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Damixa ApS
[OMISSIS]
tegen
Skatteministeriet,
[OMISSIS]
de navolgende beschikking:

gegeven tot voorlegging van een prejudici€le vraag aan het Hof van Justitie van de
Europese Unie

Na bespreking met partijen heeft het Vestre Landsret beslist om het Hof van
Justitie van de Europese Unie te verzoeken om een prejudici€le beslissing
overeenkomstig artikel 267 VWEU over de uitlegging van [OR. 2]

—  artikel 43 EG juncto artikel 48 EG (thans artikel 49 VWEU juncto artikel 54
VWEU) inzake het recht van vestiging.

Feiten
Opmerkingen vooraf

De zaak voor het Vestre Landsret betreft de vraag of het in strijd is met het recht
van vestiging in de zin van artikel 43 EG juncto artikel 48 EG (thans artikel 49
VWEU juncto artikel 54 VWEU) indien Denemarken verzoekster, Damixa ApS,
belast over rente-inkomsten uit een lening aan een Duitse dochteronderneming,
Damixa Armaturen GmbH, in een geval waarin de dochteronderneming volgens
de Duitse onderkapitalisatieregeling de overeenkomstige rentelasten niet mag
aftrekken in het land van vestiging, namelijk Duitsland, terwijl rente-inkomsten
uit leningen aan een Deense dochteronderneming vrij van belasting voor de
Deense kredietverstrekker zouden zijn, voor zover de dochteronderneming de
overeenkomstige rente krachtens de Deense onderkapitalisatieregeling niet mag
aftrekken.

In casu is verzoekster de belasting over de betrokken rente ongetwijfeld
verschuldigd krachtens de Deense wetgeving; in geschil is alleen de vraag of de
Deense wetgeving in casu in strijd is met de bepalingen van het EG-Verdrag
(thans VWEU) inzake het recht van vestiging.

Volgens het besluit van de Deense belastingdienst (hierna: ,,SKAT”) van 1 april
2008 moest verzoekster, Damixa ApS, belasting betalen over twee
rentebijschrijvingen in 2005 en 2006 betreffende een lening aan verzoeksters



10

11

12

MASCO DENMARK OG DAMIXA

Duitse dochteronderneming, Damixa Armaturen GmbH. De rente bedroeg
3 935 980 DKK respectievelijk 5 648 765 DKK.

Tegen het besluit van de SKAT is opgekomen bij het Landsskatteret (fiscale
rechtbank), dat het besluit van de SKAT bij beslissing van 16 december 2011
bevestigde.

Damixa ApS bracht de zaak bij dagvaarding van 15 maart 2012 voor het Ret i
Odense, dat de zaak verwees naar het Vestre Landsret, waar de zaak thans [OR. 3]
dient. Het landsret schorste de behandeling van de zaak in afwachting van een
antwoord van het Hof van Justitie op de hierbij verwezen vraag.

Nadere bijzonderheden over de feiten

Verzoekster, Damixa ApS, produceert en verkoopt waterkranen. De vennootschap
maakte in de hier relevante belastingjaren deel uit van de Amerikaanse groep,
Masco, met als hoofdactiviteit de productie en verkoop van bouwmaterialen.

Masco Danmark ApS was de moederonderneming van Damixa ApS en de
beheersvennootschap in de Deense regeling voor gezamenlijke aanslag. De groep
had niet gekozen voor internationale gezamenlijke aanslag.

Damixa ApS was op de Duitse markt vertegenwoordigd door een
100 %-dochteronderneming, Damixa Armaturen GmbH.

Damixa Armaturen GmbH verkeerde in de belastingjaren 2005 en 2006 in
moeilijkheden na een aantal jaren constant en aanzienlijk verlies. Het verlies
bedroeg in totaal 28 miljoen EUR op 31 december 2005, waaruit een negatief
eigen vermogen van 22,8 miljoen EUR voortvloeide. Het verlies bedroeg in totaal
30,9 miljoen EUR op 31 december 2006, terwijl het negatief eigen vermogen
25,8 miljoen EUR bedroeg.

Het verlies van Damixa Armaturen GmbH werd hoofdzakelijk gefinancierd door
leningen van Damixa ApS. Zo was Damixa Armaturen GmbH Damixa ApS op
31 december 2005 24,8 miljoen EUR en op 31 december 2006 27,7 miljoen EUR
verschuldigd.

Het rentepercentage op de lening was de discontovoet plus 0,5 %. In de
belastingjaren 2005 en 2006 werd rente ten belope van 3 935980 DKK
respectievelijk 5 648 765 DKK aangerekend.

Damixa Armaturen GmbH trok de betrokken rente niet af in haar
inkomstenaangifte in Duitsland, daar zij [OR. 4] de rente beschouwde als
niet-aftrekbare dividendbetalingen krachtens de Duitse regeling inzake
aftrekverbod bij onderkapitalisatie.
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Damixa ApS vermeldde de betrokken inkomsten uit rente niet in haar aangifte, dat
wil zeggen dat zij ze niet als inkomsten aangaf, daar de Deense regeling inzake
belasting op rente in de feitelijke omstandigheden van de onderhavige zaak haars
inziens in strijd is met het EU-recht.

Nationale bepalingen

Een Deense vennootschap is in beginsel belasting verschuldigd over inkomsten uit
rente (zie § 4, sub e, van de wet inkomstenbelasting; hierna: ,,statsskattelov™).

Daarop stelt § 11, lid6, van de wet vennootschapsbelasting (hierna:
,,selskabsskattelov””) evenwel een uitzondering:

,Rente en koerswinsten worden niet meegerekend bij de vaststelling van het
belastbaar inkomen van belastingplichtigen [vennootschappen en vaste
inrichtingen van buitenlandse vennootschappen], wanneer de debiteur niet
gerechtigd is op aftrek voor het overeenkomstige bedrag krachtens lid 1.”

De verwijzing in de bepaling naar ,lid 1 betekent dat belastingvrijstelling voor
inkomsten uit rente alleen is toegestaan indien de debiteur Deen is.

Deense vennootschappen zijn over het algemeen gerechtigd op aftrek van
rentelasten krachtens § 6, sub e, statsskattelov.

§ 11 selskabsskattelov beperkte evenwel de aftrek van een vennootschap voor
rentelasten bij onderkapitalisatie. § 11, lid 1, luidde in de belastingjaren in deze
zaak (geconsolideerde wet nr. 1125 van 21 november 2005; lovbekendtgerelse
nr. 1125 van 21 november 2005) (uittreksel):

»Indien een vennootschap of groep [OR. 5]

1) valt onder § 1, lid 1, sub 1-2 a, 2 d-2 g, 3 a-5 b, [dat wil zeggen een
belastingplichtige met woonplaats in Denemarken]|

2) schulden heeft bij rechtspersonen in de zin van § 2, lid 1, van de wet tot
vaststelling van de heffingsgrondslag (hierna: ,ligningslov’) (gecontroleerde
schulden: schulden aan degenen die zeggenschap over vennootschappen van
dezelfde groep uitoefenen) en

3) op het einde van het belastingjaar een vreemd vermogen (schuld) in
vergelijking met het eigen vermogen heeft dat een ratio van 4:1 te boven
gaat,

kunnen de rentelasten en het verlies betreffende het overschrijdende deel van
de gecontroleerde schuld niet worden afgetrokken [...] Leningen van derden,
waarvoor controlerende aandeelhouders of daarmee binnen het concern
verbonden ondernemingen direct of indirect zekerheid hebben gesteld,
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worden beschouwd als gecontroleerde schuld. Het aftrekverbod is niet van
toepassing voor zover de onderneming aantoont dat een dergelijke
financiering tussen onafhankelijke partijen kan worden verkregen. De aftrek
wordt alleen verboden indien de gecontroleerde schuld 10 miljoen DKK
overschrijdt. Het aftrekverbod is alleen van toepassing voor het deel van de
gecontroleerde schuld dat in eigen vermogen moest worden omgezet, zodat
de ratio tussen schuld en eigen vermogen op het einde van het belastingjaar
4:1 bedraagt.”

Daaruit volgt dat in een Deense vennootschap in geval van onderkapitalisatie
(waarbij de ratio tussen schuld en eigen vermogen 4:1 te boven gaat) in de regel
geen rentelasten betreffende de gecontroleerde (overschrijdende) — dat wil zeggen
binnen het concern bestaande — schuld mag aftrekken, tenzij kan worden
aangetoond dat dergelijke financiering tussen onathankelijke partijen kan worden
verkregen. De beperking van het recht op aftrek is van toepassing ongeacht of de
schuldeiser van de gecontroleerde schuld al dan niet belastingplichtige in
Denemarken is.

Rentelasten die krachtens § 11 selskabsskattelov niet kunnen worden afgetrokken,
kunnen niet worden overgedragen naar een later boekjaar.

De Deense onderkapitalisatieregeling werd oorspronkelijk ingevoerd bij wet
nr. 432 van 26 juni 1998, krachtens welke zij alleen van toepassing was indien de
schuldeiser geen belastingplichtige in Denemarken was. [Or. 6]

De regeling in § 11 selskabsskattelov is inmiddels gewijzigd bij wet nr. 221 van
31 maart 2004. De wijziging werd ingevoerd onder verwijzing naar het arrest van
het Hof van 12 december 2002, Lankhorst-Hohorst (C-324/00, EU:C:2002:749),
en houdt in dat de regeling vervolgens ook van toepassing werd op volledig
binnenlandse situaties, dat wil zeggen situaties waarin zowel de schuldenaar als de
schuldeiser belastingplichtige in Denemarken zijn.

Tegelijk werd voormelde regel in § 11, lid 6, selskabsskattelov ingevoerd. Uit de
voorbereidende werkzaamheden van de wet blijkt met name het volgende:

,Volgens het voorstel moet de onderkapitalisatieregeling worden toegepast
indien een vennootschap of groep schulden heeft bij rechtspersonen die hen
controleren en dus deel uitmaken van dezelfde groep.

Het toepassingsbereik wordt dus verruimd zodat de regeling niet alleen van
toepassing 1s wanneer de kredietverstrekker buitenlander is, maar ook
wanneer hij Deen is. Het gevolg is dat de onderkapitalisatieregeling Deense
dochterondernemingen niet verschillend behandelt naargelang hun
moederonderneming (kredietverstrekker) in of buiten Denemarken is
gevestigd. Er is dus geen verschillende behandeling die kan leiden tot
problemen met het EU-recht doordat de rentelasten  bij
concernvennootschappen in andere EU-lidstaten niet mogen worden
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afgetrokken. Gesteld is dat de uitbreiding van het bereik van het verbod tot
Deense vennootschappen, noodzakelijkerwijze gepaard moet gaan met
belastingvrijstelling van in Denemarken belastingplichtige vennootschappen
voor de rente, die zij als kredietnemers volgens de nieuwe regeling niet
mogen aftrekken, op dezelfde wijze als Denemarken vennootschappen in
andere EU-lidstaten over die rente niet belast.

Op concernniveau ontstaat dus geen zwaardere belastingdruk.”

23 Volgens § 31, lid 1, selskabsskattelov geldt gezamenlijke aanslag voor Deense
concernvennootschappen. Deze bepaling stelt met name vast: [OR. 7]

,Voor in een concern verbonden vennootschappen en groepen die vallen
onder § 1,lid I, sub 1-2a,2d-21,3a-5en5b, of §2,1id 1, suba en b, [dat
wil zeggen Deense vennootschappen, vaste inrichtingen van buitenlandse
vennootschappen en vastgoed van buitenlandse vennootschappen in
Denemarken] geldt gezamenlijke aanslag (nationale gezamenlijke aanslag).
Onder in een concern verbonden vennootschappen en groepen enz. wordt
verstaan vennootschappen en groepen enz. die op een bepaald tijdstip in het
belastingjaar tot dezelfde groep behoren; zie § 31 C. Leden 2-9 stellen
vastgoed  gelijk met  vaste inrichtingen. Als  uiteindelijke
moederonderneming geldt de vennootschap die moederonderneming is
zonder dochter te zijn; zie § 31 C.”

24 Lid 2, eerste punt, luidt:

,»2. Vennootschappen waarvoor gezamenlijke aanslag geldt, moeten een
gezamenlijke belastingaangifte indienen, waarbij zij hun totale belastbaar
inkomen aangeven voor elke individuele vennootschap waarvoor
gezamenlijke aanslag geldt, berekend overeenkomstig de algemene regels
van de belastingwetgeving, met de uitzonderingen die van toepassing zijn
voor vennootschappen waarvoor gezamenlijke aanslag geldt.”

Duitse bepalingen

25 De in het belastingjaar 2005-2006 geldende Duitse onderkapitalisatieregeling is te
vinden in § 8a van de Korperschaftsteuergesetz (vennootschapsbelasting; hierna:
»KStG”). Volgens deze bepaling is sprake van onderkapitalisatie van een
vennootschap wanneer haar eigen vermogen niet ten minste 40 % bedraagt van de
schuld van de vennootschap (schuld/eigen vermogen ratio 1,5:1). In dat geval
mogen geen rentelasten worden afgetrokken tenzij de vennootschap aantoont dat
de relevante leningen konden worden verkregen van derden op dezelfde
voorwaarden.

26  Daaruit volgt met name dat rentelasten die volgens § 8a KstG worden beperkt,
worden  gekwalificeerd als  uitgekeerde (niet-aftrekbare)  dividenden.

6
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Dienovereenkomstig kunnen rentelasten niet worden overgedragen naar een
volgend belastingjaar. [OR. 8]

Argumenten van partijen

Verzoekster betoogt hoofdzakelijk dat het in strijd is met artikel 43 EG juncto
artikel 48 EG (thans artikel 49 VWEU juncto artikel 54 VWEU) dat Denemarken
een ingezeten  moederonderneming  geen  belastingvrijstelling  voor
rente-inkomsten toestaat wanneer de dochteronderneming ervan in een andere
lidstaat is gevestigd en geen belasting voor de overeenkomstige rentelasten mag
aftrekken doordat de regeling in die lidstaat rente uitsluit van aftrek bij
onderkapitalisatie, terwijl Denemarken tegelijk een Deense moederonderneming
belastingvrijstelling toestaat voor rente-inkomsten wanneer de Deense
dochteronderneming geen belasting mag aftrekken voor de overeenkomstige
rentelasten doordat de overeenkomstige Deense regeling rente uitsluit van aftrek
bij onderkapitalisatie.

Verzoekster stelt grensoverschrijdende fiscale discriminatie van objectief
vergelijkbare situaties, die de vrijheid van vestiging beperkt en alleen berust op
het feit dat de schuldenaar fiscaal niet in Denemarken is gevestigd — dat geldt als
aanknopingspunt voor Deense heffingsbevoegdheid — zonder te zijn erkend als
geldig ter bereiking van een legitiem doel dat verenigbaar is met het Verdrag of
dat gerechtvaardigd is om dwingende redenen van algemeen belang. Deze
beperking is hoe dan ook in strijd met het evenredigheidsbeginsel.

Inzake de vraag of sprake is van discriminatie, stelt verzoekster voorts dat de
Deense regeling volledig vergelijkbare situaties verschillend behandelt, daar een
Deense vennootschap die schuldeiseres is, niet wordt belast over rente-inkomsten
uit de Deense vennootschap die schuldenares is, indien deze laatste vennootschap
de rentelasten niet mag aftrekken als gevolg van onderkapitalisatie, terwijl dat niet
het geval is indien de schuldenaar in een andere lidstaat is gevestigd en de
schuldenaar volgens de op hem toepasselijke nationale onderkapitalisatieregeling
de relevante rente in die staat niet mag aftrekken. [OR. 9]

Indien Damixa GmbH in Denemarken was gevestigd en de aan verzoekster
betaalde rente niet had mogen aftrekken als gevolg van onderkapitalisatie, zou
verzoekster geen belasting verschuldigd zijn geweest over de relevante rente; zie
§ 11, lid 6, selskabsskattelov. Daar Damixa GmbH in Duitsland is gevestigd, vindt
§ 11, lid 6, selskabsskattelov evenwel geen toepassing, zodat verzoekster wordt
belast over de betrokken rente, ook al kan Damixa GmbH de rentelasten niet
aftrekken volgens de in Duitsland geldende onderkapitalisatieregeling, die in
wezen overeenkomt met de Deense regeling. De situaties zijn dus objectief
vergelijkbaar.
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Het verschil in behandeling kan het voor een Deense vennootschap minder
aantrekkelijk maken om een dochteronderneming in een andere lidstaat dan
Denemarken te vestigen, waardoor de vrijheid van vestiging wordt beperkt.

Wat de vraag betreft of deze beperking kan worden gerechtvaardigd, stelt
verzoekster dat de beperking alleen volgt uit de Deense regeling en niet uit het
samenspel tussen de belastingregelingen van twee landen. Zij volgt niet uit de
parallelle  uitoefening door Denemarken en  Duitsland van  hun
heffingsbevoegdheden. De Deense regeling leidt op zich tot een fiscaal nadeel.
Denemarken staat belastingvrijstelling voor rente-inkomsten in bepaalde situaties
toe en dat voordeel mag niet worden beperkt tot nationale situaties. Het gaat er
niet om dat Denemarken zijn regeling naar buitenlandse belastingregelingen
aanpast, maar zijn belastingregeling uniform toepast op nationale en
grensoverschrijdende fiscale situaties, wanneer de feiten vergelijkbaar zijn. In de
hier aan de orde zijnde situatie zijn de feiten volledig vergelijkbaar daar de
omstandigheid dat in Duitsland niet kan worden afgetrokken, het gevolg is van
een regeling die virtueel overeenkomt met de Deense regeling.

Volgens de rechtspraak van het Hof rechtvaardigt de noodzaak om de
evenwichtige verdeling van de heffingsbevoegdheid te verzekeren in bepaalde
gevallen een beperking van de vrijheid van vestiging, met name wanneer de
beperking specifiek strekt tot fraudebestrijding. In casu strekt de regel evenwel
niet tot fraudebestrijding. De regel is algemeen van toepassing en strekt alleen tot
symmetrie in de Deense belastingregeling wanneer een Deense schuldeiser en een
Deense schuldenaar [OR. 10] gezamenlijk worden belast. Voorts wijst
verzoekster erop dat deze overweging — symmetrische nationale belasting — in
casu niet opgaat daar het niet gaat om één en dezelfde belastingbetaler. Dat
gezamenlijke aanslag in casu verplicht is, is irrelevant, daar de belastingbetalers in
alle opzichten, formeel en feitelijk, afzonderlijke entiteiten zijn.

Voorts, aldus verzoekster, kan evenmin de noodzaak om belastingverlies te
voorkomen deze beperking rechtvaardigen. Ook betwist verzoekster dat de
Deense schatkist verlies zal lijden door de uitbreiding van de regel tot zowel
nationale als grensoverschrijdende situaties in plaats van beperking tot nationale
situaties. In geen van beide situaties krijgt de Deense schatkist ontvangsten uit
belasting.

Verweerders betoog

Verweerder wijst er in wezen op dat het de Duitse belastingregeling is die heeft
geleid tot een situatie waarin de Duitse dochteronderneming, Damixa Armaturen
GmbH, de rentelasten niet mocht aftrekken, en dat het fiscaal nadeel het gevolg is
van het feit dat Denemarken en Duitsland hun heffingsbevoegdheden parallel
hebben uitgeoefend.
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Volgens vaste rechtspraak van het Hof zijn de lidstaten bevoegd om, waar
passend, door het sluiten van dubbelebelastingverdragen, de criteria voor de
verdeling van hun heffingsbevoegdheid vast te stellen; zie bijvoorbeeld arrest Oy
AA (C-231/05, EU:C:2007:439, punt 52).

Deze bevoegdheid impliceert ook dat een lidstaat geen rekening hoeft te houden
met eventuele ongunstige gevolgen die voortvloeien uit de wetgeving van andere
lidstaten. De opstelling van nationale belastingregels hoeft geen rekening te
houden met de opstelling ervan in andere lidstaten; zie bijvoorbeeld arrest
Krankenheim  Ruhesitz am  Wannsee  Seniorenheimstatt  (C-157/07,
EU:C:2008:588, punten 49 en 50).

Bovendien erkent het Hof in vaste rechtspraak dat de lidstaat in alle gevallen
gerechtigd is regels toe te passen die [OR. 11] billijke verdeling van de
heffingsbevoegdheid  garanderen, hetgeen juist het geval 1s met
onderkapitalisatieregelingen.

Dat is ook het geval, ook al worden deze regels niet uniform toegepast op zuiver
nationale of grensoverschrijdende situaties; zie inzonderheid arrest Test Claimants
in the Thin Cap Group Litigation (C-524/04, EU:C:2007:161). Met dat arrest
erkende het Hof uitdrukkelijk dat onderkapitalisatieregelingen zuiver nationaal
kunnen zijn en specifiek zien op grensoverschrijdende transacties; elke lidstaat
kan dus zijn nationale regels verschillend opstellen naargelang hij een
grensoverschrijdende of zuiver nationale situatie regelt.

Dat de Deense moederonderneming niet wordt belast over rente-inkomsten indien
haar Deense dochter de rente krachtens de Deense onderkapitalisatieregeling niet
kan aftrekken, is gewoon het logische gevolg van het feit dat er — voor een
dergelijke nationale schuldverhouding — in de Deense belastingen niet kan worden
bespaard door de dochteronderneming te laten financieren door een schuld binnen
het concern veeleer dan door eigen vermogen. De regeling garandeert dus dat juist
(alleen) in de situaties waarin er behoefte is aan regels die een billijke verdeling
van de heffingsbevoegdheid garanderen, een correctie plaatsvindt met betrekking
tot de Deense belastingen, die in feite leidt tot een hogere belastingbetaling in
Denemarken.

Een vereiste dat een Deense moederonderneming niet kan worden belast over
rente-inkomsten voor zover een buitenlandse (niet gezamenlijk belaste)
vennootschap de overeenkomstige rentelasten volgens de buitenlandse
onderkapitalisatieregeling niet kon aftrekken, zou betekenen dat de Deense
schatkist via een correctie op de onderkapitalisatieregeling het belastinginkomen
,betaalt” dat ontstaat voor het land waar de dochter is gevestigd. Deze regels zijn
niet geharmoniseerd op EU-niveau; de Deense en de Duitse
onderkapitalisatieregeling verschillen ook in dat geval.
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Volgens het Skatteministerium bevatten de Unierechtelijke bepalingen inzake
vrijheid van vestiging niets dat zou betekenen dat nationaal recht aldus moet
worden uitgelegd dat een lidstaat eenzijdig moet afzien van zijn recht om
belasting te heffen op grond dat een andere lidstaat [OR. 12] correcties heeft
ingevoerd die de werkelijke belastingdruk in dat land verhogen.

Opmerkingen van het Vestre Landsret

Daar de uitkomst van de zaak athangt van de uitlegging van artikel 43 EG juncto
artikel 48 EG (thans artikel 49 VWEU juncto artikel 54 VWEU) acht het Vestre
Landsret het noodzakelijk het Hof een prejudiciéle vraag voor te leggen.

Derhalve verzoekt het Vestre Landsret:
het Hof van Justitie om een antwoord op de volgende vraag:

»Staat artikel 43 EG juncto artikel 48 EG (thans artikel 49 VWEU juncto
artikel 54 VWEU) eraan in de weg dat een lidstaat een ingezeten vennootschap
geen belastingvrijstelling voor rente-inkomsten toestaat, wanneer een in een
andere lidstaat gevestigde verbonden onderneming binnen dezelfde groep de
overeenkomstige rentelasten als gevolg van de regeling (als in casu) in de
relevante lidstaat inzake beperking van renteaftrek bij onderkapitalisatie niet mag
aftrekken, terwijl de lidstaat een ingezeten vennootschap een belastingvrijstelling
voor rente-inkomsten toestaat ingeval een verbonden onderneming binnen
dezelfde groep in dezelfde lidstaat de overeenkomstige rentelasten niet mag
aftrekken als gevolg van de nationale regeling (als in casu) inzake de beperking
van renteaftrek bij onderkapitalisatie?”

[OMISSIS]
[Or. 13] Informatie

[OMISSIS]

10



