KOMMISSIONEN MOT SPANIEN
DOMSTOLENS DOM (fjarde avdelningen)
den 9 juli 2009*

I mal C-397/07,

angdende en talan om fordragsbrott enligt artikel 226 EG, som vickts den
27 augusti 2007,

Europeiska gemenskapernas kommission, foretridd av E. Gippini Fournier och
M. Afonso, bada i egenskap av ombud, med delgivningsadress i Luxemburg,

sokande,

mot

Konungariket Spanien, foretritt av B. Plaza Cruz och M. Muiioz Pérez, bada

i egenskap av ombud, med delgivningsadress i Luxemburg,

svarande,

* Rittegangssprak: spanska.
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med stod av

Republiken Grekland,

intervenient,

meddelar

DOMSTOLEN (fjarde avdelningen)

sammansatt av avdelningsordféranden K. Lenaerts samt domarna T. von Danwitz,
E. Juhdsz (referent), G. Arestis och J. Malenovsky,

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

efter det skriftliga forfarandet och forhandlingen den 15 januari 2009,

och efter att den 5 mars 2009 ha hort generaladvokatens forslag till avgorande,
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foljande

Dom

Europeiska gemenskapernas kommission har yrkat att domstolen ska faststélla att
Konungariket Spanien har underlatit att uppfylla sina skyldigheter enligt radets
direktiv 69/335/EEG av den 17 juli 1969 om indirekta skatter pa kapitalanskaffning
(EGT L 249, s. 25), i dess lydelse enligt radets direktiv 73/79/EEG av den 9 april 1973
(EGT L 103, s. 13), och rédets direktiv 85/303/EEG av den 10 juni 1985 (EGT L 156,
s. 23) (nedan kallat direktiv 69/335) genom att

— villkora tillimpningen av de tvingande undantagen fran skatt pa kapitaltillskott av
att sdrskilda forutsattningar uppfylls,

— ta ut en skatt pa kapitaltillskott vid 6verforing av sitet i form av platsen f6r den
verkliga ledningen eller av det stadgeenliga sitet for associationer som i sitt
ursprungsland inte omfattas av ndgon skatt liknande den spanska, och

— ta ut en skatt pa kapitaltillskott p&d det kapital som anvinds for kommersiell
verksamhet som bedrivs i Spanien av filialer eller fasta driftstéllen till associationer
hemmahorande i en medlemsstat som inte pafor ndgon skatt liknande den spanska.
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Tillampliga bestimmelser

Gemenskapslagstiftningen

Andamalet med direktiv 69/335 ir enligt forsta skilet dari att frimja fri rérlighet for
kapital i syfte att skapa en ekonomisk union med samma kidnnetecken som en inre
marknad. Som framgér av sjitte—attonde skilen syftar direktivet av denna anledning till
en harmonisering av den skatt som tas ut pa kapitaltillskott till associationer inom
Europeiska gemenskapen genom att det infors en enda skatt pa kapitalanskaffning som
bara far paforas en ging inom gemenskapen och genom att alla andra indirekta skatter
som har samma egenskaper som denna enda skatt avskaffas.

Enligt artikel 1 i direktiv 69/335 giller dérfér att "[m]edlemsstaterna ska pafora
kapitalassociationer en harmoniserad skatt pa kapitaltillskott”.

I artikel 2 i direktiv 69/335 fordelas beskattningsriatten pa detta omrade mellan
medlemsstaterna. Dar foreskrivs foljande:

”1. Transaktioner som ska péaforas skatt pé kapitaltillskott far endast beskattas i den
medlemsstat dér kapitalassociationens site i form av platsen for dess verkliga ledning ar
beldget nir dessa transaktioner dger rum.
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3. Om en kapitalassociations stadgeenliga séte och sétet i form av platsen for dess
verkliga ledning befinner sig i ett tredjeland, far ett tillskott av anldggnings- eller
driftskapital till en filial som dr beldgen i en medlemsstat beskattas i den medlemsstat
i vilken filialen &r beldgen.”

I artikel 4.1 i direktiv 69/335 faststélls en forteckning over transaktioner som ska
péforas skatt pa kapitaltillskott, ddribland bildandet av en kapitalassociation och 6kning
av dess bolagskapital. Enligt nimnda bestammelse omfattar skatteplikten dven foljande
transaktioner:

”g) Overféring fran en medlemsstat till en annan av sitet i form av platsen fér den
verkliga ledningen i ett bolag, en sammanslutning eller en annan juridisk person
som vad betraffar paférandet av skatt pa kapitaltillskott anses utgora en
kapitalassociation i den senare medlemsstaten men inte i den forra.

h) Overféring fran en medlemsstat till en annan av det stadgeenliga sitet for ett bolag,
en sammanslutning eller en annan juridisk person vars séte i form av platsen for
dess verkliga ledning dr beldgen i ett tredjeland och som vad betréffar paférandet av
skatt pa kapitaltillskott anses som en kapitalassociation i denna senare medlems-
stat men inte i den forra.”

I artikel 7 i direktiv 69/335 regleras den skattesats som ska tillimpas for skatten pa
kapitaltillskott. I dess ursprungliga lydelse hade artikeln f6ljande avfattning:

1. Till dess att de foreskrifter som ska antas av radet enligt punkt 2 trader i kraft giller
foljande:
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a) Skattesatsen for skatt pa kapitaltillskott far inte Overstiga tva procent eller
understiga en procent.

b) Skattesatsen ska sdttas ned med 50 procent eller mer om en eller flera
kapitalassociationer tillskjuter samtliga tillgdngar och skulder, eller en eller flera
verksamhetsgrenar, till en eller flera befintliga kapitalassociationer eller kapita-
lassociationer under bildande.

Sistndmnda nedséttning av skattesatsen dr foremal for vissa villkor och féreskrivs for
transaktioner som gemensamt betecknas "ombildningar som ror kapitalassociationer”.

Genom réadets direktiv 73/80/EEG av den 9 april 1973 om faststillande av
gemensamma skattesatser for skatt pa kapitaltillskott (EGT L 103, s. 15) sénktes den
skattesats som angavs i artikel 7.1 b, i dess ursprungliga lydelse, fran och med den
1 januari 1976 frén 0,50 till O procent for transaktioner avseende omstruktureringar av
kapitalassociationer.

Genom direktiv 73/79 fogades till ovanndmnda bestimmelse i artikel 7.1 punkten b bis,
enligt vilken medlemsstaterna far utstricka den reducerade skattesatsen for skatt pa
kapitaltillskott till att &ven gilla transaktioner som kan jamstallas med ovanndmnda
transaktioner avseende omstrukturering, ndmligen “nér en kapitalassociation under
bildande eller redan befintlig kapitalassociation erhaller andelar motsvarande minst
75 procent av det bolagskapital som en annan kapitalassociation tidigare emitterat”.
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10 Enligt andra skélet i direktiv 73/79 géller ndmligen i ett sddant fall att en association
erhaller en sa stor del av andelarna i en annan association att det i allménhet har full
befogenhet att fatta beslut i den sistndmnda associationen.

n  Genom direktiv 85/303, vari det i fjarde skélet anges att “transaktioner som for
nirvarande omfattas av en sankt skattesats for skatt pa kapitaltillskott bér undantas
obligatoriskt”, andrades artikel 7 i direktiv 69/335 enligt foljande:

”1. Medlemsstaterna ska fran skatt pa kapitaltillskott undanta transaktioner... som per
den 1 juli 1984 var undantagna fran skatteplikt eller som da beskattades enligt en
skattesats pa hogst 0,5 procent.

2. Medlemsstaterna far betriffande andra transaktioner 4n dem som avses i punkt 1
antingen undanta transaktionerna fran skatt pa kapitaltillskott eller beskatta dem efter
en enhetlig skattesats pa hogst 1 procent.
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Den nationella lagstiftningen

Behandlingen av transaktioner avseende omstrukturering av kapitalassociationer

Enligt artikel 1.1 underpunkt 2 i den kodifierade texten till lagen om skatt pa
formogenhetsrittsliga 6verforingar och rittsakter som uppréttats eller bestyrkts av
notarie (Ley del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentados), som antogs genom kungligt lagdekret nr 1/1993 den 24
september 1993 (BOE av den 20 oktober 1993) (nedan kallad skattelagen), ska en
indirekt skatt tas ut pa vissa transaktioner rorande associationer. Enligt artikel 19.1
underpunkt 1 utgor bildandet av en kapitalassociation, 6kning eller minskning av
kapitalet, fusion, fission samt upplosning av kapitalassociationer skattepliktiga
transaktioner.

Vad giller de transaktioner som &dr undantagna fran skatt pa kapitaltillskott stadgas
i artikel 45 del I under B punkt 10 i skattelagen, jamférd med bestimmelserna
iartikel 21 dari och med den andra tilldggsbestimmelsen i den konsoliderade versionen
av lagen om inkomstskatt for juridiska personer (Disposicién Adicional Segunda del
texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades), vilken godkéndes genom
kungligt lagdekret nr 4/2004 av den 5 mars 2004 (BOE av den 11 mars 2004) (nedan
kallad lagen om inkomstskatt for juridiska personer), att fusion, fission, 6verforing av
tillgdngar och utbyte av aktier eller andelar sasom de ar definierade i kapitel 8 avsnitt 7
i lagen om inkomstskatt for juridiska personer, vilken i detta sammanhang innehéller
sarskilda bestimmelser, undantas fran skatt pa kapitaltillskott under forutséittning att
dessa bestammelser &r tillimpliga pa den aktuella transaktionen i fraga.

I artikel 96 i lagen om inkomstskatt for juridiska personer, som har rubriken
"Skattebestimmelsernas tillimplighet”, foreskrivs villkoren for att dessa speciella
bestimmelser ska vara tillimpliga. Artikeln lyder som foljer:

”1) Tillimpligheten av de i detta kapitel stadgade bestimmelserna forutsitter att dessa
har valts, varvid valet av dem &r underkastat f6ljande bestimmelser:
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a) Vid fusion eller fission ska valet anges i planen och bolagsavtalen avseende fusionen
eller fissionen av det Overlitande och det Overtagande foretaget, vilka har
skatteréttsligt hemvist i Spanien.

b) Vid tillskott av apportegendom foretas valet av det 6vertagande foretaget och det
ska da anges i vederborligt avtal mellan bolagsménnen eller, i avsaknad av sadant,
i de offentliga handlingar som uppréttas avseende transaktionen eller avtalet.

c) Nar det géller transaktioner avseende utbyte av aktier eller andelar gors valet av den
overtagande parten och det ska da anges i vederborligt avtal mellan bolagsménnen
eller, i avsaknad av sadant, i de offentliga handlingar som upprittas avseende
transaktionen eller avtalet. Vid ett erbjudande till allménheten att kopa aktier ska
valet goras av det bolagsorgan som dr behorigt att genomfora transaktionen och det
maste framga av dokumentationen avseende erbjudandet.

Valet ska under alla férhéllanden delges nérings- och finansministeriet i den form och
inom de frister som anges i tillimpliga bestimmelser.
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2. De bestammelser som stadgas i forevarande kapitel &r inte tillimpliga nir det
huvudsakliga syftet med den transaktion som foretagits ar skatteflykt och skatte-
undandragande. Inte minst saknar bestimmelserna tillimplighet om transaktionen
inte foretas av giltiga affirsméssiga skél, sasom ombildning eller rationalisering av
verksamheten for de entiteter som deltar i transaktionen, utan uteslutande i syfte att
uppna en skattefordel.

Flyttningen av sitet i form av platsen for den verkliga ledningen eller det stadgeenliga
satet for en kapitalassociation

I artikel 19.3 i skattelagen anges foljande som beskattningsutlosande héndelse:

“Flyttning till Spanien av en associations site i form av platsen for dess verkliga ledning
eller dess stadgeenliga séte nér inget av dessa tidigare varit beldget i en medlemsstat...
eller nér entiteten inte var skattskyldig i ndgon medlemsstat till en skatt som liknar den
hér stadgade.”
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Beskattningen avseende filialer och fasta driftstéllen som en kapitalassociation har
etablerat i en annan medlemsstat

I artikel 20 i skattelagen foreskrivs foljande:

"De entiteter som bedriver handel i Spanien genom en filial eller ett fast driftstélle och
vars stadgeenliga sdte och séte i form av platsen for verklig ledning ar beldget i ett land
som inte ar anslutet till Europeiska gemenskapen eller i ett land som inte pafér nagon
sddan skatt som den som foreskrivs i forevarande kapitel, har pd samma sétt och pa
samma villkor som i fraga om spanska foretag att erldgga skatt pa den del av kapitalet
som kan hinforas till denna affdrsverksamhet.”

Det administrativa forfarandet

Enligt kommissionen dr det tveksamt om ovanndmnda bestimmelser i den spanska
lagstiftningen &r forenliga med kraven i direktiv 69/335, och den skickade darfor till
Konungariket Spanien den 19 december 2003 en formell underrittelse samt, den
18 oktober 2004, en kompletterande formell underrittelse. De spanska myndigheterna
besvarade dessa underrattelser i skrivelser av den 3 februari och den 24 november 2004
Svaren bekriftade kommissionens misstankar, varfér denna tillstillde Konungariket
Spanien ett motiverat yttrande den 13 juli 2005. Efter det att de spanska myndigheterna
hade besvarat det motiverade yttrandet den 18 juli 2006 konkretiserade och avgriansade
kommissionen sina anmérkningar genom forevarande talan.
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Talan

Den forsta anmdrkningen

Denna forsta anmarkning avser de villkor som foreskrivs i artikel 96 i lagen om
inkomstskatt for juridiska personer, vilka maste vara uppfyllda for att berorda
associationer ska kunna utnyttja den sérskilda ordning avseende undantag frén skatt pa
kapitaltillskott som stadgas under rubrik VII i kapitel VIII i denna lag. Kommissionen
har hévdat att dessa villkor &r olagliga vad géller transaktioner som obligatoriskt ska
undantas fran skatt pa kapitaltillskott enligt direktiv 69/335.

Trots att denna anmérkning 4r allmént hallen framgar det av motiveringen till ansékan
att anmdrkningen tar sikte pad transaktioner som omfattas av artikel 7.1 b och
transaktioner som omfattas av artikel 7.1 b bis i direktiv 69/335, i dess lydelse enligt
direktiven 73/79 och 73/80, fore den dndring som foljde av direktiv 85/303. Innehallet
i ovanndmnda bestdmmelser &r, pa grund av den hénvisning till situationen per den
1 juli 1984 som gors i artikel 7.1 i dess dndrade lydelse enligt sistndmnda direktiv,
fortfarande relevant éven efter det att detta direktiv har trétt i kraft.

Det ska i detta hinseende inledningsvis papekas att domstolen i sin dom av den
21 juni 2007 i mél C-366/05, Optimus Telecomunicacdes (REG 2007, s. 1-4985),
punkterna 25-33, slog fast att dven en sadan medlemsstat som — hidr — Konungariket
Spanien, vilken gick med i gemenskapen med verkan fran och med den 1 januari 1986 —
ska iaktta det datum, ndmligen den 1 juli 1984, da det obligatoriska undantag fran skatt
pa kapitaltillskott som foreskrivs i artikel 7.1 i direktiv 69/335, i dess lydelse enligt
direktiv 85/303, borjade gélla. Under forhandlingen vid domstolen hénvisade
Konungariket Spaniens ombud till en lagtext rorande transaktioner avseende
kapitalassociationer som beskattades i den medlemsstaten per den 1 juli 1984.
Ordféranden pa den berérda sammanséttningen bad parterna att ta stéllning till denna
uppgift, vilken skulle kunna utgéra en ny omstiandighet. Dessa uppgav dérvid att de
accepterade att domstolen avgor malet pa grundval av de skriftliga inlagor som ingetts
i detsamma.
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Niar det giller de transaktioner som omfattas av ndmnda artikel 7.1 b sénktes
skattesatsen avseende skatt pa kapitaltillskott med tvingande verkan frdn och med den
1 januari 1976 genom direktiv 73/80, varvid den faststilldes till 0-0,50 procent. Till
foljd av den dndring av artikel 7.1 som genomférdes med direktiv 85/303 &r foljaktligen
de ifrdgavarande transaktionerna, frin och med den 1 januari 1986, obligatoriskt
undantagna fran skatt pa kapitaltillskott. Det &r alltsd dessa transaktioner som
kommissionen avser med sina anmérkningar.

Vad dédremot giller de transaktioner som omfattas av nimnda artikel 7.1 b bis, f6r vilka
detvid inforandet av denna bestimmelse genom direktiv 73/79 endast var fakultativt att
sanka skattesatsen for skatten pa kapitaltillskott, borde dessa obligatoriskt undantas
fran skatt pa kapitaltillskott enligt direktiv 85/303 bara om de undantagits fran skatt pa
kapitaltillskott eller beskattades efter en skattesats pa 0,50 procent eller lagre per den
1 juli 1984, vilket datum &ven 4r tillimpligt for Konungariket Spanien i enlighet med
domen i det ovanndmnda méalet Optimus — Telecomunicagdes. Vid denna tidpunkt var
de ifragavarande transaktionerna inte enhetligt och obligatoriskt foremal for en
skattesats avseende skatt pa kapitaltillskott som innebar att de obligatoriskt undantogs
fran skatteplikt enligt direktiv 85/303.

Kommissionen har i foreliggande fall inte dberopat ndgon omstdndighet som skulle
kunna styrka att de transaktioner som omfattas av artikel 7.1 b bis i direktiv 69/335 var
undantagna fran skatt pa kapitaltillskott eller beskattades efter en skattesats pa
0,50 procent eller ldgre per den 1 juli 1984 i Spanien, varfor dessa transaktioner inte kan
anses vara obligatoriskt undantagna fran skatt pa kapitaltillskott enligt direktiv 69/335.
Den forsta anmidrkningen ska saledes underkénnas till den del den avser namnda
artikel 7.1 b bis i direktiv 69/335, medan anmirkningens 6vriga delar ska prévas mot de
transaktioner som avses i artikel 7.1 b i ndmnda direktiv.

Kommissionens anmérkning avser i detta hanseende konkret att det enligt den spanska
lagstiftningen avilar den berérda associationen att, for att kunna undantas fran den
skatt som foreskrivs i artikel 1 underpunkt 2 i skattelagen betraffande de ifragavarande
transaktionerna, formellt vilja den speciella skatteordningen for undantag fran skatt pa
kapitaltillskott som inforts i kapitel VIII, rubrik VII i lagen om inkomstskatt for
juridiska personer, medan det i direktiv 85/303, till f6ljd av den &ndring som inf6rdes
genom direktiv 85/303, foreskrivs ett obligatoriskt undantag frén skatt pa kapitaltill-
skott for dessa transaktioner, utan att detta &dr foremal for nagra villkor, sdsom valet av
en speciell skatteordning. Den berérda associationen ska dessutom underritta
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finansministeriet om denna transaktion, vilket utgér ett ytterligare hinder for
tillampningen av undantaget fran skatten pé kapitaltillskott.

Konungariket Spanien har inte bestritt att dessa transaktioner omfattas av den kategori
av transaktioner som ska undantas obligatoriskt fran skatt pa kapitaltillskott och har
i allt vésentligt gjort géllande att valet till forman fér den speciella ordningen for
undantag fran skatt pa kapitaltillskott inte innebédr nagon materiell bérda f6r den
berérda associationen och att den utgor ett rent formellt minimikrav. Det enda
materiella villkor som giller for tillimpningen av nidmnda ordning &r att den
ifrdgavarande transaktionen inte far ha skatteflykt eller undandragande av skatt som
framsta syfte. Skyldigheten att underritta skattemyndigheterna om transaktionen &r
téankt just som en kontroll av att det finns giltiga ekonomiska skil som kan rattfardiga
den ifrdgavarande transaktionen.

Det sistndmnda resonemanget kan inte godtas.

Det ska nidmligen understrykas att direktiv 69/335 innehaller bestimmelser om
undantag fran skatt pa kapitaltillskott avseende transaktioner som omfattas av
artikel 7.1 b déri, vilka tagits in i direktivet i syfte att framja fri rorlighet for kapital
genom harmonisering och, savitt mojligt, genom ett gradvis avskaffande av skatten pé
kapitaltillskott. Undantaget fran skatten pa kapitaltillskott &dr obligatoriskt och
ovillkorligt och utgér for de berérda associationerna en réttighet vars utévande ska
sakerstidllas pa nationell niva pa ett enkelt och entydigt sétt.

Att ta in en sddan réttighet i en speciell nationell ordning och villkora utévandet av
densamma av att ett formellt val gors till formén f6r denna ordning kan skapa tvivel eller
oklarheteri fraga om réttighetens ursprung och betriaffande villkoren for dess utévande,
och endast detta kan inte medfora att den anses forenlig med det system som inrédttats
genom direktiv 69/335. Skyldigheten att vdlja ndmnda speciella ordning utgor inte
heller en ren formalitet, eftersom skattemyndigheterna ska underrittas om detta val
enligt de former och frister som foreskrivs i den nationella lagstiftningen. Denna dubbla
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val- och informationsskyldighet som en forutséttning for utévandet av en rattighet som
ges villkorslost i direktiv 69/335 utgor ett hinder i strid med detta direktiv.

Den speciella ordning som ar foremal for forevarande tvist kan inte réttfardigas av
dndamalet att bekdmpa skattebedrégeri och skatteundandragande. Enligt domstolens
rattspraxis giller ndmligen att i den man som direktiv 69/335 innebdr en uttommande
harmonisering av de fall dd medlemsstaterna kan ta ut en skatt pa kapitaltillskott och
i den utstriackning detta direktiv inte innehaller nadgon uttrycklig bestimmelse som ger
medlemsstaterna ritt att vidta allménna atgirder for att bekdmpa skatteflykt, kan
medlemsstaterna bara under vissa omstandigheter som utgor grund for missbruk eller
bedrigeri motsitta sig en tillimpning av gemenskapsritten (dom av den 7 juni 2007
i mél C-178/05, kommissionen mot Grekland, REG 2007, s. 1-4185, punkt 32).

Som kommissionen med all rétt har gjort géllande kan sddana bestimmelser alltsé inte
basera sig pa en allmin misstanke om bedrigeri. De far bara antas i varje enskilt fall
i syfte att hindra rent fiktiva uppligg som saknar ekonomisk forankring och som
iscensitts i syfte att undvika den skatt som normalt skulle ha debiterats (se, for ett
liknande resonemang, dom av den 8 november 2007 i mal C-251/06, ING. AUER,
REG 2007, s. 1-9689, punkt 44). I denna typ av fall dr det de behoriga nationella
myndigheterna som har bevisbordan for att den ifrdgavarande transaktionen utgor ett
bedrégeri eller &r fiktiv.

Konungariket Spanien har inte visat att dess lagstiftning uteslutande tar sikte pa rent
fiktiva uppldgg i ovanndmnda mening och domstolen konstaterar dérfér att
kommissionen har grund for sin forsta anmérkning i den del den avser transaktioner
som omfattas av artikel 7.1 b i direktiv 69/335.
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Den andra anmdrkningen

Denna andra anmérkning avser att artikel 19.3 i skattelagen, i vilken det foreskrivs att
skatt pa kapitaltillskott ska tas ut ndr sitet for den verkliga ledningen eller det
stadgeenliga sitet for en kapitalassociation flyttas till Spanien och detta site tidigare var
beldget i en medlemsstat som inte tar ut nagon skatt pa kapitaltillskott som motsvarar
den i spansk lagstiftning foreskrivna. Kommissionen har hévdat att artikel 4
i direktiv 69/335, som innehéller en uttdmmande forteckning 6ver de transaktioner
som ér skattepliktiga med avseende pa skatt pé kapitaltillskott, inte innehaller négra
bestimmelser om att denna skatt ska tas ut pa en sadan transaktion som den som
foreskrivs i denna bestimmelse i skattelagen, och den utgor foljaktligen ett hinder for
densamma.

Konungariket Spanien har genmalt att syftet med nimnda bestimmelse &r att forhindra
att bestimmelserna i direktiv 69/335 anvinds for att undvika att det spanska
skattesystemet tillimpas, och att den dérfor réttfirdigas av malet att bekdmpa
skatteflykt och undandragande av skatt. Detta dr fallet nér kapitalassociationer som,
trots att de redan fran borjan ska bedriva sin verksamhet i Spanien, énda bildas i en
medlemsstat dér detta bildande inte utldser ndgon skatt pa kapitaltillskott som é&r
jamforbar med den som paférs i Spanien.

Svarandens argument kan inte godtas.

For det forsta giller ndmligen i detta avseende att enligt artikel 4.1 g och h
i direktiv 69/335 ska skatt pa kapitaltillskott betalas vid flyttning, fran en medlemsstat
till en annan, av sétet — platsen for den verkliga ledningen eller det stadgeenliga sétet —
for associationer som, vad betriffar paforandet av skatt pa kapitaltillskott, anses som en
kapitalassociation i denna senare medlemsstat men inte i den forra. Det enda kriterium
som uppstills i denna bestimmelse f6r paférande av skatten pa kapitaltillskott vid en
sddan flyttning &r foljaktligen huruvida den ifrdgavarande entiteten utgér en
kapitalassociation i ursprungsmedlemsstaten. En sddan flyttning kan alltsé inte leda
till att skatt pa kapitaltillskott pafors om den ifrdgavarande entiteten anses utgora en
kapitalassociation i ursprungsmedlemsstaten och i den mottagande medlemsstaten (se,
for ett liknande resonemang, domen i det ovanndmnda malet kommissionen mot
Grekland, punkterna 26, 27 och 29).
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Det ska i detta ssmmanhang dessutom understrykas att det i artikel 3.1 i direktiv 69/335
pa ett tvingande och for samtliga medlemsstater enhetligt sétt faststills vilka
associationer som utgor kapitalassociationer i den mening som avses i direktivet,
nagot som dven generaladvokaten har papekat i punkt 62 i sitt forslag till avgérande.

Enligt artikel 19.3 i skattelagen géller nér en kapitalassociation flyttar sitt séte i form av
platsen for den verkliga ledningen eller det stadgeenliga sitet till Spanien att denna
medlemsstat tar ut en sddan skatt av associationen bara om denna inte har paforts en
motsvarande skatt i ursprungsmedlemsstaten. Detta kriterium for "beskattning” eller
for 7skattskyldighet” i ursprungsmedlemsstaten motsvarar inte det ovannidmnda
kriteriet i artikel 4.1 g och h i direktiv 69/335, och det tillater saledes att skatt pa
kapitaltillskott tas ut i de fall dir detta inte foreskrivs i direktivet. Eftersom ndmnda
direktiv innebdr en uttémmande harmonisering av omradet for medlemsstaternas
beskattning vid flyttning av det stadgeenliga sitet eller sdtet i form av platsen for den
verkliga ledningen, dr denna bestimmelse i skattelagen oforenlig med bestimmelserna
i artikel 4.1 g och h i direktiv 69/335.

Nédmnda bestammelse strider for 6vrigt mot det allménna system som inrdttats genom
direktiv 69/335. Det forhallandet att vissa medlemsstater har utnyttjat méjligheten
enligt detta direktiv och avskaffat skatten pa kapitaltillskott innebér séledes inte — nir
sdtet i form av platsen for den verkliga ledningen eller det stadgeenliga sitet for en
kapitalassociation flyttas fran denna medlemsstat till en annan medlemsstat — att den
sistndimnda medlemsstaten automatiskt kan ta ut en sddan skatt (se, for ett liknande
resonemang, domen i det ovanndmnda mélet ING. AUER, punkterna 34 och 35).

For det andra ska det konstateras att artikel 19.3 i skattelagen bygger pa en allmén
presumtion om bedrégeri, eftersom denna bestimmelse omfattar atgirder som vidtas
automatiskt och utan étskillnad. Av de skdl som angetts i punkterna 29 och 30
i forevarande dom, och i enlighet med den domstolens fasta rittspraxis som citerats
i dessa punkter, kan dock nimnda bestimmelse inte rattfirdigas av malséttningen att
bekdmpa skatteflykt och undandragande av skatt. Det ska i detta hinseende sérskilt
understrykas att en misstanke om missbruk inte kan grunda sig endast pa den
omsténdigheten att en association utnyttjar en av gemenskapsritten skapad ritt till
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etablering i en annan medlemsstat eller till utflyttning av denna associations site
(domen i det ovanndmnda malet kommissionen mot Grekland, punkt 32).

Av detta foljer saledes att talan ska bifallas savitt avser den andra anmérkningen.

Den tredje anmdirkningen

Kommissionen har genom denna anmérkning gjort géllande att artikel 20 i skattelagen
leder till ett paforande av skatten pa kapitaltillskott pa den del av associationens kapital
som &r avsedd for den kommersiella verksamhet som bedrivs i Spanien, for alla filialer
och for alla fasta driftstdllen som innehas av en kapitalassociation som har sitt
stadgeenliga sdte och sitt site i form av platsen for den verkliga ledningen i en annan
medlemsstat, didr nagon skatt liknande den som péfors i Spanien inte tas ut.
Kommissionen har hdvdat att en sédan beskattning strider mot regeln om foérdelningen
av beskattningsritten mellan medlemsstaterna, vilken stadgas i artikel 2.1 i direk-
tiv 69/335.

Enligt artikel 20 i skattelagen ska entiteter som via filialer eller fasta driftstéllen bedriver
kommersiell verksamhet i Spanien och som har sitt stadgeenliga site liksom sitt séte
i form av platsen for den verkliga ledningen i medlemsstater vilka inte pafér dem nagon
skatt motsvarande den som tas ut i Spanien beskattas pa samma sétt och enligt samma
villkor som de spanska entiteterna nir det giller den del av kapitalet som &r avsedd for
ndmnda verksamhet.

Av formuleringen i denna bestimmelse, dédr det talas om “entiteter” som bedriver
kommersiell verksamhet i Spanien via filialer eller fasta driftstéllen, framgar det att det
i den spanska lagstiftningen foreskrivs att kapitalassociationer som har sitt séte i form
av platsen for den verkliga ledningen i andra medlemsstater och som har filialer eller
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fasta driftstéllen i Spanien ska beskattas for den del av kapitalet som &r avsedd f6r den
verksamhet som de ifrdgavarande filialerna eller fasta driftstéllena bedriver i Spanien.

Konungariket Spanien har inte bestritt att denna beskattning i denna medlemsstat
anses utgora en skatt pa kapitaltillskott som tas ut pa de ifrdgavarande transaktionerna.
Svaranden har ndmligen till sitt forsvar bara gjort gillande att den ifrdgavarande
bestimmelsen réttfirdigas av andamaélet att undvika skatteundandragande i form av att
en association bildas i Spanien och varpa det omedelbart etableras ett fast driftstille
eller en filial, varifran denna association kan bedriva kommersiell verksamhet i Spanien.

Beskattningen av sadana transaktioner utférda av kapitalassociationer som har sitt site
i form av platsen for den verkliga ledningen i andra medlemsstater strider mot
artikel 2.1 i direktiv 69/335, dér det foreskrivs att de transaktioner som ska paforas skatt
pa kapitaltillskott endast far beskattas i den medlemsstat dér kapitalassociationens séite
i form av platsen for den verkliga ledningen dr beldget vid den tidpunkt nér dessa
transaktioner genomfors.

Denna beskattning, vilken utgér en atgérd som tillimpas allmént och utan étskillnad,
kan — av de skél som angetts i punkterna 29 och 30 i forevarande dom — inte rattfardigas
av dndamalet att bekdmpa skatteflykt och undandragande av skatt.

Av detta foljer att talan ska bifallas savitt avser kommissionens tredje anméarkning.
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s Mot bakgrund av vad som anforts ovan konstaterar domstolen att Konungariket
Spanien har underlétit att uppfylla sina skyldigheter enligt direktiv 69/335 genom att

— uppstilla de villkor som anges i artikel 96 i lagen om inkomstskatt for juridiska
personer for att de transaktioner som avses i artikel 7.1 b i direktiv 69/335 ska
undantas fran skatt pa kapitaltillskott,

— foreskriva att skatt pa kapitaltillskott ska tas ut vid flyttning av kapitalassociationers
site i form av platsen for den verkliga ledningen eller det stadgeenliga sétet fran en
medlemsstat till Spanien, om flyttningen inte har utlost en liknande skatt
i associationernas ursprungsmedlemsstat, och

— foreskriva att skatt pa kapitaltillskott ska tas ut pa kapital som ar avsett for
kommersiell verksamhet som bedrivs i Spanien av filialer eller fasta driftstéllen till
associationer som dr hemmahodrande i en medlemsstat som inte pafor nagon
liknande skatt.

s Talan ska ogillas i 6vrigt.
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Rittegangskostnader

Enligt artikel 69.2 i réttegangsreglerna ska tappande part forpliktas att ersdtta
rattegdngskostnaderna, om detta har yrkats. Kommissionen har yrkat att Konungariket
Spanien ska forpliktas att ersitta rittegdngskostnaderna. Eftersom Konungariket
Spanien har tappat malet, ska kommissionens yrkande bifallas.

Mot denna bakgrund beslutar domstolen (fjarde avdelningen) foljande:

1) Konungariket Spanien har underlatit att uppfylla sina skyldigheter enligt
radets direktiv 69/335/EEG av den 17 juli 1969 om indirekta skatter pa
kapitalanskaffning, i dess lydelse enligt radets direktiv 73/79/EEG och
73/80/EEG av den 9 april 1973 och enligt radets direktiv 85/303/EEG av den
10 juni 1985, genom att

— uppstilla de villkor som anges i artikel 96 i den andra tilliggsbestim-
melsen i den konsoliderade versionen av lagen om inkomstskatt for
juridiska personer (Disposicién Adicional Segunda del texto Refundido de
la Ley del Impuesto sobre Sociedades), vilken godkiindes genom kungligt
lagdekret nr 4/2004 av den 5 mars 2004, for att de transaktioner som avses
iartikel 7.1 biradets direktiv69/335, i dess lydelse enligt direktiven 73/79,
73/80 och 85/303, ska undantas fran skatt pa kapitaltillskott,

— foreskriva att skatt pa kapitaltillskott ska tas ut vid flyttning av
kapitalassociationers site i form av platsen for den verkliga ledningen
eller det stadgeenliga sitet fran en medlemsstat till Spanien, om
flyttningen inte har utlost en liknande skatt i associationernas ursprungs-
medlemsstat, och
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— foreskriva att skatt pa kapitaltillskott ska tas ut pa kapital som ér avsett for
kommersiell verksamhet som bedrivs i Spanien av filialer eller fasta
driftstéllen till associationer som dr hemmahorande i en medlemsstat som
inte pafor nagon liknande skatt.

2) Talan ogillas i 6vrigt.

3) Konungariket Spanien ska ersitta rittegangskostnaderna.

Underskrifter
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