DOM AV DEN 17.6.2010 — MAL C-105/08

DOMSTOLENS DOM (forsta avdelningen)
den 17 juni 2010*

I mél C-105/08,

angéende en talan om fordragsbrott enligt artikel 226 EG, som vickts den 6 mars 2008,

Europeiska kommissionen, foretridd av R. Lyal och M. Afonso, bada i egenskap av
ombud, med delgivningsadress i Luxemburg,

sokande,

mot

Republiken Portugal, foretradd av L. Inez Fernandes och J. Menezes Leitdo samt av
C. Guerra Santos, samtliga i egenskap av ombud,

svarande,

* Rittegangssprak: portugisiska.
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med stod av

Republiken Litauen, foretridd av D. Kriau¢ianas och V. Kazlauskaité-Svencioniené,
béda i egenskap av ombud,

intervenient,

meddelar

DOMSTOLEN (forsta avdelningen)

sammansatt av avdelningsordféranden A. Tizzano samt domarna A. Borg Barthet,
M. Ilesic, J.-]. Kasel (referent) och M. Berger,

generaladvokat: J. Kokott,
justitiesekreterare: forste handldggaren M. Ferreira,

efter det skriftliga forfarandet och féorhandlingen den 11 februari 2010,

och efter att den 25 mars 2010 ha hort generaladvokatens forslag till avgorande,
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foljande

Dom

Europeiska gemenskapernas kommission har yrkat att domstolen ska faststilla att
Republiken Portugal har begridnsat friheten for finansinstitut med hemvist i andra
medlemsstater eller i stater som dr parter i avtalet om Europeiska ekonomiska samar-
betsomréadet av den 2 maj 1992 (EGT L 1, 1994, s. 3) (nedan kallat EES-avtalet) att till-
handahalla tjanster avseende hypotekskrediter och andra former av krediter och, flj-
aktligen, underlatit att uppfylla sina skyldigheter enligt artiklarna 49 EG och 56 EG
samt artiklarna 36 och 40 i EES-avtalet, genom att beskatta rdntor som betalas till
finansinstitut utan hemvist i landet hardare dn rantor som betalas till finansinstitut
som har hemvist i Portugal.

Tillampliga bestimmelser

Enligt artikel 4.2 i lag om inkomstskatt for juridiska personer (cédigo do Imposto so-
bre o Rendimento das Pessoas colectivas), som antogs genom lagdekret nr 442/B/88,
av den 30 november 1988, i dess lydelse enligt lagdekret nr 211/2005 av den 7 decem-
ber 2005 (Didrio da Repiiblica 1, serie A, nr 234, av den 7 december 2005) (nedan
kallad CIRC), ér juridiska personer och andra enheter som varken har sitt site eller
sin verkliga ledning i Portugal skattskyldiga till inkomstskatt for juridiska personer
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endast betriffande inkomst som uppburits dér. Bland de inkomster som avses ater-
finns, enligt artikel 4.3 ¢ CIRC, rdnta som betalas av géldenér som &r bosatt eller har
sitt séte eller sin verkliga ledning i Portugal, eller rdntebetalningar som ska hénforas
till ett fast driftstdlle i den staten.

I avsaknad av ett avtal for att undvika dubbelbeskattning (nedan kallat skatteavtal)
beskattas sadan inkomst enligt artikel 80.2 ¢ CIRC i princip med 20 procent.

Den inkomstskatt for juridiska personer som nu ér i fraga ska, enligt artikel 88.1 c,
88.3 b och 88.5 CIRC, tas ut genom innehallande av definitiv kallskatt.

I de skatteavtal som Republiken Portugal och 6vriga medlemsstater i Europeiska
unionen liksom de stater som &r parter i EES-avtalet har ingétt, foreskrivs efter fore-
bild av artikel 11 i den modell for skatteavtal betriffande inkomst och formogenhet
som Organisationen for ekonomiskt samarbete och utveckling (OECD) har utarbe-
tat, att den skattesats som kallstaten ska tillimpa pa inkomsten uppgar till mellan
10 och 15 procent. Enligt artikel 90-A.1 CIRC giller i sadana fall att skyldigheten att
innehalla kallskatt begrénsas till den del som motsvarar inkomstskatten for juridiska
personer. Nér det géller de tva stater med vilka Republiken Portugal inte har ingatt
skatteavtal, ndmligen Republiken Cypern och Furstendémet Liechtenstein, uppgéar
denna skattesats till 20 procent.

Det dr ostridigt mellan parterna i malet att underlaget for beskattningen av rantein-
komster som uppburits av finansinstitut utan hemvist i landet ska vara inkomsternas
bruttobelopp, medan de rinteinkomster som uppbérs av finansinstitut med hemvist i
landet inkluderas i deras skattepliktiga vinst. Vid berdkningen av denna vinst sker av-
drag for den skattskyldiges kostnader. Vinsten beskattas enligt artikel 80.1 CIRC efter
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en generell skattesats pa 25 procent. Enligt Republiken Portugal kan det i det senare
fallet anses att nettot av rantorna beskattas, vilket i det enskilda fallet kan motsvara
skillnaden mellan uppburna riantor och de réntor som betalats till tredje man mot
erhallande av erforderligt kapital for genomférandet av en kredittransaktion.

Det administrativa forfarandet och forfarandet vid domstolen

Den 21 mars 2005 tillstidllde kommissionen Republiken Portugal en formell under-
rittelse dar den uppmérksammade landet pa att det, genom att de portugisiska myn-
digheterna beskattar hypoteksrantor som uppburits av finansinstitut utan hemvist i
landet hardare ér de rdntor som uppburits av finansinstitut med hemvist i landet, be-
gréinsar tillhandahallandet av tjanster avseende hypotekslan och andra krediter fran
utldndska finansinstitut, och darmed underlater att uppfylla sina skyldigheter enligt
artiklarna 49 EG och 56 EG samt artiklarna 36 och 40 i EES-avtalet.

Kommissionen lét sig inte 6vertygas av Republiken Portugals svar pa underrittelsen
och skickade dérfor, den 19 december 2005, ett motiverat yttrande till denna med-
lemsstat dédr den anmodades att vidta nodvéndiga atgérder for att inom tvd manader
fran mottagandet av yttrandet rétta sig efter detta.

Republiken Portugal svarade den 24 februari 2006 att den vidholl sin stdndpunkt
att CIRC ir forenlig med gemenskapsritten och att den under alla férhéallanden kan
rattfardigas av det nationella skattesystemets inre sammanhang och logik. Den 16s-
ning som kommissionen férordade innebar dessutom att finansinstitut utan hemvist
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i landet skulle bli tvungna att avsloja de uppgifter som kriavdes for faststéillandet av
deras nettoinkomster. Kontrollen av dessa uppgifter skulle dock leda till uppenbara
svarigheter for de portugisiska skattemyndigheterna.

Kommissionen fann svaret otillfredsstiallande och beslot darfor att vacka forevarande
talan.

Genom beslut av domstolens ordférande den 4 augusti 2008 tilldts Republiken Li-
tauen att intervenera till stod for Republiken Portugals yrkanden.

Talan

Parternas argument

Kommissionen har hévdat att &ven om den skattesats som ér tillimplig for finansinsti-
tut utan hemvist i landet &r ldgre dn den skattestas som tillimpas pa liknande inkom-
ster for finansinstitut med hemvist i landet, dr skattebordan i Portugal for de forst-
namnda i praktiken betydligt hogre, eftersom de i motsats till enheter med hemvist i
landet inte far dra av de kostnader for intékternas forvdarvande som ér direkt knutna
till den bedrivna verksamheten som har genererat den skattepliktiga inkomsten. En
sadan skillnad i behandling utgor i enlighet med domen av den 11 oktober 2007 i
maél C-443/06, Hollman (REG 2007, s. I-8491), punkterna 35-38, en diskriminering,
till nackdel for de finansinstitut som saknar hemvist i landet.
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Genom att det i den aktuella lagstiftningen foreskrivs att kéllskatt ska innehallas med
mellan 10 och 20 procent pé& bruttobeloppet av de rdntor som uppbars i Portugal,
avhaller denna lagstiftning utlaindska kreditinstitut fran att erbjuda sina tjénster i Por-
tugal, savida inte deras vinstmarginal pa de aktuella transaktionerna ér avsevart hogre
an den skattesats som tillimpas vid innehallandet av kallskatt. Med hénsyn till den
ytterst harda konkurrens som rader pa de internationella finansmarknaderna, till att
det inforts en gemensam valuta inom euroomradet och till de likartade réntenivaer
som rader inom merparten av medlemsstaterna, édr det féga troligt att ett utlandskt fi-
nansinstitut lyckas uppna en vinstmarginal 6verstigande 10 procent. For att aterstélla
jamvikten i forhéllande till inhemska finansinstitut, krévs det att de finansinstitut som
saknar hemvist i landet lyckas uppna fyra ganger s hoga vinstmarginaler som dem
som finansinstitut med hemvist i landet redovisar i sina respektive verksamheter i
Portugal.

Enligt kommissionen kan det i forevarande fall inte med négon giltighet hidvdas att
finansinstitut med hemvist i landet och finansinstitut utan hemvist i landet inte be-
finner sig i objektivt sett jamforbara situationer. Det framgar av domstolens praxis,
i synnerhet av dess domar av den 12 juni 2003 i mal C-234/01, Gerritse (REG 2003,
s. 1-5933), punkt 27, och av den 15 februari 2007 i mal C-345/04, Centro Equestre da
Leziria Grande (REG 2007, s. 1-1425), punkt 24, att personer med hemvist i landet
och personer utan hemvist i landet befinner sig i jamforbara situationer, nér det géller
kostnader for intakternas forvarvande som har ett direkt samband med den verksam-
het som en person utan hemvist i landet bedriver i en medlemsstat och denna verk-
samhet har genererat en skattepliktig inkomst. Dessa kostnader ska dérfor i princip
beaktas i ndmnda stat ndr personer med hemvist i landet och personer som saknar
hemvist i landet beskattas for nettoinkomsten, det vill séiga efter avdrag for sédana
kostnader. Enligt domen i det ovanndmnda malet Hollman (punkterna 50 och 51)
kravs enligt icke-diskrimineringsprincipen for 6vrigt, att niar samma skatt tillimpas
for personer med hemvist i landet som for personer utan hemvist i landet, beskattas
inte inkomsten for sistndmnda personer efter en hogre skattesats én den som till-
lampas pa inkomst som uppbérs av personer med hemvist i landet, samt att beskatt-
ningsunderlaget inte fir vara mera omfattande ér det som foreskrivs for sistndmnda
personer. De finansinstitut som saknar hemvist i landet bor siledes dtminstone ha
ratt att dra av de rantor som de har betalat till tredje man for att erhalla det kapital
som anvénds vid kredittransaktioner som utfors i Portugal.
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Kommissionen har dven gjort gillande att det i motsats till vad Republiken Portugal
har hévdat inte ankommer pa hemviststaten att via avtal eller ensidiga atgirder for att
undvika dubbelbeskattning faststélla den skatt som investeraren slutligen ska betala.
Det &r tviartom den medlemsstat vars lagstiftning innebér en diskriminering som har
att undanrdja denna. I forevarande fall 4r Republiken Portugals argument for 6vrigt
irrelevant, eftersom nivén pa den kallskatt som denna medlemsstat innehéller ar sa
hog att den slukar hela vinsten frén en kredittransaktion som genomfors pa normala
marknadsvillkor.

Vad slutligen betriffar argumentet att den hér ifrdgavarande skillnaden i behandling
rattfardigas av tvingande skél av allménintresse, namligen dels upprétthallandet av
fordelningen av beskattningsritten mellan medlemsstaterna, dels bekdmpningen
av skatteflykt, har kommissionen bland annat hivdat att det finns andra medel, inte
minst de som foreskrivs i radets direktiv 77/799/EEG av den 19 december 1977 om
omsesidigt bistand av medlemsstaternas behoriga myndigheter pa direktbeskattning-
ens omrade (EGT L 336, s. 15; svensk specialutgava, omréde 9, volym 1, s. 64), som
mojliggor for medlemsstaterna att uppnd de mal som efterstravas med dessa tving-
ande skal av allménintresse och samtidigt iaktta proportionalitetsprincipen.

Kommissionen har i sin replik preciserat att det fordragsbrott som laggs Republiken
Portugal till last inte bestar i att det faktiskt existerar sadana situationer som dem som
anforts som exempel inom ramen for det nu aktuella forfarandet, utan i bibehéllandet
av nationella bestimmelser vars tillimpning leder till en uppenbar skillnad i skatte-
massig behandling mellan finansinstitut med hemvist i landet och finansinstitut utan
hemvist i landet, vilken ar till nackdel for de senare.

Kommissionen har medgett att det dr omojligt att faststélla vilket kapital av det som
erhalls fran tredje man som de facto har anvénts av en enhet for att finansiera enskilda
kredittransaktioner i en viss stat. Ddaremot dr det enligt kommissionen maojligt att vid
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beskattningen i killstaten beréikna nettoinkomsten i denna enhet. I férevarande fall
skulle det racka med att Republiken Portugal later den skattskyldige gora avdrag fran
bruttoinkomsten i denna medlemsstat for ett belopp motsvarande ett genomsnitt
av de allménna kostnader som den skattskyldige har haft for forvarvet av liknande
intdkter i hemviststaten. For att undvika att de finansinstitut som saknar hemvist i
landet drar av genomsnittliga kostnader som av kallstaten kan anses 6verdrivna, kan
sistndmnda stat begransa mojligheten till kostnadsavdrag till ett maximibelopp, som
faststills exempelvis utifran de genomsnittliga kostnader som banker med hemvist i
landet redovisar for liknande transaktioner. I vart fall ar svarigheterna med att hdn-
fora specifika kostnader till vissa inkomster inte nagot giltigt skl for att rattfardiga
att kallstaten beskattar bruttoinkomsten for personer utan hemvist i landet, eller att
denna inkomst de facto beskattas hérdare, dn liknande inkomster for skattskyldiga
personer med hemvist i landet.

Republiken Portugal har hivdat att den diskriminerande behandling som kommis-
sionen anser foreligga ér ett rent antagande. Eftersom kommissionen inte har visat att
det pastadda fordragsbrottet dger rum, ska dess talan ogillas.

Denna medlemsstat har forklarat att &ven om det antas att det forekommer fall dir
det med avseende pa de konkreta omstédndigheterna i den finansiella transaktionen
kan konstateras en skillnad i skattetryck mellan beskattningen av rdnta som finans-
institut med hemvist i landet uppbér, och beskattningen av rédnta som uppbirs av
finansinstitut utan hemvist i landet, dr denna skillnad i behandling inte diskrimine-
rande och leder inte till ndgon begransning av de friheter som avses i artiklarna 49 EG
och 56 EG eller i artiklarna 36 och 40 i EES-avtalet.
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Situationen for finansinstitut med hemvist i landet och for finansinstitut utan hemvist
i landet dr namligen inte objektivt sett jamforbara, varfor en skillnad i behandling
betraffande beskattningsunderlaget nir det giller rédnta som uppburits i Portugal ar
rattfardigad. Denna skillnad foljer av den sérskilda karaktér som kdnnetecknar finan-
siella transaktioner och tillhandahallande av tjénster avseende kreditgivning, vilken
ar kopplad till det faktum att det generellt sett inte dr mojligt att pavisa ett karaktéris-
tiskt samband mellan kostnaderna och de inkomster som redovisats, och inte heller
att for varje transaktion sammanlidnka redovisade vinster med de medel som anvénts
for finansieringen. Berdkningsunderlaget for skatten pa de réntor som uppburits av
finansinstitut utan hemvist i landet bor saledes avse bruttoinkomsterna medan be-
skattningen av inkomsterna i finansinstitut med hemvist i landet sker pa grundval av
nettoinkomsten. I den man de senares totala inkomst skulle beaktas, oavsett var dessa
forvirvats, vore det ocksé mojligt att beakta deras samtliga kostnader.

Republiken Portugal har vidare gjort géllande att den omtvistade lagstiftningen i vart
fall ska anses rattfardigad av tvingande skal av allménintresse. Landet har i det avse-
endet aberopat uppritthallandet av férdelningen av beskattningsrétten i enlighet med
territorialitetsprincipen och bekdmpningen av skatteflykt.

Denna medlemsstat har i sin duplik bland annat tillagt att eftersom kommissionen
medgett att det inte dr mojligt att faststélla vilket kapital som konkret har anvints av
en enhet for att finansiera kredittransaktioner i en viss stat, gar den ”juridiska skapel-
se” som kommissionens argumentation vilar pa langre dn vad gemenskapsritten till-
later. Den ifragasatta lagstiftningen kan alltsa inte anses oférenlig med EG-fordraget
eller EES-avtalet.
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Det system som kommissionen har forordat tar sikte pé ett abstrakt och artificiellt
avdrag fran inkomsten i finansinstitut utan hemvist i landet, vilket innebér att trans-
aktionens resultat alls inte Overensstimmer med verkligheten vad giller nettoinkom-
sterna for aktorer utan hemvist i landet. I ett sadant system finns for 6vrigt, i motsats
till vad som krévs enligt den rittspraxis som kommissionen dberopat i detta avseende,
inte ndgot samband mellan de utgifter som beaktats och den verksamhet som gene-
rerat de skattepliktiga inkomsterna. Hérav foljer att de enheter med hemvist i landet
och de enheter som saknar hemvist i landet inte, nér det géller den hér ifragavarande
lagstiftningen, befinner sig i objektivt sett jamforbara situationer.

Enligt Republiken Litauen, som har intervenerat till stod for Republiken Portugal,
krévs det, for att avgora huruvida det foreligger en skillnad i behandlingen till nackdel
for de finansinstitut som saknar hemvist i landet, att hinsyn tas inte bara till den skatt
som tas ut i kéllstaten, utan ocksa till den skatt som pafors i den stat dér de ifragava-
rande enheterna har hemvist. I forevarande fall har kommissionen endast prévat den
behandling som foljer av tillimpningen av den portugisiska lagstiftningen, medan
den bortsett fran inverkan av hemviststatens lagstiftning pa dessa enheters formaga
och vilja att tillhandahélla tjanster i Portugal. Kommissionen ska alltsa inte anses ha
bevisat det pastadda fordragsbrottet.

Domstolens bedomning

Enligt fast réttspraxis dr det kommissionen som, i mal om fordragsbrott enligt ar-
tikel 226 EG, har bevisbordan for det pastiddda fordragsbrottet och som ska forse
domstolen med de uppgifter som den behover for att kunna kontrollera huruvida
fordragsbrott foreligger. Kommissionen far dérvidlag inte stodja sig pa nigon pre-
sumtion (se, bland annat, dom av den 5 oktober 1989 i mal 290/87, kommissionen
mot Nederlinderna, REG 1989, s. 3083, punkterna 11 och 12, och av den 4 mars 2010
i mél C-241/08, kommissionen mot Frankrike, REU 2010, s. I-1697, punkt 22).
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For att i forevarande mal bevisa att den portugisiska lagstiftningen — vilken av samt-
liga i malet inblandade anses leda till att enheter med hemvist i landet och enheter
vilka saknar hemvist i landet behandlas olika nér det géller inkomstskatt for juridiska
personer — medfor hogre skatt for de sistndmnda, stodjer sig kommissionen pa ett
rakneexempel baserat pa forutsittningen att den i exemplet aktuella enheten redovi-
sar en vinstmarginal pa 10 procent.

Som framgar av den tabell som generaladvokaten har presenterat i punkt 31 i sitt
forslag till avgorande och av de skil som mera utforligt redovisats i punkterna 37-39
déri, spelar denna vinstmarginal en avgorande roll vid provningen av huruvida en
sddan lagstiftning som den som ér i fraga i forevarande mal utmynnar i en hogre be-
skattning av enheter utan hemvist i landet, eftersom skattesatsen de facto inte ar den
enda omstéindighet som ska beaktas i detta hinseende.

I den man denna berdkning, som kommissionen har betecknat som teoretisk, dels
bestrids av den portugisiska regeringen av det skélet att forutsattningen for densam-
ma saknar allt samband med verkligheten, dels att nimnda regering presenterar en
berdkning som grundas pa en annan vinstmarginal, vilken utmynnar i en l6sning dér
de enheter som har hemvist i landet beskattas hardare, ankommer det, i likhet med
vad generaladvokaten har pépekat i punkt 40 i sitt forslag till avgérande, pa kommis-
sionen att visa att de siffror som ligger till grund for dess beridkning 6verensstimmer
med den ekonomiska verkligheten. Kommissionen hade saledes bland annat kunnat
inkomma med statistik eller uppgifter om riantenivan pa banklan och villkoren for
aterfinansiering for att ge stod at rimligheten i berdkningarna.

I - 5357



30

31

32

33

DOM AV DEN 17.6.2010 — MAL C-105/08

Det ska emellertid konstateras att kommissionen i forvarande fall varken under det
skriftliga forfarandet eller under forhandlingen, och inte ens pad domstolens uttryck-
liga forfragan, har foretett nagra som helst 6vertygande omstdndigheter som kan visa
att de siffror som den har &beropat till stod for sin standpunkt har foérankring i verk-
ligheten, eller att det anférda rikneexemplet inte endast utgor en ren riknedvning.

Domstolen konstaterar mot denna bakgrund att kommissionen i férevarande fall inte
har styrkt det fordragsbrott som har lagts Republiken Portugal till last.

Kommissionens talan ska darfor ogillas.

Rittegangskostnader

Enligt artikel 69.2 i riattegangsreglerna ska tappande part forpliktas att ersétta rit-
tegangskostnaderna, om detta har yrkats. Republiken Portugal har yrkat att kommis-
sionen ska forpliktas att ersdtta rittegangskostnaderna. Eftersom kommissionen har
tappat malet, ska Republiken Portugals yrkande bifallas. I enlighet med artikel 69.4
forsta stycket i samma réttegangsregler ska Republiken Litauen, som har intervenerat
till stod for Republiken Portugals yrkanden, bira sina rattegangskostnader.
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Mot denna bakgrund beslutar domstolen (forsta avdelningen) foljande:

1) Talan ogillas.

2) Europeiska kommissionen ska ersitta riattegangskostnaderna.

3) Republiken Litauen ska bira sina riattegangskostnader.

Underskrifter
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