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Voorwerp van het hoofdgeding

BRISAL — AUTO ESTRADAS DO LITORAL, S.A., met zetel in Portugal
(hierna: ,,BRISAL”) en de bank KBC FINANCE IRELAND, met zetel in Ierland
(hierna: ,,KBC”) hebben hoger beroep ingesteld tegen de beslissing van het
Tribunal Administrativo e Fiscal de Sintra (hierna: ,,TAF”). Bij deze beslissing
zijn ongegrond verklaard de verzoeken tot (i) nietigverklaring van de
bronbelasting over de betaling van vervallen rente aan de verzoekende
bankinstelling, (i1) terugbetaling van de uit dien hoofde betaalde bedragen en (iii)
betaling van vergoedende interest.

Voorwerp en rechtsgrondslag van het verzoek om een prejudiciéle beslissing

Onwettigheid van de bronbelasting die overeenkomstig de nationale
belastingwetgeving is geheven in het kader van de vennootschapsbelasting,
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wegens schending van de artikelen 56 en 63 van het Verdrag betreffende de
werking van de Europese Unie (VWEU), gelet op de verschillende
belastingregeling voor ingezeten en niet-ingezeten bankinstellingen.

Prejudiciéle vragen

1))

2)

3)

Verzet artikel 56 VWEU zich tegen een nationale belastingregeling volgens
welke financiéle instellingen die geen ingezetenen van Portugal zijn, zijn
onderworpen aan inkomstenbelasting over op het grondgebied van deze
lidstaat vervallen rente die tegen het definitieve tarief van 20 % (of minder
indien zo is bepaald in een dubbelbelastingverdrag) als bronheffing wordt
geheven over de bruto-inkomsten zonder dat de rechtstreeks met de
uitoefening van de financiéle activiteit verbonden bedrijfskosten kunnen
worden afgetrokken, terwijl de door ingezeten financiéle instellingen
ontvangen rente wordt opgenomen in het totale belastbare inkomen waarbij
eventuele met de uitoefening van de activiteit verbonden kosten worden
afgetrokken bij de vaststelling van de winst met het oog op de heffing van de
vennootschapsbelasting, zodat het algemene tarief van 25 % wordt toegepast
op de uit rente verkregen netto-inkomsten?

Verzet artikel 56 VWEU zich ook dan tegen deze regeling wanneer blijkt dat
de belastbare grondslag van ingezeten financiéle instellingen, na aftrek van
de financieringskosten die verband houden met de rente-inkomsten of van
kosten die economisch rechtstreeks verband houden met deze inkomsten,
zwaarder wordt of kan worden belast in vergelijking met de heffing van de
bronbelasting over de bruto-inkomsten van niet-ingezeten financi€le
instellingen?

Kunnen daartoe de met de kredietverstrekkingen verbonden
financieringskosten of de kosten die economisch rechtstreeks verband
houden met de rente-inkomsten worden bewezen aan de hand van informatie
afkomstig van de EURIBOR (,,Euro Interbank Offered Rate”) en de LIBOR
(,,London Interbank Offered Rate”), zijnde het gemiddelde rentetarief voor
interbancaire financieringen dat banken bij de uitoefening van hun
activiteiten toepassen?

Aangevoerde bepalingen van Unierecht

De artikelen 56 VWEU en 63 VWEU
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Aangevoerde bepalingen van nationaal recht

Artikel 80, lid 2, onder c, van de Codigo do Imposto sobre o Rendimento das
Pessoas Coletivas (Portugees wetboek van vennootschapsbelasting; hierna:
,,CIRC”), in de van 2005 tot 2007 geldende versie;

Artikel 90, lid 1, onder a, CIRC;

Artikel 99 van de Lei Geral Tributaria (Portugese algemene belastingwet; hierna:
»LGT”).

Korte uiteenzetting van de feiten en de procedure in het hoofdgeding
KBC is een niet-ingezeten bankinstelling, met zetel in Ierland.

Op 30 september 2004 heeft BRISAL een extern financieringscontract (onder de
naam ,,Loan, Bond and Guarantee Facilities”) ten bedrage van 262 726 055 EUR
afgesloten voor de uitvoering van een concessieovereenkomst die zij met de
Portugese staat had aangegaan.

Het externe financieringscontract werd afgesloten met een consortium van
banken, zowel ingezetenen als niet-ingezetenen van Portugal. Op basis van de
rechtsfiguur van overdracht van de contractuele rechten en plichten werd dit
consortium op 29 maart 2005 uitgebreid tot andere financiéle instellingen,
waaronder KBC.

BRISAL heeft over de ten gunste van KBC vervallen rente voor de maanden
september 2005, maart en september 2006, maart en september 2007, zijnde een
totaalbedrag van 350 806,07 EUR, bronbelasting voor in het totaal 59 386 EUR
definitief ingehouden en aan de Portugese staat afgedragen. Deze betaling
gebeurde op grond van de regels van de CIRC betreffende de belasting over rente-
inkomsten van niet-ingezeten financiéle instellingen.

De verplichting voor BRISAL om deze bronheffing toe te passen gold niet voor
de betaling van rente aan financiéle instellingen die ingezeten van Portugal zijn en
die behoorden tot het hiervoor bedoelde consortium van banken.

Op 28 september 2007 hebben verzoekende partijen bij de belastingdienst
Servicos de Finangas te Cascais bezwaar gemaakt tegen de hierboven bedoelde
belastingheffing. Nadat hun bezwaar op 21 april 2008 werd afgewezen, hebben zij
tegen deze beslissing beroep in rechte ingesteld bij het TAF.

Nadat dit beroep bij uitspraak van 24 april 2012 ongegrond is verklaard, hebben
de verzoekende partijen hoger beroep ingesteld bij het Supremo Tribunal
Administrativo.
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Voornaamste argumenten van partijen in het hoofdgeding

Verzoeksters stellen dat de rente die niet-ingezeten financi€le instellingen in
Portugal verwerven, is onderworpen aan een bevrijdende — of met andere woorden
definitieve — bronbelasting van 20 %, die wordt geheven over de bruto-inkomsten
—zonder dat de financieringskosten voor het verstrekken van de lening die de
rente opbrengt, in Portugal aftrekbaar zijn — terwijl de rente die ingezeten
financié€le instellingen verwerven, niet aan de bronbelasting is onderworpen.
Hoewel voor laatstbedoelde financi€le instellingen het belastingtarief in de
vennootschapsbelasting hoger is (25 %), zijn de financieringskosten voor het
verstrekken van de lening aftrekbaar, zodat deze belasting wordt geheven over de
netto-inkomsten. Bijgevolg worden, aldus verzoeksters, niet-ingezeten financiéle
instellingen ongelijk en discriminerend behandeld.

De belasting over rente die wordt betaald aan niet-ingezeten financié€le
instellingen, is dus hoger dan de belasting over de betaling van rente aan ingezeten
financi€éle instellingen, hetgeen schending oplevert van de vrijheid van
dienstverrichting en van het vrije kapitaalverkeer van artikel 56 VWEU
respectievelijk  artikel 63 ~ VWEU,  doordat  het  verstrekken  van
grensoverschrijdende leningen door niet-ingezeten kredietinstellingen wordt
beperkt en noodzakelijkerwijs Portugese kredietnemers wordt ontraden leningen
aan te gaan bij buitenlandse kredietverstrekkers.

Volgens verzoeksters vloeit de schending van deze vrijheden voort uit de
discrepantie die bestaat tussen het bepaalde in de artikelen 80, lid 2, onder c, en
90, lid 1, onder a, CIRC. Terwijl overeenkomstig artikel 90, lid 1, onder a, CIRC
belasting wordt geheven over de netforente die aan ingezeten bankinstellingen
wordt betaald, bepaalt artikel 80, lid 2, onder ¢), van dat wetboek dat belasting
wordt geheven over de brutorente die wordt betaald aan niet-ingezeten
bankinstellingen. De daaruit volgende hogere belasting van laatstbedoelde rente
belemmert of beperkt de vrijheid van dienstverrichting en het vrije
kapitaalverkeer.

Verzoeksters onderbouwen hun standpunt door te verwijzen naar de arresten van
het Hof van Justitie van 15 februari 2007, Centro Equestre da Leziria Grande
(C-345/02, EU:C:2007:96; hierna: ,,arrest Centro Equestre”), 3 oktober 2006, FKP
Scorpio Konzertproduktionen (C-290/04, EU:C:2006:630; hierna: ,arrest
Scorpio”), en 12 juni 2003, Arnoud Gerritse (C-234/01, EU:C:2003:340; hierna:
marrest Gerritse”). Volgens verzoeksters ging het in al die zaken om het verschil
tussen de belasting over de brutowaarde van de inkomsten verkregen door niet-
ingezeten dienstverrichters, en de belasting over de nettowaarde van de inkomsten
verkregen door ingezeten dienstverrichters.

Verzoeksters voeren aan dat het TAF in zijn uitspraak blijk van een onjuiste
beoordeling heeft gegeven door het standpunt van het Hof van Justitie in zijn
arrest van 22 december 2008, Truck Center (C-282/07, EU:C:2008:762; hierna:
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»arrest Truck Center”), te volgen. De in dat arrest gevolgde zienswijze heeft
volgens verzoeksters geen weerklank gevonden in enig ander arrest van het Hof
van Justitie en wijkt af van de vaste rechtspraak van dat Hof die volgt uit de
arresten Gerritse, Centro Equestre en Scorpio.

De keuze om de rechtspraak van het arrest Truck Center te volgen, waarin de
vergelijkbaarheid van ingezeten en niet-ingezeten entiteiten is afgewezen, moet
volgens verzoeksters worden afgekeurd, aangezien het gaat om een specifiek
arrest dat in de rechtsleer op veel kritiek is onthaald en nooit door het Hof zelf is
herhaald.

Verzoeksters stellen daarentegen dat hoewel ingezeten en niet-ingezeten
bankinstellingen in een vergelijkbare situatie verkeren, de belasting die krachtens
artikel 80, lid 2, onder ¢, CIRC wordt geheven, hoger is voor niet-ingezeten
entiteiten, zodat deze situatie in strijd is met de artikelen 56 VWEU en 63 VWEU
in het licht van de rechtspraak van de hierboven genoemde arresten, in het
bijzonder het arrest Gerritse.

In zijn beslissing in het hoofdgeding heeft het TAF geoordeeld dat uitsluitend de
vrijheid van dienstverrichting in het geding was, en niet het vrije kapitaalverkeer,
maangezien de betrokken geldstromen in wezen betaalverrichtingen vormen die
uitsluitend tot doel hebben, de uitvoering van de kredietverrichting, die in wezen
een dienstverrichting vormt”. Verzoeksters voeren daarentegen aan dat de
bestreden handelingen beide vrijheden in het geding brengen.

Ten slotte betogen zij dat het TAF het beginsel van de inquisitoire procedure heeft
geschonden, waarnaar wordt verwezen in artikel 99 van de Lei Geral Tributaria,
aangezien het de taak van het TAF was om ambtshalve de herfinancieringskosten
van de verzoekende bank te bepalen, aangezien volgens het arrest van het Hof van
Justitie van 17 juni 2010, Commissie/Portugal (C-105/02, EU:C:2010:345,
punt 29), dat bewijs kan worden geleverd door middel van ,.statistische gegevens
of informatie betreffende de rentetarieven voor leningen van banken en de
herfinancieringsvoorwaarden”.

Aangezien de gemiddelde rentetarieven die gelden voor interbancaire
financieringen (met name EURIBOR en LIBOR) openbaar zijn, staat de
discriminatie waarvan verzoeksters het slachtoffer zijn, duidelijk vast, gelet op de
onmogelijkheid om de kosten die rechtstreeks verband houden met de uitoefening
in Portugal van deze activiteit, af te trekken van de in Portugal verkregen rente.

Het volstaat deze gemiddelde referentierentetarieven toe te passen op het geleende
kapitaal teneinde de herfinancieringskosten van de verzoekende bank te bepalen
en dus het nettoresultaat van de verrichting te berekenen (ontvangen rente min de
berekende herfinancieringskosten) teneinde na te gaan hoeveel de fiscale last als
gevolg van de bronbelasting bedraagt ten opzichte van het nettoresultaat.
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Korte uiteenzetting van de motivering van de verwijzing
Toepasselijke bepalingen van Unierecht

Het antwoord op de vraag of in het hoofdgeding de vrijheid van dienstverrichting
en het vrije kapitaalverkeer in het geding zijn, dan wel uitsluitend de vrijheid van
dienstverrichting, is te vinden in de punten 34, 39, 42 tot en met 44, 46, 48 en 49
van het arrest van het Hof van Justitie van 3 oktober 2006, Fidium Finanz
(C-452/04, EU:C:2006:631).

In het hoofdgeding gaat het eveneens om de betaling van rente als gevolg van
financieringen die zijn verstrekt via kredieten die zijn toegekend door een
financi€le instelling met een gereglementeerde activiteit, zodat het in casu in
wezen om de verrichting van een financi€le dienst gaat. De beperkende gevolgen
op het vrije kapitaal- en betalingsverkeer zijn bijgevolg louter het rechtstreekse en
logische gevolg van eventuele beperkingen van de vrijheid van dienstverrichting.

Derhalve dient in het hoofdgeding artikel 80, lid 2, onder ¢, CIRC uitsluitend te
worden getoetst aan het beginsel van de vrije dienstverrichting zoals vervat in
artikel 56 VWEU, dat aan de orde was in de arresten Gerritse, Centro Equestre en
Scorpio.

Rechtspraak van het Hof van Justitie

Allereerst is het van belang na te gaan of de situatie die aan de orde was in het
arrest Truck Center, waarnaar wordt verwezen in de bestreden uitspraak, wel of
niet vergelijkbaar met of soortgelijk is aan de situatie in casu.

In het arrest Truck Center heeft het Hof van Justitie de te onderzoeken situatie
binnen de werkingssfeer van de vrijheid van vestiging ondergebracht en
vervolgens, om uit te maken of sprake was van een beperking van deze vrijheid,
heeft het Hof rekening gehouden met het feit dat het verschil in behandeling
uitsluitend lag in de verplichting tot het heffen van een bronbelasting (ten laste
van niet-ingezeten vennootschappen, en niet ten laste van ingezeten
vennootschappen), waarbij het Hof op basis van het criterium van onderscheid —
volgens hetwelk de vergelijkbaarheid van de situaties een vermoeden van, in
beginsel verboden, discriminatie doet ontstaan — tot de slotsom is gekomen dat de
betrokken vennootschappen zich niet bevonden in een objectief vergelijkbare
situatie op grond waarvan een vermoeden van discriminatie zou kunnen ontstaan;
bij gebreke van discriminatie kan er geen sprake zijn van een beperking van de
vrijheid van vestiging.

Bijgevolg bestaat er geen parallellisme tussen de zaak die tot het arrest Truck
Center heeft geleid, en de onderhavige zaak, niet alleen omdat de in casu te
onderzoeken situatie veeleer onder de bescherming van de vrijheid van
dienstverrichting valt, maar ook omdat het verschil in behandeling niet ligt in de
verplichting om wel of niet bronbelasting te heffen, maar gerelateerd is aan de
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belastbare grondslag voor in Portugal verworven rente-inkomsten. Gelet daarop
kan het criterium van onderscheid of van vergelijkbaarheid van de situatie in casu
tot een ander besluit leiden, gelet op met name de aard van de betrokken
belastingplichtigen. Aangezien het gaat om financiéle instellingen, is het
inderdaad aannemelijk dat de situaties vergelijkbaar zijn, aangezien niet-ingezeten
financiéle instellingen gelet op de aard van hun activiteiten in een situatie
verkeren die vergelijkbaar is met die van ingezeten financiéle instellingen die
vergelijkbare diensten verstrekken en inkomsten van dezelfde aard verwerven uit
dezelfde soort dienstverrichtingen.

Derhalve is het arrest Truck Center niet relevant voor de beantwoording van de
vraag die in het hoofdgeding is gerezen. Althans is het evenmin correct te
verklaren dat in dat arrest een vergelijkbare vraag is beoordeeld en beantwoord.

In de arresten Gerritse, Centro Equestre, Scorpio en het arrest van 18 oktober
2012, X (C-498/10, EU:C:2012:635), heeft het Hof van Justitie de betrokken
zaken alle gerelateerd aan de vrijheid van dienstverrichting, zodat aan de hand van
deze arresten moet worden nagegaan of sprake is van een ,,acte clair” waardoor
het verzoek om een prejudiciéle beslissing nutteloos wordt.

Aangezien het in de prejudici€le vraag om de discrepantie tussen de regels inzake
belastingheffing over de netto-inkomsten en de regels inzake belastingheffing
over de bruto-inkomsten, is het het arrest Gerritse dat de grootste gelijkenis
vertoont met de onderhavige zaak. In dat arrest ging het om de belastingheffing, in
Duitsland, over de vergoeding voor diensten die in die lidstaat waren verricht door
een individuele ingezetene van een andere lidstaat, waarbij naar Duits recht een
bronbelasting van 25 % werd geheven over de in Duitsland verkregen bruto-
inkomsten. In die zaak was de vraag of dit onderscheid verenigbaar was met de
vrijheid van dienstverrichting, aangezien in Duitsland wonende burgers over de
netto-inkomsten werden belast en bovendien voor een belastingvrije som in
aanmerking kwamen.

In dat arrest heeft het Hof geoordeeld dat ook al kan aan de vrijheid van
dienstverrichting afbreuk worden gedaan door de regel volgens welke de voor het
verkrijgen van de inkomsten noodzakelijke kosten niet aftrekbaar waren voor niet-
ingezetenen, deze regel niet langer een beperkende impact op deze vrijheid heeft
wanneer het daadwerkelijk toegepaste belastingtarief niet hoger is dan het tarief
dat —zonder rekening te houden met de belastingvrije som en in gelijke
omstandigheden — geldt voor ingezetenen.

Hoewel de redenering waarop dat arrest is gesteund, gelijkenissen vertoont met de
onderhavige zaak, staat vast dat het Hof in die zaak zich niet specifiek heeft
uitgesproken over de belasting over grensoverschrijdende rentebetalingen
wanneer het gaat om financiéle instellingen. Bijgevolg verduidelijkt dat arrest niet
of ingezeten en niet-ingezeten financié€le instellingen zich in een vergelijkbare
situatie bevinden, of in beide gevallen met de financieringskosten van leningen of
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met rechtstreeks met de economische activiteiten verbonden kosten rekening moet
worden gehouden bij de heffing van deze belasting en, zo ja, hoe groot het
verschil moet zijn opdat kan worden besloten dat niet-ingezeten instellingen in
feite een nadeel ondervinden ten opzichte van ingezeten instellingen. Bijgevolg
vormt dat arrest geen ,,acte clair” op basis waarvan kan worden uitgemaakt of de
in casu aangevochten regeling in overeenstemming is met het Unierecht, gelet op
de vrijheid van dienstverrichting die niet-ingezeten banken genieten.

Hoewel het Hof in het hierboven aangehaalde arrest Commissie/Portugal de in
casu aan de orde zijnde regeling aan het Unierecht heeft getoetst, waarbij met
name aandacht is besteed aan de discrepantie tussen de belasting over netto-
inkomsten en de belasting over bruto-inkomsten uit door financié€le instellingen
ontvangen rente, heeft het bovendien de centrale vraag open gelaten en het beroep
om formele redenen verworpen, namelijk op grond dat de Commissie de
vermeende niet-nakoming niet had bewezen omdat zij geen overtuigende
gegevens had verschaft waaruit bleek dat de cijfers die zij aanvoerde ter
ondersteuning van haar stelling strookten met de realiteit en dat haar
cijfervoorbeeld niet louter theoretisch was.

De onderhavige zaak vertoont specificke kenmerken die niet terug te vinden zijn
in de situaties die zijn onderzocht in voornoemde arresten van het Hof van Justitie,
zodat nog steeds ernstige twijfel heerst of de vraag of het bepaalde in artikel 80,
lid 1, onder c, CIRC =zoals van toepassing ten tijde van de feiten, in
overeenstemming is met het Unierecht, inzonderheid met de in artikel 56 VWEU
vervatte vrijheid van dienstverrichting.

Aan deze vaststelling wordt niet afgedaan door de omstandigheid waarnaar in de
uitspraak is verwezen, namelijk dat verzoekende partijen geen concrete
vergelijking hebben gemaakt van de belastingsituatie van de ingezeten financiéle
instellingen met die van de niet-ingezeten financi€le instellingen, niet hebben
aangegeven wat het bedrag is van de daadwerkelijke kosten die zij hebben
gemaakt om de inkomsten te verkrijgen en bijgevolg hoeveel hun rente-inkomsten
netto bedragen, teneinde aldus aan te tonen dat volgens de Portugese wetgeving de
belastingdruk voor niet-ingezeten financiéle instellingen zwaarder is.

In casu gaat het om een administratief bezwaar tot nietigverklaring van de
beslissing van de belastingdienst wegens onwettigheid en voor de wettigheidstoets
is niet alleen uitlegging van de aangevoerde regels en beginselen van Unierecht
vereist, maar het is tevens noodzakelijk dat —ambtshalve of na verzoek aan
partijen tot overlegging daarvan — alle gegevens worden vergaard die nodig zijn
voor het onderzoek en de beslechting van het betrokken geschil. Een van de
basisprincipes betreffende administratieve bezwaren in belastingzaken is het
onderzoek, zodat niets de rechter belet — mocht dit noodzakelijk blijken te zijn —
om alle volgens hem nuttige informatie in te winnen teneinde uit te maken of de
bevrijdende belasting van 20 % over de rente-inkomsten van een niet-ingezeten
financi€le instelling, wegens de niet-aftrekbaarheid van de met de activiteit
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verbonden kosten, hoger is dan bij toepassing van het tarief in de
vennootschapsbelasting van 20 %, dat geldt voor ingezeten financiéle instellingen.



