KOMMISSION / PORTUGAL

SCHLUSSANTRAGE DER GENERALANWALTIN
JULIANE KOKOTT
vom 25. Mirz 2010!

I — Einleitung

1. Die Kommission wirft der Portugiesischen
Republik im vorliegenden Vertragsverlet-
zungsverfahren vor, Zinsen, die gebietsfrem-
de Kreditinstitute in Portugal beziehen, hoher
zu besteuern als Zinseinkiinfte gebietsansas-
siger Empfinger. Bei grenziiberschreitenden
Zinszahlungen werde eine Quellensteuer in
Hohe von bis zu 20 % auf die Bruttoeinkiinfte
erhoben. Die mit der Gewéhrung der Dar-
lehen verbundenen Refinanzierungskosten
konnten nicht abgezogen werden. Bei inldn-
dischen Empféngern unterldgen dagegen nur
die Nettoeinkiinfte der Korperschaftsteuer in
Hohe von 25 %.

2. Dadurch verletzt Portugal nach Ansicht
der Kommission die Dienstleistungs- und die
Kapitalverkehrsfreiheit, die im EG-Vertrag
und im Abkommen vom 2. Mai 1992 tiber
den Europiischen Wirtschaftsraum (EWR-
Abkommen)? garantiert sind.

3. Die Portugiesische Republik verteidigt
sich vor allem damit, dass die Kommission

1 — Originalsprache: Deutsch.
2 — ABL1994,L1,S.3.

nicht den tatséchlichen Nachweis der hohe-
ren Besteuerung gebietsfremder Kreditins-
titute erbracht habe. Hilfsweise trégt sie vor,
dass gebietsfremde und gebietsanséssige Kre-
ditinstitute sich nicht in einer vergleichbaren
Lage befinden. Gebietsfremde Darlehensge-
ber seien beziiglich ihrer in Portugal erziel-
ten Zinseinkiinfte beschrinkt steuerpflich-
tig. Daher miisse der Quellenstaat nach der
Rechtsprechung des Gerichtshofs® auch nur
die Kosten berticksichtigen, die in unmittel-
barem Zusammenhang mit der wirtschaftli-
chen Titigkeit in diesem Staat stiinden. Die
Refinanzierungskosten konnten jedoch nicht
einzelnen Darlehen zugerechnet werden. Es
sei daher nicht moglich, diejenigen Kosten
zu ermitteln, die mit den in Portugal erzielten
Zinseinkiinften gebietsfremder Banken un-
mittelbar zusammenhéngen.

4. Bei gebietsansissigen Steuerpflichtigen
konnten die Nettoeinkiinfte dagegen ohne
Schwierigkeiten ermittelt werden. Da diese
mit ihrem Welteinkommen in Portugal der

3 — Vgl. Urteile vom 12. Juni 2003, Gerritse (C-234/01, Slg. 2003,
1-5933, Randnr. 27), vom 6. Juli 2006, Conijn (C-346/04,
Slg. 2006, 1-6137, Randnr. 20), vom 3. Oktober 2006, FKP
Scorpio Konzertproduktionen (C-290/04, Slg. 2006, 1-9461,
Randnr. 52), vom 15. Februar 2007, Centro Equestre da Lezi-
ria Grande (C-345/04, Slg. 2007, I-1425, Randnrn. 23 bis 25),
und vom 11. September 2008, Eckelkamp u. a. (C-11/07, Slg.
2008, I-6845, Randnr. 50).
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Steuer unterldgen, konnten sie von diesen
Einkiinften ihre gesamten Betriebsausgaben
abziehen, ohne dass es einer Zuordnung der
Kosten zu bestimmten Einkiinften bediirfe.

5. Die Kommission betrachtet das vorlie-
gende Verfahren als Pilotverfahren und geht
davon aus, dass auch andere Mitgliedstaaten
Zinseinkiinfte gebietsfremder Banken nach
dhnlichen Regeln besteuern, die sich am
Musterabkommen zur Vermeidung der Dop-
pelbesteuerung auf dem Gebiet der Steuern
vom Einkommen und vom Vermégen der Or-
ganisation fiir wirtschaftliche Zusammenar-
beit und Entwicklung (im Folgenden: OECD-
Musterabkommen) orientieren.

6. Zur Besteuerung von grenziiberschreiten-
den Zinszahlungen im Quellenstaat hat der
Gerichtshof — anders als zur Besteuerung
grenziiberschreitender Dividendenausschiit-
tungen — noch nicht naher Stellung genom-
men. Zu erwihnen ist allenfalls das Urteil
Truck Center*, das Zinszahlungen zwischen
verbundenen Unternehmen betrifft. Solche
Zinszahlungen sind mittlerweile gemaf; der
Richtlinie 2003/49/EG® von Quellensteuern
zu befreien. Die Besteuerung von Zinszah-
lungen an gebietsfremde natiirliche Personen

4 — Urteil vom 22. Dezember 2008, Truck Center (C-282/07, Slg.
2008, 1-10767).

5 — Richtlinie 2003/49/EG des Rates vom 3. Juni 2003 tiber eine
gemeinsame Steuerregelung fiir Zahlungen von Zinsen und
Lizenzgebiihren zwischen verbundenen Unternehmen ver-
schiedener Mitgliedstaaten, ABL. L 157, S. 49.
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ist ebenfalls gemeinschaftsrechtlich geregelt. ©
Fiir die steuerliche Behandlung von Zinszah-
lungen an Kreditinstitute mit Sitz in einem
anderen Mitgliedstaat, die nicht mit dem
Schuldner verbunden sind, existieren dage-
gen keine sekundérrechtlichen Vorgaben.

II — Rechtlicher Rahmen

7. Die Art. 49 und 56 EG, die den freien
Dienstleistungsverkehr bzw. den freien Kapi-
talverkehr gewéhrleisten, bilden den gemein-
schaftsrechtlichen Rahmen fiir das vorlie-
gende Verfahren. Die auflerdem angefiithrten
Art. 36 und 40 des EWR-Abkommens ent-
sprechen im Wesentlichen den genannten
Bestimmungen des EG-Vertrags.

8. Gemaif3 Art. 4 Abs. 2 des portugiesischen
Cddigo do Imposto sobre o Rendimento Pes-
soas Colectivas’ (Kérperschaftsteuergesetz-
buch, im Folgenden: CIRC) unterliegen juris-
tische Personen und sonstige Korperschaften,
die nicht im Inland anséssig sind, nur beziig-
lich der im Inland erzielten Einkiinfte der

6 — Richtlinie 2003/48/EG des Rates vom 3. Juni 2003 im Bereich
der Besteuerung von Zinsertragen, ABL L 157, S. 38.

7 — Gesetzes-Dekret Nr. 442-B/88 vom 30. November 1988,
in der Fassung des Gesetzes-Dekrets Nr. 211/2005 vom
7. Dezember 2005, Diario da Republica I, Serie A, Nr. 234
vom 7. Dezember 2005.
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Steuer. Nach Art. 4 Abs. 3 Buchst. ¢ CIRC
unterliegen folgende Einkiinfte Gebietsfrem-
der aus portugiesischer Quelle der Steuer:
Kapitalertrage, deren Schuldner im Inland
wohnen, dort ihren Sitz oder ihre Geschifts-
fithrung haben, sowie Zahlungen, die inlandi-
schen Betriebsstitten zuzurechnen sind.

9. Nach Art. 88 Abs. 1, 3 Buchst. b und 5
CIRC wird die Steuer im Fall von gebietsfrem-
den Empfiangern als definitive Steuer an der
Quelle erhoben. Der Steuersatz betrigt ge-
mafd Art. 80 Abs. 2 Buchst. ¢ CIRC 20 %. Die
bilateralen Abkommen zur Vermeidung der
Doppelbesteuerung (DBA), die Portugal mit
allen Mitgliedstaaten aufler mit Zypern und
allen EWR-Staaten aufler mit Liechtenstein
geschlossen hat, sehen eine Absenkung des
Quellensteuersatzes auf 10, 12 oder 15 % vor.
Die DBA sehen dabei in Ubereinstimmung
mit dem OECD-Musterabkommen vor, dass
die Quellensteuer auf die Bruttoeinkiinfte des
gebietsfremden Empfingers erhoben wird.

10. Dagegen unterliegen die Einkiinfte in-
landischer Empfinger dem allgemeinen
Korperschaftsteuersatz von 25 % (Art. 80
Abs. 1 CIRC). Jedoch wird die Steuer in ih-
rem Fall nur auf die Nettoeinkiinfte erho-
ben, also auf die Zinseinkiinfte nach Abzug
der Betriebsausgaben, einschliefllich der
Refinanzierungskosten.

III — Vorverfahren und Klage

11. In dem ordnungsgemifl abgelaufenen
Vorverfahren hat die Kommission der Por-
tugiesischen Republik vorgeworfen, dass sie
Hypothekenzinsen und Zinsen auf sonstige
Darlehen, die inldndische Schuldner an Fi-
nanzinstitute in einem anderen Mitgliedstaat
oder in einem EWR-Staat zahlen, hoher be-
steuert als entsprechende Zinszahlungen an
inldndische Empfanger. Dies verstofle gegen
die Art. 49 und 56 EG sowie die entsprechen-
den Bestimmungen des EWR-Vertrags. Da
die Kommission das Verteidigungsvorbrin-
gen der Portugiesischen Republik nicht tiber-
zeugte, hat sie am 6. Marz 2008 die vorliegen-
de Klage eingereicht, in der sie beantragt,

— festzustellen, dass die Portugiesische Re-
publik gegen ihre Verpflichtungen aus
den Art. 49 EG und 56 EG sowie den
Art. 36 und 40 des EWR-Abkommens
verstofien hat, indem sie die Zahlungen
von Zinsen ins Ausland hoher besteuert
als die Zahlung von Zinsen an Institute
mit Sitz im portugiesischen Hoheitsge-
biet und dadurch Beschriankungen der
Erbringung von Hypothekar- und sons-
tigen Darlehensdienstleistungen verfiigt
hat;

— der Portugiesischen Republik die Kosten
aufzuerlegen.
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12. Die Portugiesische Republik beantragt,
die Klage abzuweisen und der Kommission
die Kosten aufzuerlegen.

13. Mit Beschluss vom 4. August 2008 hat
der Prisident des Gerichtshofs die Republik
Litauen als Streithelfer zur Unterstiitzung
der Antrdge der Portugiesischen Republik
zugelassen.

IV — Rechtliche Wiirdigung

A — Riige der Verletzung der Art. 49 und 56
EG

1. Anwendbare Grundfreiheit

14. Um festzustellen, ob eine nationale Re-
gelung unter die eine oder unter die ande-
re Verkehrsfreiheit fillt, ist nach stiandiger
Rechtsprechung auf den Gegenstand der be-
treffenden Regelung abzustellen. ®

8 — Urteile vom 12. September 2006, Cadbury Schweppes und
Cadbury Schweppes Overseas (C-196/04, Slg. 2006, 1-7995,
Randnrn. 31 bis 33), vom 3. Oktober 2006, Fidium Finanz
(C-452/04, Slg. 2006, 1-9521, Randnrn. 34 und 44 bis 49),
und vom 21. Januar 2010, SGI (C-311/08, Slg. 2010, 1-487,
Randnr. 25).
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15. Nach den streitigen Regelungen unterlie-
gen jegliche Kapitalertrige, die ausldndischen
Korperschaften zuflieflen, der Quellensteuer.
Sie erfassen ihrem Wortlaut nach also auch
Darlehenszinsen oder andere Kapitalfliisse
zwischen Unternehmen, deren Hauptzweck
nicht in der Erbringung von Finanzdienstleis-
tungen besteht.

16. Gegenstand der Klage der Kommission
ist aber nur die steuerliche Behandlung von
Zinsen, die Finanzinstitute fiir die von ihnen
vergebenen Darlehen beziehen. Nach stén-
diger Rechtsprechung stellt die Tatigkeit der
Kreditvergabe durch ein Kreditinstitut eine
Dienstleistung im Sinne des Art. 49 EG dar.’

17. Zwar miissen im Rahmen der Finanz-
dienstleistungen Darlehensvaluta und Zinsen
von einem Mitgliedstaat in einen anderen
transferiert werden. Diese grenziiberschrei-
tenden Finanzstrome bilden grundsitzlich
auch Vorginge des Kapital- bzw. Zahlungs-
verkehrs. Sie dienen jedoch nur dem Vollzug
des Kreditgeschifts, das im Kern eine Dienst-
leistung bildet.

18. Zur Anwendbarkeit von Art. 56 EG ist
daher festzustellen, dass die etwaigen be-
schriankenden Wirkungen der geriigten natio-
nalen Regelungen auf den freien Kapital- und
Zahlungsverkehr nur die unvermeidbare Fol-
ge der etwaigen Beschrankungen des freien

9 — Urteile vom 14. November 1995, Svensson und Gustavsson
(C-484/93, Slg. 1995, 1-3955, Randnr. 11), vom 9. Juli 1997,
Parodi (C-222/95, Slg. 1997, 1-3899, Randnr. 17), und Fidium
Finanz (zitiert in Fn. 8, Randnr. 39).
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Dienstleistungsverkehrs wéren. Steht eine
nationale Mafinahme gleichzeitig mit meh-
reren Grundfreiheiten im Zusammenhang,
prift der Gerichtshof sie grundsitzlich nur
im Hinblick auf eine dieser Freiheiten, wenn
sich herausstellt, dass unter den Umstdnden
des Einzelfalls die anderen Freiheiten dieser
ersten gegeniiber vollig zweitrangig sind und
ihr zugeordnet werden kénnen. *°

19. Folglich sind die beanstandeten Bestim-
mungen allein am Maf3stab der Dienstleis-
tungsfreiheit zu priifen.

20. Im Urteil Fidium Finanz hat der Ge-
richtshof die gewerbsméflige Gewéhrung von
Krediten ebenfalls im Schwerpunkt dem An-
wendungsbereich der Dienstleistungsfreiheit
zugerechnet. Die nur reflexartig betroffene
Kapitalverkehrsfreiheit lief3 er ihr gegeniiber
zurlicktreten, obwohl sich Fidium Finanz
als Drittstaatsunternehmen allein auf diese
Grundfreiheit berufen konnte. !

21. Die Kommission meint, diese Feststel-
lungen zum Verhiltnis der Dienstleistungs-
und der Kapitalverkehrsfreiheit seien nur
auf den Fall eines Unternehmens mit Sitz

10 — Urteile Fidium Finanz (zitiert in Fn. 8, Randnr. 34) und vom
8. September 2009, Liga Portuguesa de Futebol Profissio-
nal und Bwin International (C-42/07, Slg. 2009, 1-07633,
Randnr. 47).

11 — Urteile Fidium Finanz (zitiert in Fn. 8, Randnrn 47 bis 49).

in einem Drittstaat gemiinzt, der hier nicht
vorliege. Der Gerichtshof habe ausschliefSen
wollen, dass die Beschrinkung des Anwen-
dungsbereichs der Dienstleistungsfreiheit auf
Gemeinschaftsangehorige durch eine paral-
lele Anwendung der Kapitalverkehrsfreiheit
umgangen werden konne.

22. Diese These der Kommission wird je-
doch durch zahlreiche Entscheidungen des
Gerichtshofs widerlegt, die nur innergemein-
schaftliche Sachverhalte zum Gegenstand
hatten und in denen der Gerichtshof das
Konkurrenzverhiltnis zwischen verschiede-
nen Grundfreiheiten in der gleichen Weise
beurteilt hat wie im Urteil Fidium Finanz.

2. Beschrinkung des freien Dienstleis-

tungsverkehrs

23. Nach stidndiger Rechtsprechung ver-
stof3t jede nationale Regelung gegen Art. 49
EG, die die Leistung von Diensten zwischen
Mitgliedstaaten im Ergebnis gegeniiber der

12 — Vgl u. a. Urteile Cadbury Schweppes und Cadbury Schep-
pes Overseas (zitiert in Fn. 8, Randnr 33), vom 18. Juli
2007, Oy AA (C-231/05, Slg. 2007, 1-6373, Randnr. 24),
vom 17. September 2009, Glaxo Wellcome (C-182/08, Slg.
2009, 1-08591, Randrn. 37 und 50), und SGI (zitiert in Fn.
8, Randnrn. 23 ff.)
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Leistung von Diensten im Inneren eines Mit-
gliedstaats erschwert. "

24. Eine nach Art. 49 EG verbotene Be-
schrinkung liegt insbesondere vor, wenn
die Steuervorschriften eines Mitgliedstaats,
die auf grenziiberschreitende wirtschaftliche
Tiétigkeiten anwendbar sind, weniger giins-
tig sind als diejenigen, die auf eine innerhalb
der Grenzen dieses Mitgliedstaats ausgeiibte
wirtschaftliche Tétigkeit anwendbar sind. '*

25. Auflerdem setzt der freie Dienstleis-
tungsverkehr die Beseitigung jeder Diskri-
minierung gegeniiber dem Dienstleistenden
aufgrund seiner Staatsangehorigkeit oder des
Umstands voraus, dass er in einem anderen
als dem Mitgliedstaat niedergelassen ist, in
dem die Dienstleistung zu erbringen ist. **

26. Zwischen den Parteien ist unstreitig, dass
Zinseinkinfte aus portugiesischer Quelle un-
terschiedlich behandelt werden, je nachdem
ob der Steuerpflichtige in Portugal oder in ei-
nem anderen Mitgliedstaat bzw. einem EWR-
Staat ansdssig ist.

13 — Urteile vom 5. Oktober 1994, Kommission/Frankreich
(C-381/93, Slg. 1994, 1-5145, Randnr. 17), vom 12. Juli
2001, Smits und Peerbooms (C-157/99, Slg. 2001, 1-5473,
Randnr. 61), vom 18. Dezember 2007, Jundt (C-281/06, Slg.
2007, 1-12231, Randnr. 52), und vom 19. November 2009,
Filipiak (C-314/08, Slg. 2009, I-11049, Randnr. 61).

14 — Urteil Filipiak, (zitiert in Fn. 13, Randnr. 62).

15 — Vgl u. a. Urteil vom 18. Juli 2007, Kommission/Deutsch-
land (C-490/04, Slg. 2007, 1-6095, Randnr. 83), und vom
21. Januar 2010, Kommission/Deutschland (C-546/07, Slg.
2010, 1-439, Randnr. 39).
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27. Die unterschiedliche Behandlung kniipft
also direkt an den Sitz des Steuerpflichtigen
an, der bei Gesellschaften nach Art. 48 EG
— ebenso wie bei natiirlichen Personen die
Staatsangehorigkeit — dazu dient, ihre Zu-
gehorigkeit zur Rechtsordnung eines Staates
zu bestimmen.'® Daher ist im Folgenden zu
priifen, ob die streitigen portugiesischen Be-
stimmungen eine verbotene Diskriminierung
darstellen. Dies wire der Fall, wenn die steu-
erliche Behandlung der Zinseinkiinfte ge-
bietsfremder Kreditinstitute im Vergleich zur
Besteuerung entsprechender Einkiinfte von
Inldndern ungiinstiger wire.

28. Die Kommission triagt dazu vor, dass die
Portugiesische Republik die Zinseinkiinfte
gebietsfremder Kreditinstitute im Ergebnis
hoher besteuert, weil die Steuern auf den
Bruttobetrag erhoben wiirden, wéihrend bei
Inldndern die Nettoeinkiinfte die Steuerbe-
messungsgrundlage bildeten. Banken erziel-
ten auf dem europdischen Markt, der auf-
grund der gemeinsamen Wihrung und der
harmonisierten Regelungen fiir Banken sehr
transparent sei, nur geringe Gewinnmargen.
Daher fithre die unterschiedliche Bemes-
sungsgrundlage zu einer wesentlich héheren
Steuerbelastung gebietsfremder Empfinger.

29. Diesen Zusammenhang erldutert die
Kommission anhand eines Rechenbeispiels,
in dem sie davon ausgeht, dass der Gewinn
eines Kreditinstituts 10 % der Bruttoeinkiinf-
te ausmacht, so dass bereits bei einem Quel-
lensteuersatz von ebenfalls 10 % nach Steuern
kein Gewinn mehr erzielt wird.

16 — Vgl. u. a. Urteil Truck Center (zitiert in Fn. 4, Randnr. 32).
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30. Die portugiesische Regierung bestreitet,
dass gebietsfremde Kreditinstitute einer im
Vergleich zu Inldndern ungiinstigeren Besteu-
erung unterliegen und untermauert ihre The-
se ebenfalls mit Hilfe eines Rechenbeispiels,
in dem von niedrigeren Betriebsausgaben
und damit von einer hoheren Gewinnmarge
ausgegangen wird. Sie wirft der Kommission,
unterstiitzt von der litauischen Regierung,
auflerdem vor, die tatséchliche Existenz einer
Beschrdankung nicht nachgewiesen zu haben,

sondern sich lediglich auf Vermutungen zu
stlitzen.

31. Anhand der folgenden Ubersicht, die
auch die Rechenbeispiele der Kommission
und der portugiesischen Regierung beinhal-
tet, lasst sich der Zusammenhang zwischen
der Bemessungsgrundlage und dem Steuer-
satz erldutern.

Zinseinkiinfte | Betriebs- | Einkiinfte | Gebietsfremde: Steuer auf Bruttoein- | Inldnder:
brutto ausgaben netto kiinfte Steuer 25 %
auf Netto-
10%-DBA | 15%-DBA 20 % einkiinfte
ohne DBA
10000 € 0€ 10000 € |[1000€ 1500 € 2000 € 2500 €
10000 € 1000 € 9000 € 1000 € 1500 € 2000 € 2250 €
10000 € 2000 € 8000 € 1000 € 1500 € 2000 € 2000 €
10000 € 3000 € 7000 € 1000 € 1500 € 2000 € 1750 €
10000 € 4.000 € 6000 € 1000 € 1500 € 2000 € 1500 €
10000 €* 5000 € 5000 € 1000 € 1500 € 2000 € 1250 €
10000 € 6000 € 4.000 € 1000 € 1500 € 2000 € 1000 €
10000 € 7000 € 3000 € 1000 € 1500 € 2000 € 750 €
10000 € 8000 € 2000 € 1000 € 1500 € 2000 € 500 €
10000 € ** 9000 € 1000 € 1000 € 1500 € 2000 € 250 €
10000 € 10000 € 0€ 1000 € 1500 € 2000 € 0€

* Beispiel der portugiesischen Regierung,

** Beispiel der Kommission
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32. Die Ubersicht zeigt, dass die Steuer bei
Gebietsfremden  trotz  unterschiedlicher
Hohe der Betriebsausgaben unverdndert
bleibt, wahrend sich die von Gebietsansés-
sigen geschuldete Steuer proportional zur
Hohe der Betriebsausgaben verringert. Bei
Geltung des DBA-Steuersatzes von 10 % ist
die Belastung von Gebietsfremden hoher,
sobald die Betriebsausgaben 60 % der Brutto-
einkiinfte tibersteigen bzw. die Nettoeinkiinf-
te 40 % der Bruttoeinkiinfte oder weniger be-
tragen. Bei einem Quellensteuersatz von 15 %
bzw. 20 % setzt die nachteilige Besteuerung
Gebietsfremder bereits bei Betriebsausgaben
von 40 % bzw. 20 % der Bruttoeinkiinfte ein.

33. Wie die beteiligten Regierungen zu-
treffend hervorheben, ist es nach stiandiger
Rechtsprechung im Rahmen eines nach Art.
226 EG eingeleiteten Vertragsverletzungsver-
fahrens Sache der Kommission, das Vorliegen
der behaupteten Vertragsverletzung nachzu-
weisen. Die Kommission muss dem Gerichts-
hof die erforderlichen Anhaltspunkte liefern,
anhand derer er das Vorliegen dieser Ver-
tragsverletzung priifen kann, wobei sie sich
nicht auf Vermutungen stiitzen kann. "’

34. In der miindlichen Verhandlung hat die
Kommission betont, sie habe nachgewiesen,
dass Gebietsfremde im Vergleich zu Inldn-
dern schlechter behandelt wiirden, weil sie

17 — Urteile vom 20. Mirz 1990, Kommission/Frankreich
(C-62/89, Slg. 1990, 1-925, Randnr. 37, und vom 14. April
2005, Kommission/Deutschland (C-341/02, Slg. 2005,
1-2733, Randnr. 35), und vom 6. Dezember 2007, Kom-
mission/Deutschland  (C-401/06, Slg. 2007, I1-10609,
Randnr. 27).

I - 5340

keine Betriebsausgaben von der Steuerbe-
messungsgrundlage abziehen kénnten. Es sei
Sache der Beklagten, darzulegen, dass dieser
Unterschied aufgrund der niedrigeren Steu-
ersitze im Ergebnis nicht zu einer héheren
Besteuerung Gebietsfremder fiihre.

35. Damit verkennt die Kommission jedoch
die Verteilung der Darlegungs- und Beweis-
last. Als Klagerin muss sie alle Tatsachen
vortragen, die den Vorwurf der Vertragsver-
letzung, wie er im Klageantrag formuliert ist,
schliissig begriinden. Die Kommission hat
nicht beantragt festzustellen, dass die Portu-
giesische Republik durch die unterschiedli-
che Festlegung der Bemessungsgrundlage ge-
gen den Vertrag verstofien hat. Vielmehr geht
ihr Vorwurf dahin, dass die Zinseinkiinfte
Gebietsfremder hoher besteuert werden als
Zinseinkiinfte von Inlédndern. Folglich muss
sie Tatsachen vortragen und beweisen, die
diesen Vorwurf begriinden.

36. Wie die Tabelle in Nr. 31 zeigt, hangt die
Hohe der Steuerlast von zwei Faktoren ab,
ndmlich vom Steuersatz und von der Bemes-
sungsgrundlage. Die Satze fiir die Steuer auf
Zinszahlungen an gebietsfremde Kreditinsti-
tute sind unstreitig niedriger als der allgemei-
ne Korperschaftsteuersatz, dem Inldnder mit
ihren Zinseinkiinften unterworfen sind. Die
Bemessungsgrundlage fiir die Quellensteu-
er auf grenziiberschreitende Zinszahlungen
ist dagegen breiter, weil sie nicht durch den
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Abzug von Betriebsausgaben reduziert wer-
den kann.

37. Ob dieser Umstand trotz Anwendung
niedriger Steuersdtze zu einer hoheren Be-
steuerung von Kreditinstituten mit Sitz in ei-
nem anderen Mitgliedstaat fithrt, hangt vom
tatséchlichen Umfang der Bemessungsgrund-
lage gebietsansissiger Kreditinstitute als Ver-
gleichsgruppe ab. Dieser Wert variiert anders
als die Bemessungsgrundlage gebietsfremder
Zinsempfinger je nachdem, wie hoch die
Betriebsausgaben im Verhiltnis zu den Brut-
toeinkiinften ausfallen. Nur wenn die Steu-
erbasis bei Inlindern durch den Abzug der
Betriebskosten so sehr verringert wird, dass
die darauf zu entrichtende Steuer trotz des
hoheren Steuersatzes niedriger ausfillt als die
Quellensteuer auf die Bruttozinseinkiinfte,
wire die Vertragsverletzung nachgewiesen.

38. Zum Umfang der Bemessungsgrundlage
hat die Kommission vorgetragen, dass die Ge-
winnmarge von Banken aufgrund der Wett-
bewerbssituation im Binnenmarkt allenfalls
die Groflenordnung erreicht, die sie in ihrem
Rechenbeispiel zugrunde legt (10 % der Brut-
toeinkiinfte). Trife dies zu, wiirde der gerin-
gere Steuersatz, der auf abflieflende Zinsen
Anwendung findet, nicht ausreichen, um den
Nachteil auszugleichen, der fiir gebietsfrem-
de Kreditinstitute aus dem Ausschluss des
Betriebsausgabenabzugs folgt. Vielmehr wiir-
de die Quellensteuer den gesamten Gewinn
aufzehren und ein grenziiberschreitendes

Kreditgeschift von vornherein wirtschaftlich
unsinnig machen. '*

39. Die portugiesische Regierung bestreitet
diese Behauptung. Zwar ist ihr eigenes Zah-
lenbeispiel nicht ganz eindeutig, da es von
Refinanzierungskosten ausgeht, die nur bei
Anwendung des giinstigsten DBA-Steuer-
satzes eine Schlechterstellung gebietsfrem-
der Banken ausschliefSt. " Durch die Bildung
dieses Beispiels hat die portugiesische Regie-
rung aber nicht zugestanden, dass tatsédchlich
Refinanzierungskosten in der von ihr selbst
zugrunde gelegten Hohe zu erwarten sind.
Vielmehr dient das Beispiel nur zur Illust-
ration der Tatsache, dass je nach Anderung
der fiktiven Parameter andere Ergebnisse
herauskommen.

40. Da die Behauptungen der Kommission
also bestritten sind, hitte sie konkrete Bewei-
se fiir das tatsdchliche Verhéltnis zwischen
Bruttozinseinkiinften und Betriebsausgaben
von Kreditinstituten in Portugal vorlegen
miissen. Sie hat sich aber im ganzen Verfah-
ren einschliellich der miindlichen Verhand-
lung allein auf hypothetische Beispielsrech-
nungen gestiitzt. Auch wenn die Kommission
nicht nachweisen muss, dass die Besteuerung
Gebietsfremder in jedem Einzelfall hoher ist
als die Besteuerung von Inlindern,* so muss
sie doch belegen, dass die Vertragsverletzung
in tatsdchlicher Hinsicht moglich ist. Sie

18 — Vgl. die Tabelle in Nr. 31 dieser Schlussantrige.
19 — Vgl. die 6. Zeile der Tabelle in Nr. 31 dieser Schlussantrige.

20 — Vgl. in diesem Sinne Urteil vom 23. April 2009, Kommis-
sion/Griechenland (C-406/07, nicht in der Sammlung ver-
offentlicht, Randnr. 27).
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hitte etwa statistische Daten vorlegen oder
Angaben zu dem Zinsniveau fiir Bankdarle-
hen und zu den Refinanzierungsbedingungen
fiir Banken machen koénnen, um die Plausibi-
litat ihrer Annahmen zu belegen.

41. Da die Kommission nichts dergleichen
angefiithrt hat, bleibt die hohere Besteuerung
von Zinszahlungen an gebietsfremde Emp-
fanger eine blofie Vermutung, die nicht durch
Tatsachen untermauert wurde. Somit hat die
Kommission die geriigte Vertragsverletzung
nicht nachgewiesen.

42. Denkbar wire es auch, die Vertragsver-
letzung noch auf eine andere Argumentation
zu stiitzen.

43. Unabhingig von der konkreten Hohe
der Refinanzierungskosten erschweren es
die portugiesischen Regelungen némlich
Kreditinstituten mit Sitz in einem anderen
Mitgliedstaat, mit inlindischen Instituten in
Konkurrenz zu treten und sich Zugang zum
portugiesischen Markt zu verschaffen.

44. Wenn eine Bank aus einem anderen
Mitgliedstaat trotz unverdnderter Refinan-
zierungskosten ihre Zinsen senkt und einen
geringeren Gewinn in Kauf nimmt, um Kun-
den in Portugal zu gewinnen, so sinkt der Be-
trag der in Portugal zu entrichtenden Steuer
nicht entsprechend der verminderten Marge,
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sondern nur entsprechend dem geminderten
Bruttozinsbetrag. Die relative steuerliche Be-
lastung des Gewinns steigt an.

45. Inlandische Unternehmen versteuern
dagegen nur ihre Nettoeinkiinfte. Sinkt ihr
Gewinn, so verringert sich auch die Steuer
entsprechend. Die relative Steuerbelastung
des Gewinns éndert sich also nicht. Im Ergeb-
nis wird es auslandischen Banken damit er-
heblich erschwert, in einen Preiswettbewerb
mit inldndischen Banken zu treten, da bei
Unterschreiten einer bestimmten Gewinn-
marge eine hohere Steuerbelastung grenz-
tiberschreitender Zinszahlungen einsetzt als
Inlander fiir entsprechende Einkiinfte zu tra-
gen haben.*

46. Man kann es auch anders ausdriicken:
Um keinen Verlust zu machen, miissen aus-
landische Banken eine Mindestmarge in
Hohe der Quellensteuer erzielen. Portugiesen
konnen sie unterbieten und machen selbst
dann noch einen Gewinn nach Steuern.

47. Diesen Effekt hat die Kommission freilich
nicht geriigt. Folglich konnte die Portugiesi-
sche Republik sich nicht angemessen gegen
den darin liegenden Vorwurf der Behinde-
rung des Marktzugangs fiir ausldndische

21 — Vgl. in diesem Zusammenhang das Urteil vom 5. Oktober
2004, CaixaBank Frankreich (C-442/02, Slg. 2004, 1-8961,
Randnrn. 12 f.), dem der Gerichtshof das Verbot der Ver-
zinsung von Sichteinlagen ebenfalls als Marktzugangshin-
dernis angesehen hat.
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Kreditinstitute verteidigen. Daher kann die
Feststellung der Vertragsverletzung im vor-
liegenden Verfahren nicht auf diesen Aspekt
gestiitzt werden.

48. Folglich ist die Klage in Bezug auf die
Verletzung des Art. 49 EG abzuweisen, weil
die Kommission keinen hinreichenden Nach-
weis dafiir erbracht hat, dass die Portugiesi-
sche Republik die Zahlungen von Zinsen an
Kreditinstitute mit Sitz in einem anderen
Mitgliedstaat im Ergebnis hoher besteuert als
die Zahlung von Zinsen an Institute mit Sitz
im portugiesischen Hoheitsgebiet.

B — Riige der Verletzung der Art. 36 und 40
des EWR-Abkommens

49. Der Gerichtshof hat bereits festgestellt,
dass die Gewihrleistungen des Art. 36 des
EWR-Abkommens und des Art. 49 EG iden-
tisch und einheitlich auszulegen sind. > Die-
selbe Feststellung hat er auch in Bezug auf
die Art. 40 des EWR-Abkommens und Art.
56 EG getroffen.” Daher gelten die Feststel-
lungen, die zu der behaupteten Verletzung
der Vorschriften des EG-Vertrags getroffen

22 — Urteil vom 5. Juli 2007, Kommission/Belgien (C-522/04,
Slg. 2007, 1-5701, Randnrn. 44 f.)

23 — Urteil vom 19. November 2009, Kommission/Italien
(C-540/07, Slg. 2009, 1-10983, Randnrn. 65 f.)

wurden, entsprechend fiir die Art. 36 und 40
des EWR-Abkommens. **

50. Auch insofern ist der Kommission man-
gels tatsdchlicher Angaben zur Hohe der Ein-
kiinfte und Betriebsausgaben der Nachweis
einer hoheren steuerlichen Belastung von
Zinszahlungen an Kreditinstitute mit Sitz in
einem EWR-Staat nicht gelungen.

C — Zwischenergebnis

51. Abschlieflend ist festzuhalten, dass die
Kommission nicht den Nachweis fiir eine
Verletzung der in Art. 49 EG und Art. 36 des
EWR-Abkommens garantierten Dienstleis-
tungsfreiheit erbracht hat, an deren Mafistab
der streitgegenstdndliche Sachverhalt allein
zu messen ist. Die Klage ist folglich insgesamt
abzuweisen.

24 — Ein Unterschied kann sich jedoch ergeben, wenn es auf
den Informationsaustausch zwischen den Steuerbehérden
ankommt, da die Richtlinie 77/799/EWG des Rates vom
19. Dezember 1977 iiber die gegenseitige Amtshilfe zwi-
schen den zustindigen Behorden der Mitgliedstaaten im
Bereich der direkten und indirekten Steuern (ABI. L 336,
S.15) in der durch die Richtlinie 92/12/EWG des Rates vom
25. Februar 1992 (ABL L 76, S. 1) geinderten Fassung in
den EWR-Staaten nicht gilt (vgl. Urteil Kommission/Italien,
zitiert in Fn. 23, Randnrn. 70 ff,, sowie die Nrn. 74 ff. meiner
Schlussantrige vom 16. Juli 2009 in dieser Rechtssache).
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52. Dabei ist jedoch nicht zu verkennen,
dass die Ausgestaltung der Steuer auf Zins-
einkiinfte gebietsfremder Kreditinstitute eine
erhebliche Behinderung des freien Dienst-
leistungsverkehrs darstellen konnte, wenn die
Annahmen der Kommission zur Hohe der
Refinanzierungskosten zutrifen.

53. Zuder Kernfrage des Falles, ob die mogli-
cherweise erheblich hohere, ja sogar prohibi-
tive Steuerlast gebietsfremder Kreditinstitute
dadurch zu rechtfertigen ist, dass diese sich
im Hinblick auf die Refinanzierungskosten
nicht in einer vergleichbaren Lage befinden
wie inldndische Institute, kann unter den ge-
gebenen Umstidnden nicht Stellung genom-
men werden.

54. Es muss insbesondere offen bleiben, ob
Kosten Gebietsfremder nur dann in einem
unmittelbaren wirtschaftlichen Zusammen-
hang® mit deren Einkiinften im Aufnah-

25 — Vgl. dazu Urteile Gerritse (zitiert in Fn. 3, Randnr. 27) und
Centro Equestre da Leziria Grande (zitiert in Fn. 3, Rand-
nrn. 23 und 25).
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memitgliedstaat stehen, wenn sie den Ein-
kiinften auch in individualisierbarer Weise
zurechenbar sind, oder ob unter Umstinden
eine anteilige Berticksichtigung von globalen
Kosten geboten ist. Letzterenfalls schlosse
sich indes die schwierige Frage an, wie diese
anteiligen Kosten angesichts der Besonder-
heiten des Bankgeschifts in der Praxis zu er-
mitteln wéren.

V — Kosten

55. Nach Art. 69 § 2 der Verfahrensordnung
ist die unterliegende Partei auf Antrag zur
Tragung der Kosten zu verurteilen. Da die
Kommission mit ihrem Antrag unterlegen ist
und die Portugiesische Republik beantragt
hat, die Kosten des Verfahrens der Kommis-
sion aufzuerlegen, hat diese die Kosten zu
tragen. Gemafd Art. 69 § 4 der Verfahrens-
ordnung tragen die Mitgliedstaaten, die dem
Verfahren als Streithelfer beigetreten sind,
ihre eigenen Kosten.
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VI — Ergebnis

56. Ich schlage dem Gerichtshof vor, wie folgt zu entscheiden:

»1. Die Klage wird abgewiesen.

2. Die Kommission tréigt die Kosten des Verfahrens mit Ausnahme der Kosten der
Republik Litauen.

3. Die Republik Litauen tragt ihre eigenen Kosten*
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