URTEIL DES GERICHTSHOFS (Erste Kammer)

4. Juli 2013(*)

»wSteuerrecht — Korperschaftsteuer — Abzug fiir Risikokapital — Fiktive Zinsen —
Einschrankung der Abzugsmdglichkeit fiir Gesellschaften, die iiber Betriebsstitten im
Ausland verfiigen, die Einkiinfte erzielen, die aufgrund eines Abkommens zur Vermeidung
der Doppelbesteuerung von der Steuer befreit sind*

In der Rechtssache C-350/11

betreffend ein Vorabentscheidungsersuchen nach Art. 267 AEUV, eingereicht von der
Rechtbank van eerste aanleg te Antwerpen (Belgien) mit Entscheidung vom 24. Juni 2011,
beim Gerichtshof eingegangen am 4. Juli 2011, in dem Verfahren

Argenta Spaarbank NV

gegen

Belgische Staat

erldsst

DER GERICHTSHOF (Erste Kammer)

unter Mitwirkung des Kammerprésidenten A. Tizzano sowie der Richter M. Ilesi¢, E. Levits
(Berichterstatter), J.-J. Kasel und M. Safjan,

Generalanwalt: P. Mengozzi,
Kanzlerin: M. Ferreira, Hauptverwaltungsratin,

aufgrund des schriftlichen Verfahrens und auf die miindliche Verhandlung vom 12. Juli
2012,

unter Beriicksichtigung der Erklédrungen

— der Argenta Spaarbank NV, vertreten durch K. Morbée, K. Van Duyse und F. Smet,
advocaten,

— der belgischen Regierung, vertreten durch M. Jacobs und J.-C. Halleux als
Bevollmaéchtigte,

— der Europdischen Kommission, vertreten durch W.Molls und W. Roels als
Bevollméchtigte,

nach Anhdrung der Schlussantrige des Generalanwalts in der Sitzung vom 19. September
2012

folgendes

Urteil
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Das Vorabentscheidungsersuchen betrifft die Auslegung des Art. 49 AEUV.

Dieses Ersuchen ergeht im Rahmen eines Rechtsstreits zwischen der Argenta Spaarbank
NV (im Folgenden: Argenta) und dem Belgischen Staat wegen der Berechnung des Abzugs
fiir Risikokapital im Rahmen der Besteuerung fiir das Jahr 2008.

Rechtlicher Rahmen
Belgisches Recht

Der Abzug fiir Risikokapital wurde mit dem Gesetz vom 22. Juni 2005 zur Einfiihrung
eines Steuerabzugs fiir Risikokapital (Belgisch Staatsblad vom 30. Juni 2005, S. 30077) in
das Einkommensteuersystem eingefiihrt. Dieser Abzug ist in den Art. 205bis bis 205nonies
und 236 des Wetboek van de inkomstenbelastingen (Einkommensteuergesetzbuch) 1992 (im
Folgenden: WIB 1992) geregelt.

Der Begriindung dieses Gesetzes ist zu entnehmen, dass es u. a. den Zweck verfolgt, die
Unterschiede in der steuerlichen Behandlung zwischen der Finanzierung von Gesellschaften
mittels Fremdkapital, dessen Vergiitung steuerlich in vollem Umfang absetzbar ist, und der
Finanzierung mittels Eigenkapital (Risikokapital), dessen Vergiitung in vollem Umfang
besteuert wird, abzuschwichen und die Liquiditdtsquote der Gesellschaften zu erhdhen,
wobei der Abzug fiir Risikokapital im Rahmen des allgemeinen Ziels eingefiihrt wurde, die
Wettbewerbsfahigkeit der belgischen Wirtschaft zu verbessern.

Der Abzug fiir Risikokapital, auch ,,Abzug fiktiver Zinsen* genannt, besteht darin, dass von
der Bemessungsgrundlage der Korperschaftsteuer ein bestimmter Prozentsatz des
Eigenkapitals der betreffenden Gesellschaft abgezogen wird.

Nach Art 205quater Abs. 1 WIB 1992 entspricht dieser Abzug fiir Risikokapital dem gemal3
Art. 205ter WIB 1992 bestimmten Risikokapital, multipliziert mit einem in den folgenden
Absitzen des Art. 205quater bestimmten Satz.

Nach Art. 205ter Abs. 1 Unterabs. 1 WIB 1992 entspricht das Risikokapital, das fiir die
Ermittlung des Abzugs fiir Risikokapital fiir einen bestimmten Besteuerungszeitraum zu
berticksichtigen ist, vorbehaltlich der Bestimmungen der Abs.2 bis 7 dem Betrag des
Eigenkapitals der Gesellschaft am Ende des vorhergehenden Besteuerungszeitraums, das
gemill den Rechtsvorschriften iiber die Buchhaltung und den Jahresabschluss bestimmt
wird, so wie es in der Bilanz erscheint. In Art. 205ter Abs. 2 bis 7 sind die Félle genannt, in
denen Berichtigungen des Eigenkapitals vorgenommen werden miissen, damit dieses als
Berechnungsgrundlage fiir die Hohe des Abzugs fiir Risikokapital dienen kann.

Insbesondere wird nach Art. 205ter Abs.2 WIB 1992 das Risikokapital, das nach
Art. 205ter Abs.1 WIB 1992 bestimmt wird, um den Nettowert der Aktiva der
Betriebsstétten verringert, deren Einkiinfte in Belgien aufgrund eines Abkommens zur
Vermeidung der Doppelbesteuerung von der Steuer befreit sind.

Wird in einem Besteuerungszeitraum, fiir den ein Abzug fiir Risikokapital moglich ist, kein
Gewinn erzielt, wird die Befreiung nach Art. 205quinquies WIB 1992 schrittweise auf die
Gewinne der folgenden sieben Jahre iibertragen.

Abkommen zwischen dem Konigreich Belgien und dem Konigreich der Niederlande zur
Vermeidung der Doppelbesteuerung

Art. 7 Abs. 1 bis 3 des Abkommens vom 5. Juni 2001 zwischen dem Ko&nigreich Belgien
und dem Konigreich der Niederlande zur Vermeidung der Doppelbesteuerung und zur
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Verhinderung der Steuerverkiirzung auf dem Gebiet der Steuern vom Einkommen und vom
Vermogen (Moniteur belge vom 20. Dezember 2002, S.57533, im Folgenden:
belgisch—niederlédndisches Abkommen) bestimmt:

»(1)  Die Gewinne eines Unternehmens eines Vertragsstaats konnen nur in diesem Staat
besteuert werden, es sei denn, das Unternehmen iibt seine Geschiftstitigkeit im anderen
Vertragsstaat durch eine dort gelegene Betriebsstitte aus. Ubt das Unternehmen seine
Geschiftstitigkeit auf diese Weise aus, so konnen seine Gewinne im anderen Staat besteuert
werden, jedoch nur insoweit, als sie dieser Betriebsstétte zugerechnet werden kdnnen.

(2) Ubt ein Unternehmen eines Vertragsstaats seine Geschiftstitigkeit im anderen
Vertragsstaat durch eine dort gelegene Betriebsstitte aus, so werden vorbehaltlich der
Bestimmungen von Abs.3 in jedem Vertragsstaat dieser Betriebsstitte die Gewinne
zugerechnet, die sie hitte erzielen konnen, wenn sie eine gleiche oder dhnliche
Geschiftstitigkeit unter gleichen oder &hnlichen Bedingungen als selbstidndiges
Unternehmen ausgeiibt hitte und im Verkehr mit dem Unternehmen, dessen Betriebsstitte
sie ist, vollig unabhingig gewesen wire.

(3) Bei der Ermittlung der Gewinne einer Betriebsstitte werden die fiir diese
Betriebsstétte entstandenen Aufwendungen, einschlielich der Geschéftsfiihrungs- und
allgemeinen Verwaltungskosten, zum Abzug zugelassen, gleichgiiltig, ob sie in dem Staat,
in dem die Betriebsstitte liegt, oder anderswo entstanden sind.*

In Art. 23 Abs. 1 des belgisch-niederlandischen Abkommens heifl3t es:
,In Bezug auf Belgien wird die Doppelbesteuerung wie folgt vermieden:

a) Wenn eine in Belgien ansidssige Person Einkiinfte bezieht — mit Ausnahme von
Dividenden, Zinsen oder der in Art. 12 Abs.5 dieses Abkommens genannten
Lizenzgebiihren — oder Vermdgensteile besitzt und diese Einkiinfte oder Vermdogensteile
nach dem Abkommen in den Niederlanden besteuert werden, werden diese Einkiinfte oder
Vermogensteile in Belgien von der Besteuerung ausgenommen; Belgien kann aber bei der
Festsetzung der Steuer fiir das iibrige Einkommen oder Vermdgen den Steuersatz anwenden,
der anzuwenden wére, wenn die betreffenden Einkiinfte oder Vermogensteile nicht von der
Besteuerung ausgenommen wiren.

13

Ausgangsverfahren und Vorlagefrage

Argenta ist eine Gesellschaft mit Sitz in Belgien, die in diesem Mitgliedstaat der
Korperschaftsteuer unterliegt. Sie unterhilt eine Betriebsstétte in den Niederlanden, deren
Einkiinfte gemifl dem belgisch-niederldndischen Abkommen in Belgien von der Steuer
befreit sind.

Fiir die Besteuerung fiir das Jahr 2008 beantragte Argenta nach den Art. 205bis bis
205nonies WIB 1992 einen Abzug fiir Risikokapital.

Am 19. November 2008 wurde die von Argenta zu zahlende Korperschaftsteuer fiir das
genannte Steuerjahr festgesetzt. Im Rahmen der Berechnung dieser Steuer beriicksichtigte
die belgische Steuerverwaltung bei der Ermittlung des Risikokapitals, das als Grundlage fiir
den Abzug fiir Risikokapital dient, unter Berufung auf Art. 205ter Abs. 2 WIB 1992 nicht
den Nettowert der Aktiva der in den Niederlanden gelegenen Betriebsstitte.
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Die von Argenta am 20. Mai 2009 gegen diese Steuervorschreibung eingelegte Beschwerde
wurde von der belgischen Steuerverwaltung am 7. September 2009 zuriickgewiesen.

Da Argenta der Ansicht war, dass Art. 205ter Abs. 2 WIB 1992 die Niederlassungsfreiheit

nach Art. 49 AEUYV insofern beschrinke, als die Investitionen, die fiir eine Betriebsstitte
getdtigt wiirden, die sich in einem Mitgliedstaat befinde, mit dem das Konigreich Belgien
ein Abkommen zur Vermeidung der Doppelbesteuerung geschlossen habe, nicht zu einem
Abzug fiir Risikokapital berechtigten, wohingegen entsprechende Investitionen fiir eine in
Belgien gelegene Betriebsstitte zu diesem Abzug berechtigten, erhob sie am 4. Dezember
2009 beim vorlegenden Gericht Klage gegen diese Entscheidung.

Unter diesen Umstdnden hat das vorlegende Gericht beschlossen, das Verfahren
auszusetzen und dem Gerichtshof folgende Frage zur Vorabentscheidung vorzulegen:

Steht Art. 49 AEUV einer nationalen Steuerregelung entgegen, wonach eine in Belgien
unbeschrinkt steuerpflichtige Gesellschaft bei der Ermittlung ihres steuerbaren Gewinns
keinen Abzug fiir Risikokapital in Hohe der positiven Differenz zwischen einerseits dem
Nettobuchwert der Aktiva der Niederlassungen, die der Steuerpflichtige in einem anderen
Mitgliedstaat der Europdischen Union unterhilt, und andererseits der Gesamtheit der
Passiva, die auf diese Niederlassungen anrechenbar sind, vornehmen kann, wéhrend sie zu
einem solchen Abzug berechtigt ist, wenn diese positive Differenz einer in Belgien
gelegenen Betriebsstitte zugerechnet werden kann?

Zur Vorlagefrage

Mit seiner Frage mochte das vorlegende Gericht wissen, ob Art.49 AEUV dahin
auszulegen ist, dass er einer nationalen Regelung entgegensteht, wonach bei der Berechnung
des Abzugs, der einer in einem Mitgliedstaat unbeschrankt steuerpflichtigen Gesellschaft
gewidhrt wird, der Nettowert der Aktiva einer in einem anderen Mitgliedstaat gelegenen
Betriebsstitte nicht berticksichtigt wird, wenn die Gewinne dieser Betriebsstétte im ersten
Mitgliedstaat gemédl einem Abkommen zur Vermeidung der Doppelbesteuerung nicht
steuerpflichtig sind, wohingegen die Aktiva, die einer in diesem ersten Mitgliedstaat
gelegenen Betriebsstitte zugeordnet sind, fiir diesen Abzug berticksichtigt werden.

Nach stindiger Rechtsprechung ist mit der Niederlassungsfreiheit, die Art. 49 AEUV den
Unionsbiirgern zuerkennt und die fiir sie die Aufnahme und Ausiibung selbstindiger
Erwerbstitigkeiten sowie die Griindung und Leitung von Unternehmen unter den gleichen
Bedingungen wie den im Mitgliedstaat der Niederlassung fiir dessen eigene Angehdrige
festgelegten umfasst, gemédl Art. 54 AEUV fiir die nach den Rechtsvorschriften eines
Mitgliedstaats gegriindeten Gesellschaften, die ihren satzungsmaiBigen Sitz, ihre
Hauptverwaltung oder ihre Hauptniederlassung innerhalb der Union haben, das Recht
verbunden, ihre Tétigkeit in dem betreffenden Mitgliedstaat durch eine Tochtergesellschatft,
Zweigniederlassung oder Agentur auszuiiben (vgl. Urteil vom 15. September 2011, Accor,
C-310/09, noch nicht in der amtlichen Sammlung ver6ffentlicht, Randnr. 39 und die dort
angefiihrte Rechtsprechung).

Auch wenn die Bestimmungen des AEU-Vertrags liber die Niederlassungsfreiheit ihrem
Wortlaut nach die Inldnderbehandlung im Aufnahmemitgliedstaat sichern sollen, verbieten
sic es doch auch, dass der Herkunftsmitgliedstaat die Niederlassung eines seiner
Staatsangehdrigen oder einer nach seinem Recht gegriindeten Gesellschaft in einem anderen
Mitgliedstaat behindert (Urteil Accor, Randnr. 40 und die dort angefiihrte Rechtsprechung).

Diese Erwidgungen gelten auch dann, wenn eine in einem Mitgliedstaat anséssige
Gesellschaft liber eine Betriebsstitte in einem anderen Mitgliedstaat tatig ist (Urteil vom 15.
Mai 2008, Lidl Belgium, C-414/06, Slg. 2008, 1-3601, Randnr. 20).
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Im Ausgangsverfahren steht fest, dass die in Rede stehende Regelung die Aktiva von in
einem anderen Mitgliedstaat als dem Konigreich Belgien gelegenen Betriebsstétten, deren
Einkiinfte in Belgien nicht steuerpflichtig sind, und die Aktiva von in Belgien gelegenen
Betriebsstitten flir die Berechnung des Abzugs fiir Risikokapital unterschiedlich behandelt.

Die Aktiva, die den Betriebsstétten zugeordnet werden, die in einem anderen Mitgliedstaat
als dem Konigreich Belgien liegen und deren Einkiinfte in Belgien nicht steuerpflichtig sind,
werden bei der Berechnung des Risikokapitals, das als Berechnungsgrundlage fiir den im
Ausgangsverfahren in Rede stehenden Abzug dient, nicht beriicksichtigt, wohingegen die
Aktiva, die den in Belgien gelegenen Betriebsstitten zugeordnet sind, bei dieser Berechnung
berticksichtigt werden.

Wie der Generalanwalt in Nr.33 seiner Schlussantrdge festgestellt hat, stellt die
Beriicksichtigung der Aktiva einer Betriebsstitte flir die Berechnung des Abzugs fiir
Risikokapital einer Gesellschaft, die in Belgien der Korperschaftsteuer unterliegt, einen
Steuervorteil dar, weil eine solche Beriicksichtigung dazu beitrdgt, den effektiven Satz der
Korperschaftsteuer, die von einer solchen Gesellschaft in diesem Mitgliedstaat zu entrichten
ist, herabzusetzen.

Ein solcher Steuervorteil wird aber verweigert, wenn sich die Betriebsstitte der in Belgien
ansdssigen Gesellschaft in einem anderen Mitgliedstaat befindet und ihre Einkiinfte geméf
einem Abkommen zwischen dem Konigreich Belgien und diesem anderen Mitgliedstaat zur
Vermeidung der Doppelbesteuerung von der Steuer befreit sind.

Die belgische Regierung macht hierzu geltend, dass die sich aus der im Ausgangsverfahren
in Rede stehenden nationalen Regelung ergebende unterschiedliche Behandlung dennoch
keine Beschrankung der Niederlassungsfreiheit darstelle, da zum einen diese
unterschiedliche Behandlung fiir die Gesellschaft, die iiber eine Betriebsstitte in einem
anderen Mitgliedstaat als dem Konigreich Belgien verfiige, keine nachteiligen Folgen nach
sich ziehe und zum anderen, falls derartige negative Folgen festgestellt wiirden, diese durch
die parallele Ausiibung der Steuerhoheit mehrerer Mitgliedstaaten bedingt seien.

So konnte, selbst wenn die Aktiva der in einem anderen Mitgliedstaat als dem Konigreich
Belgien gelegenen Betriebsstitte beriicksichtigt wiirden, das Steuerergebnis des inldndischen
Stammhauses nicht verringert werden. Bei ausldndischen Betriebsstétten, die nicht gemal3
einem Abkommen zur Vermeidung der Doppelbesteuerung befreit seien, werde ndmlich der
Abzug fiir Risikokapital getrennt im Verhiltnis zu den der Betriebsstitte zugeordneten
Aktiva ermittelt und vorrangig auf die Gewinne dieser Betriebsstitte angewandt. Die
belgische Regierung schlieBt daraus im Wege der Analogie, dass der Abzug fiir
Risikokapital, wenn die Aktiva der in einem anderen Mitgliedstaat als dem Ko&nigreich
Belgien gelegenen Betriebsstitte, deren Einkiinfte geméll einem Abkommen befreit seien,
berticksichtigt wiirden, sich auf die dieser Betriebsstitte zugeordneten Gewinne beziehen
miisste. Diese Gewinne seien aber in Belgien nicht steuerpflichtig.

Argenta und die Kommission lehnen diese Auslegung des belgischen Rechts ab und
machen geltend, dass der Abzug fiir Risikokapital bei ausldndischen Betriebsstitten, deren
Einkiinfte in Belgien nicht von der Steuer befreit seien, auf der Grundlage sdmtlicher
Einkiinfte berechnet werde und auf die Gesamtheit der steuerpflichtigen Einkiinfte der
betreffenden Gesellschaft anwendbar sei.

Der Gerichtshof ist nach stindiger Rechtsprechung bei der Beantwortung einer
Vorabentscheidungsfrage, die ihm von einem Gericht eines Mitgliedstaats gemél Art. 267
AEUV gestellt worden ist, nicht befugt, das innerstaatliche Recht dieses Mitgliedstaats
auszulegen (vgl. insbesondere Urteile vom 12. Oktober 1993, Vanacker und Lesage,
C-37/92, Slg. 1993, 1-4947, Randnr.7, vom 14. Februar 2008, Gysen, C-449/06,
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Slg. 2008, I-553, Randnr. 17, und vom 17. Januar 2013, Zakaria, C-23/12, noch nicht in der
amtlichen Sammlung verdffentlicht, Randnr. 29).

Die belgische Regierung hat jedoch in der miindlichen Verhandlung zugegeben, dass der
Abzug fir Risikokapital zwar getrennt im Verhédltnis zu den Aktiva der Betriebsstitte
berechnet werde und vorrangig auf die Gewinne dieser Betriebsstitte angewandt werden
miisse, ein etwaiger Uberschuss aber von den Gewinnen des Stammhauses abgezogen
werde. Daher folgt aus den Ausfiihrungen der belgischen Regierung nicht, dass das
inldndische Stammhaus nicht die Moglichkeit hat, zur Verringerung seiner
Steuerbemessungsgrundlage den Abzug fiir Risikokapital in Anspruch zu nehmen, der unter
Beriicksichtigung der Aktiva der in einem anderen Mitgliedstaat als dem Konigreich Belgien
gelegenen Betriebsstétte berechnet wurde.

Wie der Generalanwalt in Nr. 40 seiner Schlussantrige festgestellt hat, hat die belgische
Regierung aullerdem das Vorbringen von Argenta nicht bestritten, wonach eine belgische
Gesellschaft, die iiber Eigenkapital verfiigt, in den Genuss des Abzugs fiir Risikokapital
kommen kann, auch wenn nur ihre auslindische Betriebsstitte, die selbst iiber kein
Eigenkapital verfiigt, Gewinne erzielt, die letzten Endes nach der belgischen Regelung zur
Berechnung dieses Abzugs der genannten Gesellschaft zugerechnet werden.

Wenn es einer Gesellschaft, die eine Betriebsstitte in einem anderen Mitgliedstaat als dem
Konigreich  Belgien  hat, nicht moglich ist, zur  Verringerung  ihrer
Steuerbemessungsgrundlage den Abzug fiir Risikokapital, der unter Beriicksichtigung der
Aktiva dieser Betriebsstétte berechnet wird, in Anspruch zu nehmen, ist dies folglich ein
Nachteil fiir diese Gesellschaft.

Entgegen der Behauptung der belgischen Regierung ergibt sich diese nachteilige
Behandlung nicht aus dem Umstand, dass der Mitgliedstaat, in dem die Betriebsstétte liegt,
keinen Abzug fiir Risikokapital vorsieht, sondern allein aus der in der belgischen Regelung
getroffenen Entscheidung, die Aktiva dieser Betriebsstdtten nicht zu beriicksichtigen. Diese
nachteilige Behandlung kann daher nicht die Folge der parallelen Ausiibung der
Steuerhoheit durch mehrere Mitgliedstaaten sein.

Eine solche nachteilige Behandlung kann eine belgische Gesellschaft davon abhalten, ihre
Tatigkeiten mittels einer in einem anderen Mitgliedstaat als dem Konigreich Belgien
gelegenen Betriebsstétte auszuiiben, und stellt folglich eine Beschrankung dar, die nach den
Bestimmungen des Vertrags iiber die Niederlassungsfreiheit grundsétzlich unzuléssig ist.

Eine Beschrinkung der Niederlassungsfreiheit ist nach der Rechtsprechung des
Gerichtshofs nur statthaft, wenn sie durch zwingende Griinde des Allgemeininteresses
gerechtfertigt ist. In diesem Fall muss die Beschrinkung aber aulerdem geeignet sein, die
Erreichung des in Rede stehenden Ziels zu gewéhrleisten, und darf nicht liber das
hinausgehen, was hierzu erforderlich ist (vgl. Urteil Lidl Belgium, Randnr. 27 und die dort
angefiihrte Rechtsprechung).

Hierfir fiihrt die belgische Regierung Griinde an, die sich auf die Notwendigkeit beziehen,
sowohl die Kohdrenz des belgischen Steuersystems als auch die ausgewogene Aufteilung
der Besteuerungsbefugnisse zwischen den Mitgliedstaaten sicherzustellen.

So sei erstens das System des Abzugs fiir Risikokapital vollkommen ausgewogen, und es
bestehe ein direkter, personlicher und sachlicher Zusammenhang zwischen dem im
Verhiltnis zu den Aktiva berechneten Steuervorteil und der Besteuerung der durch diese
Aktiva entstehenden Einkiinfte.

Dieser Zusammenhang sei mit jenem vergleichbar, der zwischen den abzugsfihigen Zinsen
fiir einen Kredit, der zum Erwerb eines Vermdgensgegenstands bestimmt sei, und dem
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durch diesen Vermogensgegenstand erzeugten Steuervorteil bestehe, da das Gesetz, das den
im Ausgangsverfahren in Rede stehenden Abzug geschaffen habe, laut seiner Begriindung
zum Ziel habe, das Eigenkapital in steuerlicher Hinsicht in gleicher Weise wie die Kredite
zu behandeln. Obwohl der Abzug fiir Risikokapital pauschal im Verhéltnis zum
Eigenkapital der Gesellschaft und nicht anteilig zu den steuerpflichtigen Gewinnen dieser
Gesellschaft berechnet werde, solle der fiir den Abzug ermittelte Betrag den Zinsen
entsprechen, die die Gesellschaft gezahlt hitte, wenn sie einen Kredit hitte aufnehmen
miissen, um die mit Eigenkapital erworbenen Vermdgenswerte zu bilden.

Zweitens libe das Konigreich Belgien durch die Entscheidung, die Aktiva einer in einem
von ihm verschiedenen Mitgliedstaat gelegenen Betriebsstétte, deren Gewinne in Belgien
nicht steuerpflichtig seien, nicht zu beriicksichtigen, seine Steuerhoheit unter Einhaltung des
Territorialititsprinzips und gemil3 der Aufteilung der Steuerbefugnisse, entsprechend dem
belgisch-niederldndischen Abkommen, aus.

Die Moglichkeit, die buchmifligen oder auBlerbuchméfBigen Aufwendungen im
Zusammenhang mit den einer Betriebsstitte zugeordneten Aktiva und Passiva zu
beriicksichtigen und die Abziige fiir diese Aktiva oder Passiva zu gewéhren, sei Sache des
Mitgliedstaats, dem das Abkommen zur Vermeidung der Doppelbesteuerung das Recht auf
Besteuerung der Gewinne der Betriebsstitte einrdume. Eine derartige, durch das belgisch-
niederlindische Abkommen geschaffene Aufteilung entspreche im Ubrigen dem von der
Organisation fiir wirtschaftliche Zusammenarbeit und Entwicklung (OECD) ausgearbeiteten
Musterabkommen zur Vermeidung der Doppelbesteuerung auf dem Gebiet der Steuern vom
Einkommen und vom Vermdogen.

Zum ersten von der belgischen Regierung geltend gemachten Rechtfertigungsgrund ist
festzustellen, dass der Gerichtshof bereits anerkannt hat, dass die Notwendigkeit, die
Kohirenz eines Finanzsystems zu bewahren, eine Beschrinkung der Ausiibung der durch
den Vertrag gewihrleisteten Verkehrsfreiheiten rechtfertigen kann (Urteile vom 28. Januar
1992, Bachmann, C-204/90, Slg. 1992, 1-249, Randnr. 28, vom 7. September 2004,
Manninen, C-319/02, Slg. 2004, 1-7477, Randnr.42, vom 23. Februar 2006, Keller
Holding, C-471/04, Slg. 2006, 1-2107, Randnr. 40, und vom 27. November 2008, Papillon,
C-418/07, Slg. 2008, 1-8947, Randnr. 43).

Ein auf diesen Rechtfertigungsgrund gestiitztes Argument kann jedoch nach stidndiger
Rechtsprechung nur Erfolg haben, wenn ein unmittelbarer Zusammenhang zwischen dem
betreffenden steuerlichen Vorteil und dessen Ausgleich durch eine bestimmte steuerliche
Belastung besteht (Urteile Manninen, Randnr. 42, und Keller Holding, Randnr. 40), wobei
die Unmittelbarkeit dieses Zusammenhangs im Hinblick auf das mit der fraglichen Regelung
verfolgte Ziel beurteilt werden muss (Urteile Manninen, Randnr. 43, und vom 28. Februar
2008 Deutsche Shell, C-293/06, Slg. 2008, I-1129, Randnr. 39, und Papillon, Randnr. 44).

Wie in Randnr. 24 des vorliegenden Urteils festgestellt worden ist, besteht der im
Ausgangsverfahren in Rede stehende Steuervorteil in der Mdglichkeit, fiir die Berechnung
des Abzugs fiir Risikokapital die einer Betriebsstitte zugeordneten Aktiva zu
beriicksichtigen.

Dieser Vorteil, der bewirkt, dass der tatsdchliche Korperschaftsteuersatz, dem das
Stammbhaus unterliegt, reduziert wird, wird im Ausgangsverfahren durch keine bestimmte
steuerliche Belastung ausgeglichen.

Zwar wird dieser Vorteil nur gewdhrt, wenn die von der Betriebsstitte erwirtschafteten
Gewinne in Belgien steuerpflichtig sind.
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Jedoch besteht kein unmittelbarer Zusammenhang im Sinne der in Randnr. 42 des
vorliegenden Urteils erwdhnten Rechtsprechung zwischen dem unter Beriicksichtigung der
Aktiva berechneten steuerlichen Vorteil und der Besteuerung der durch diese erzielten
Ertrage.

Die im Ausgangsverfahren in Rede stehende Regelung verlangt ndmlich nur, dass von der
genannten Betriebsstitte eventuell erzielte Einkiinfte in Belgien steuerpflichtig sind, macht
aber den in Rede stehenden Vorteil weder davon abhingig, dass tatsachlich Gewinne erzielt
werden, noch, dass diese tatsdchlich besteuert werden. Folglich erlaubt das betreffende
System, dass die Aktiva einer Betriebsstitte, wenn deren Einkiinfte in Belgien
steuerpflichtig sind, diese Betriebsstitte aber keine Einkiinfte erzielt hat, fiir die Berechnung
des auf das Stammhaus angewandten Abzugs beriicksichtigt werden.

Wird in einem Besteuerungszeitraum, fiir den ein Abzug fiir Risikokapital moglich ist, kein
Gewinn erzielt, wird zudem die Befreiung nach Art. 205quinquies WIB 1992 schrittweise
auf die Gewinne der folgenden sieben Jahre iibertragen.

Folglich kann die Nichtberiicksichtigung der Aktiva der in einem anderen Mitgliedstaat als
dem Konigreich Belgien gelegenen Betriebsstitten, deren Einkiinfte in Belgien gemif eines
Abkommens zur Vermeidung der Doppelbesteuerung von der Steuer befreit sind, nicht mit
der Notwendigkeit gerechtfertigt werden, die Kohidrenz des nationalen Steuersystems
sicherzustellen.

Zum zweiten von der belgischen Regierung geltend gemachten Rechtfertigungsgrund ist
festzustellen, dass die Aufteilung der Besteuerungsbefugnis zwischen den Mitgliedstaaten
ein vom Gerichtshof anerkanntes legitimes Ziel ist (vgl. in diesem Sinne Urteile vom 13.
Dezember 2005, Marks & Spencer, C-446/03, Slg. 2005, 1-10837, Randnr. 45, vom 7.
September 2006, N, C-470/04, Slg. 2006, 1-7409, Randnr. 42, vom 18. Juli 2007, Oy AA,
C-231/05, Slg. 2007, [-6373, Randnr. 51, und Lidl Belgium, Randnr. 31). Zudem bleiben
die Mitgliedstaaten nach stindiger Rechtsprechung in Ermangelung unionsrechtlicher
Vereinheitlichungs— oder HarmonisierungsmaBBnahmen befugt, insbesondere zur
Beseitigung der Doppelbesteuerung die Kriterien fiir die Aufteilung ihrer Steuerhoheit
vertraglich oder einseitig festzulegen (Urteile vom 19. November 2009, Kommission/Italien,
C-540/07, Slg. 2009, 1-10983, Randnr. 29, und vom 29. November 2011, National Grid
Indus, C-371/10, noch nicht in der amtlichen Sammlung ver6ffentlicht, Randnr. 45).

Jedoch kann der Umstand, dass ein Mitgliedstaat in einem mit einem anderen Mitgliedstaat

geschlossenen Abkommen zur Vermeidung der Doppelbesteuerung vereinbart hat, dass die
Gewinne einer in diesem anderen Mitgliedstaat gelegenen Betriebsstétte allein in diesem
anderen Mitgliedstaat steuerpflichtig sind, und folglich der erste Mitgliedstaat seine
Steuerbefugnis nicht in Bezug auf die Gewinne der genannten Betriebsstétte ausiiben kann,
nicht systematisch jede Weigerung rechtfertigen, dem in diesem ersten Mitgliedstaat
niedergelassenen Stammbhaus der Betriebsstitte einen Vorteil zu gewidhren.

Eine solche Weigerung liefe darauf hinaus, eine unterschiedliche Behandlung allein mit der
Begriindung zu rechtfertigen, dass eine in einem Mitgliedstaat gelegene Gesellschaft eine
grenziiberschreitende wirtschaftliche Téatigkeit entfaltet habe, die dem Mitgliedstaat keine
Steuereinnahmen verschaffen konne (vgl. in diesem Sinne Urteile Marks & Spencer,
Randnr. 40, und vom 29. Mérz 2007, Rewe Zentralfinanz, C-347/04, Slg. 2007, 1-2647,
Randnr. 43).

Dagegen kann nach der Rechtsprechung die Notwendigkeit der Wahrung einer
ausgewogenen Aufteilung der Besteuerungsbefugnis zwischen den Mitgliedstaaten
insbesondere dann als Rechtfertigung anerkannt werden, wenn mit der betreffenden
Regelung Verhaltensweisen verhindert werden sollen, die das Recht eines Mitgliedstaats auf
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Ausiibung seiner Steuerhoheit fiir die in seinem Hoheitsgebiet durchgefiihrten Tatigkeiten
gefdhrden konnen (vgl. Urteile Oy AA, Randnr. 54, vom 8. November 2007, Amurta,
C-379/05, Slg. 2007, 1-9569, Randnr. 58, vom 18. Juni 2009, Aberdeen Property Fininvest
Alpha, (C-303/07, Slg.2009, 1-5145, Randnr.66, vom 20. Oktober 2011,
Kommission/Deutschland, C-284/09, noch nicht in der amtlichen Sammlung verdffentlicht,
Randnr. 77, und vom 10. Mai 2012, Santander Asset Management SGIIC u. a., C-338/11
bis C-347/11, noch nicht in der amtlichen Sammlung verdffentlicht, Randnr. 47).

So hat der Gerichtshof entschieden, dass damit insbesondere die Ausgewogenheit zwischen

dem Recht der Besteuerung der Gewinne und der Moglichkeit, die Verluste einer
Betriebsstétte abzuziehen, sichergestellt werden soll, da die Erlaubnis, die Verluste einer
nicht gebietsansdssigen Betriebsstitte von den Einkiinften des Stammhauses abzuziehen, zur
Folge hitte, dass das Stammhaus den Mitgliedstaat, in dem es solche Verluste geltend
macht, frei wihlen konnte (vgl. in diesem Sinne Urteile Oy AA, Randnr. 56, und Lidl
Belgium, Randnr. 34).

Wie aber der Generalanwalt in Nr. 63 seiner Schlussantrdge ausgefiihrt hat, wiirde die
Gewihrung des im Ausgangsverfahren in Rede stehenden Steuervorteils weder dem
Mitgliedstaat, in dem das Stammbhaus niedergelassen ist, noch dem Mitgliedstaat, in dem die
Betriebsstitte liegt, das Recht auf Ausiibung ihrer Besteuerungsbefugnis in Bezug auf die in
ihrem Gebiet verwirklichten Tétigkeiten nehmen und wiirde auch keine Verlagerung von
Einkiinften, die normalerweise in einem dieser Mitgliedstaaten steuerpflichtig wiren, in den
anderen Mitgliedstaat nach sich ziehen.

Was schlieBlich das Argument der belgischen Regierung anbelangt, dass der steuerliche
Abzug von Kreditzinsen, die fiir die Anschaffung von Aktiva einer Betriebsstitte
aufgewandt worden seien, und die Beriicksichtigung des einer Betriebsstitte gewéhrten
Eigenkapitals gleich behandelt werden miissten, ist festzustellen, dass die belgische
Regierung selbst den Pauschalcharakter des Abzugs fiir Risikokapital zugibt, der im
Verhéltnis zum Eigenkapital der betreffenden Gesellschaft berechnet wird und nicht anteilig
zu den steuerlichen Gewinnen, die durch deren Aktiva erzielt werden.

Daher kann die belgische Regierung nicht behaupten, dass das belgisch-niederlandische
Abkommen und insbesondere dessen Bestimmungen iiber die Ermittlung der Gewinne einer
Betriebsstétte und der diesbeziiglichen Beriicksichtigung von Ausgaben, die flir von dieser
Betriebsstitte verfolgte Ziele getitigt wurden, bei der Berechnung des Abzugs fiir
Risikokapital der Beriicksichtigung von Aktiva entgegenstehen, die einer Betriebsstitte
zugeordnet sind, deren Einkiinfte gemall diesem Abkommen in Belgien nicht steuerpflichtig
sind.

Somit kann die von der im Ausgangsverfahren in Rede stehenden Regelung geschaffene
Beschrinkung nicht mit der Notwendigkeit gerechtfertigt werden, die ausgewogene
Aufteilung der Steuerbefugnisse zwischen den Mitgliedstaaten sicherzustellen.

Nach alledem ist die Vorlagefrage dahin zu beantworten, dass Art. 49 AEUV dahin
auszulegen ist, dass er einer nationalen Regelung entgegensteht, wonach bei der Berechnung
des Abzugs, der einer in einem Mitgliedstaat unbeschrankt steuerpflichtigen Gesellschaft
gewahrt wird, der Nettowert der Aktiva einer in einem anderen Mitgliedstaat gelegenen
Betriebsstétte nicht beriicksichtigt wird, wenn die Gewinne dieser Betriebsstétte im ersten
Mitgliedstaat gemdll einem Abkommen zur Vermeidung der Doppelbesteuerung nicht
steuerpflichtig sind, wohingegen die Aktiva, die einer in diesem ersten Mitgliedstaat
gelegenen Betriebsstétte zugeordnet sind, fiir diesen Abzug beriicksichtigt werden.

Kosten
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Fiir die Parteien des Ausgangsverfahrens ist das Verfahren ein Zwischenstreit in dem bei
dem vorlegenden Gericht anhingigen Rechtsstreit; die Kostenentscheidung ist daher Sache
dieses Gerichts. Die Auslagen anderer Beteiligter fiir die Abgabe von Erklarungen vor dem
Gerichtshof sind nicht erstattungsfahig.

Aus diesen Griinden hat der Gerichtshof (Erste Kammer) fiir Recht erkannt:

Art. 49 AEUYV ist dahin auszulegen, dass er einer nationalen Regelung entgegensteht,
wonach bei der Berechnung des Abzugs, der einer in einem Mitgliedstaat
unbeschrinkt steuerpflichtigen Gesellschaft gewihrt wird, der Nettowert der Aktiva
einer in einem anderen Mitgliedstaat gelegenen Betriebsstiatte nicht beriicksichtigt
wird, wenn die Gewinne dieser Betriebsstitte im ersten Mitgliedstaat gemif} einem
Abkommen zur Vermeidung der Doppelbesteuerung nicht steuerpflichtig sind,
wohingegen die Aktiva, die einer in diesem ersten Mitgliedstaat gelegenen
Betriebsstiitte zugeordnet sind, fiir diesen Abzug beriicksichtigt werden.

Unterschriften

* Verfahrenssprache: Niederldndisch.



