ARREST VAN 24. 6. 2010 — GEVOEGDE ZAKEN C-338/08 EN C-339/08

ARREST VAN HET HOF (Vierde kamer)
24 juni 2010*

In de gevoegde zaken C-338/08 en C-339/08,

betreffende verzoeken om een prejudiciéle beslissing krachtens artikel 234 EG, in-
gediend door de Commissione tributaria regionale di Torino (Italié), bij beslissingen
van 17 september en 17 december 2007, ingekomen bij het Hof op 22 juli 2008, in de
procedures

P. Ferrero e C. SpA

tegen

Agenzia delle Entrate — Ufficio di Alba (C-338/08),

en

General Beverage Europe BV

tegen

Agenzia delle Entrate — Ufficio di Torino 1 (C-339/08),

* Procestaal: Italiaans.
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wijst HET HOF (Vierde kamer),

samengesteld als volgt: J.-C. Bonichot (rapporteur), kamerpresident, C. Toader,
K. Schiemann, P. Karis en L. Bay Larsen, rechters,

advocaat-generaal: P. Cruz Villaldn,
griffier: L. Hewlett, hoofdadministrateur,

gezien de stukken en na de terechtzitting op 17 december 2009,

gelet op de opmerkingen van:

— D Ferrero e C. SpA, vertegenwoordigd door M. Cerrato en G. Maisto, avvocati,

— General Beverage Europe BV, vertegenwoordigd door G. Maisto, avvocato,

— de Italiaanse regering, vertegenwoordigd door G. Palmieri als gemachtigde,
bijgestaan door P. Gentili, avvocato dello Stato,

— de Europese Commissie, vertegenwoordigd door A. Aresu en R. Lyal als
gemachtigden,
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gelet op de beslissing, de advocaat-generaal gehoord, om de zaak zonder conclusie te
berechten,

het navolgende

Arrest

De verzoeken om een prejudiciéle beslissing betreffen de uitlegging van de artike-
len 5, lid 1, en 7, lid 2, van richtlijn 90/435/EEG van de Raad van 23 juli 1990 betref-
fende de gemeenschappelijke fiscale regeling voor moedermaatschappijen en doch-
terondernemingen uit verschillende lidstaten (hierna: ,richtlijn”), in de versie die van
kracht was ten tijde van de feiten in de hoofdgedingen (PB L 225, blz. 6).

Deze verzoeken zijn ingediend in het kader van twee gedingen tussen P. Ferrero e C.
SpA (hierna: ,Ferrero”) en General Beverage Europe BV (hierna: ,GBE”) enerzijds, en
de Italiaanse belastingadministratie anderzijds inzake fiscale inhoudingen door deze
laatste bij financiéle overdrachten die als dividenduitkeringen worden beschouwd.
Het eerste geding betreft fiscale inhoudingen bij de uitkering van dividenden en bij
de teruggaaf van de ,maggiorazione di conguaglio” (verhoging ten behoeve van de
verrekening) door Ferrero aan haar Nederlandse moedermaatschappij Ferrero Inter-
national BV (hierna: ,Ferrero International”). Het tweede geding betreft fiscale in-
houdingen bij de uitkering van dividenden en de teruggaaf van de ,maggiorazione di
conguaglio” aan GBE door haar Italiaanse dochteronderneming Martini e Rossi SpA
(hierna: ,Martini”).
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Toepasselijke bepalingen

Recht van de Unie

De derde overweging van de considerans van de richtlijn luidt:

»~Overwegende dat de huidige fiscale voorschriften voor de betrekkingen tussen moe-
dermaatschappijen en dochterondernemingen uit verschillende lidstaten van land tot
land aanzienlijke verschillen vertonen en in het algemeen minder gunstig zijn dan de
voorschriften voor de betrekkingen tussen moedermaatschappijen en dochteronder-
nemingen van dezelfde lidstaat; dat de samenwerking tussen vennootschappen van
verschillende lidstaten hierdoor benadeeld wordt ten opzichte van de samenwerking
tussen vennootschappen van dezelfde lidstaat; dat deze benadeling moet worden op-
geheven door invoering van een gemeenschappelijke regeling en dat hergroeperin-
gen van vennootschappen op communautair niveau aldus vergemakkelijkt moeten
worden”

Artikel 1, lid 1, van de richtlijn bakent de werkingssfeer van de richtlijn als volgt af:

»Elke lidstaat past deze richtlijn toe:

— op uitkeringen van winst die door vennootschappen van deze staat zijn ontvan-
gen van hun dochterondernemingen uit andere lidstaten;
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— op winst die door vennootschappen van deze staat is uitgekeerd aan vennoot-
schappen van andere lidstaten, waarvan zij dochteronderneming zijn”

Artikel 3, lid 1, van de richtlijn omschrijft de begrippen ,moedermaatschappij” en
»dochteronderneming” als volgt:

»Voor de toepassing van deze richtlijn:

a) wordt de hoedanigheid van moedermaatschappij ten minste toegekend aan ie-
dere vennootschap van een lidstaat die voldoet aan de voorwaarden van artikel 2
en die een deelneming van ten minste 25 % bezit in het kapitaal van een vennoot-
schap van een andere lidstaat die aan dezelfde voorwaarden voldoet;

b) wordt verstaan onder dochteronderneming, de vennootschap in het kapitaal
waarvan de sub a bedoelde deelneming wordt gehouden.”

Artikel 5, lid 1, van de richtlijn legt het beginsel van het verbod van bronbelasting als
volgt vast:

»De door een dochteronderneming aan de moedermaatschappij uitgekeerde winst
wordt, althans wanneer laatstgenoemde een minimumdeelneming van 25 % bezit in
het kapitaal van de dochteronderneming, van bronbelasting vrijgesteld”
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Artikel 7, lid 2, van de richtlijn bepaalt echter:

»Deze richtlijn laat onverlet de toepassing van nationale of verdragsbepalingen, die
gericht zijn op de afschaffing of vermindering van dubbele economische belasting van
dividenden, in het bijzonder van de bepalingen betreffende de betaling van belasting-
kredieten aan de gerechtigde tot de dividenden”

Nationaal recht

Volgens het ten tijde van de feiten in de hoofdgedingen geldende Italiaanse recht had
een Italiaanse vennootschap die dividenden ontving recht op een belastingkrediet ge-
lijk aan negen zestiende van de uitgekeerde dividenden. Aangezien de Italiaanse ven-
nootschapsbelasting 36 % bedroeg, ontving de dividendontvangende onderneming
dus een belastingkrediet gelijk aan het bedrag van de belasting waaraan de uitkerende
vennootschap werd onderworpen.

De Italiaanse wetgever voorzag onder bepaalde omstandigheden ook in de toepassing
van een ,maggiorazione di conguaglio” van de inkomstenbelasting van dividenduit-
kerende ondernemingen. Volgens artikel 105, lid 1, van de geconsolideerde tekst in-
zake inkomstenbelasting, goedgekeurd bij presidentieel besluit nr. 917 van 22 decem-
ber 1986 (GURI nr. 302 van 31 december 1986), in de versie die gold ten tijde van de
feiten van de hoofdgedingen, was deze ,maggiorazione di conguaglio” van toepassing
wanneer het bedrag van de uitgekeerde dividenden hoger was dan 64 % van de aan-
gegeven inkomsten van de dochteronderneming en was het bedrag ervan gelijk aan
negen zestiende van het verschil.
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Bilaterale overeenkomst tussen de Italiaanse Republiek en het Koninkrijk der
Nederlanden

In artikel 10, lid 1, van de op 8 mei 1990 te ’s-Gravenhage gesloten overeenkomst tus-
sen de Italiaanse Republiek en het Koninkrijk der Nederlanden tot het vermijden van
dubbele belasting en het voorkomen van het ontgaan van belasting met betrekking
tot belastingen naar het inkomen en naar het vermogen, met bijbehorend protocol
(hierna: ,bilaterale overeenkomst”), is het beginsel opgenomen dat dividenden wor-
den belast in de staat van de vennootschap die ze ontvangt.

In afwijking van dit beginsel staat artikel 10, lid 2, sub a-i, van de bilaterale overeen-
komst de belasting van de dividenden in de staat van de uitkerende vennootschap toe
onder de volgende voorwaarden:

»Deze dividenden mogen echter ook in de staat waarvan het lichaam dat de divi-
denden betaalt inwoner is overeenkomstig de wetgeving van die staat worden belast,
maar indien de genieter de uiteindelijk gerechtigde tot de dividenden is, mag de aldus
geheven belasting niet overschrijden:

a) (i) 5 percentvan het brutobedrag van de dividenden, indien de uiteindelijk gerech-
tigde een lichaam is dat gedurende een periode van 12 maanden, voorafgaande
aan de datum waarop tot de uitbetaling van het dividend wordt besloten, in
bezit is geweest van meer dan 50 percent van de stemgerechtigde aandelen van
het lichaam dat de dividenden betaalt”
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Volgens artikel 10, lid 3, van de bilaterale overeenkomst kan een Nederlandse ven-
nootschap de teruggaaf verkrijgen van de in punt 9 van dit arrest aangehaalde
»maggiorazione di conguaglio”:

»Een persoon die inwoner is van Nederland en die dividenden geniet die zijn uitge-
deeld door een lichaam dat inwoner is van Italié, heeft behoudens de inhouding van
de in het tweede lid bedoelde belasting, recht op teruggaaf van het bedrag van de
in voorkomend geval door dat lichaam ter zake van die dividenden verschuldigde
,maggiorazione di conguaglio’. Deze teruggaaf moet worden gevraagd binnen de ter-
mijnen waarin de Italiaanse wetgeving voorziet, door tussenkomst van hetzelfde
lichaam, dat in dat geval handelt in zijn naam en voor rekening van genoemde inwo-
ner van Nederland.

Deze bepaling is van toepassing op dividenden tot de uitdeling waarvan sedert de
datum van inwerkingtreding van deze overeenkomst is besloten.

Het lichaam dat de uitdeling doet, kan bovenbedoeld bedrag aan een inwoner van
Nederland tegelijk uitbetalen met de aan deze toekomende dividenden en bij de
eerstvolgende aangifte van zijn inkomsten na genoemde betaling dat bedrag in min-
dering brengen op de verschuldigde belasting. [...]”
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Artikel 10, lid 5, sub a en b, van de bilaterale overeenkomst bepaalt:

»a) De uitdrukking ,dividenden’, zoals gebezigd in dit artikel, betekent inkomsten uit
aandelen [...]

b) Als dividenden betaald door een lichaam dat inwoner is van Italié, worden even-
eens beschouwd de op de door dat lichaam betaalde dividenden betrekking heb-
bende, in het derde lid bedoelde bruto bedragen die zijn teruggegeven uit hoofde
van de ,maggiorazione di conguaglio’.”

Artikel 24, lid 3, van de bilaterale overeenkomst bepaalt voorts:

»Nederland verleent voorts een aftrek op de aldus berekende Nederlandse belasting
voor die bestanddelen van het inkomen die volgens artikel 10, tweede lid, [...] van
deze overeenkomst in Itali€é mogen worden belast, in zoverre deze bestanddelen in
de in het eerste lid bedoelde grondslag zijn begrepen. Het bedrag van deze aftrek is
gelijk aan de in Italié over deze bestanddelen van het inkomen betaalde belasting,
maar bedraagt niet meer dan het bedrag van de vermindering, die zou zijn verleend
indien de aldus in de belastbare grondslag begrepen bestanddelen van het inkomen
de enige bestanddelen van het inkomen zouden zijn geweest, die uit hoofde van de
bepalingen in de Nederlandse wetgeving tot het vermijden van dubbele belasting van
Nederlandse belasting zijn vrijgesteld”
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Hoofdgedingen en prejudiciéle vragen

Ferrero en Martini, die voor 100% eigendom zijn van hun respectieve moedermaat-
schappij, te weten Ferrero International en GBE, hebben respectievelijk in 1997 en
in 1998 aan hen dividenden uitgekeerd en overeenkomstig artikel 10, lid 3, van de
bilaterale overeenkomst de ,,maggiorazione di conguaglio” ,teruggegeven”

De Italiaanse belastingadministratie heeft overeenkomstig artikel 10, lid 2, sub a-i, van
de bilaterale overeenkomst op deze vier overdrachten een inhouding van 5 % verricht.
Ferrero International en GBE hebben daarop elk om teruggaaf van deze inhoudingen
verzocht. Na de weigeringsbeslissingen van de belastingadministratie hebben ver-
zoeksters in de hoofdgedingen zich gewend tot de Commissione tributaria regionale
di Cuneo, respectievelijk de Commissione tributaria di Torino. De Corte suprema di
cassazione, die uiteindelijk uitspraak moest doen over de twee hoofdgedingen, was
van oordeel dat deze inhouding op de dividenden verenigbaar was met de richtlijn,
maar dat dit niet het geval was voor de toepassing van deze inhouding op de teruggaaf
van de ,maggiorazione di conguaglio” Vervolgens heeft deze rechterlijke instantie de
twee zaken naar de Commissione tributaria regionale di Torino verwezen.

Daarop heeft de Commissione tributaria regionale di Torino in zaak C-338/08 de be-
handeling van de zaak geschorst en het Hof de volgende prejudiciéle vragen gesteld:

»1) Vormt de inhouding die van toepassing is op de ,maggiorazione di conguaglio’,
een door artikel 5, lid 1, van [de richtlijn] verboden bronbelasting op de winst (in
het onderhavige geval had de dochteronderneming geopteerd voor het stelsel van
de overeenkomst)?
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2) Subsidiair, voor het geval dat de eerste vraag bevestigend wordt beantwoord, is de
vrijwaringsclausule van artikel 7, lid 2, van de richtlijn van toepassing?”

18 Ook in zaak C-339/08 heeft de Commissione tributaria regionale di Torino de be-
handeling van de zaak geschorst en het Hof de volgende prejudiciéle vragen gesteld:

»1) Vormt de inhouding die van toepassing is op de ,maggiorazione di conguaglio’
een door artikel 5 van [de richtlijn] verboden bronbelasting op de winst?

2) Is de vrijwaringsclausule van artikel 7, lid 2, van [de richtlijn] van toepassing?
Meer bepaald, moet artikel 7, lid 2, van [de richtlijn] aldus worden uitgelegd dat
een lidstaat kan afzien van de toepassing van een vrijstelling in de zin van ar-
tikel 5, lid 1, van de richtlijn, in gevallen waarin de staat waar de moedermaat-
schappij haar zetel heeft, aan deze laatste uit hoofde van een bilateraal verdrag
een belastingkrediet toekent?”

19 Bij beschikking van de president van het Hof van 16 september 2008 zijn de zaken
C-338/08 en C-339/08 gevoegd voor de schriftelijke en de mondelinge behandeling
en voor het arrest.
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Beantwoording van de prejudiciéle vragen

Vooraf moet worden vastgesteld dat uit de formulering van de prejudiciéle vragen
uitdrukkelijk blijkt dat zij alleen betrekking hebben op de verenigbaarheid van de
inhouding van 5% die de Italiaanse belastingadministratie overeenkomstig de bila-
terale overeenkomst verricht op de teruggaaf van de ,maggiorazione di conguaglio”
door Italiaanse vennootschappen aan hun Nederlandse moedermaatschappijen met
het recht van de Unie.

De vragen betreffen dus niet de verenigbaarheid van de fiscale inhouding op dividen-
den die door Italiaanse vennootschappen worden uitgekeerd aan hun Nederlandse
moedermaatschappijen met het recht van de Unie, noch a fortiori de verenigbaarheid
van de op deze dividenden toegepaste fiscale regeling waarin wordt voorzien door het
in de hoofdgedingen aan de orde zijnde nationale recht, met het recht van de Unie.

Eerste vraag

Met zijn eerste vraag wenst de verwijzende rechter in wezen van het Hof te vernemen
of de inhouding van 5% die de Italiaanse belastingadministratie overeenkomstig ar-
tikel 10, lid 2, sub a-i, van de bilaterale overeenkomst toepast op de teruggaaf van de
»maggiorazione di conguaglio” door Italiaanse vennootschappen aan hun Nederland-
se moedermaatschappijen overeenkomstig artikel 10, lid 3, van deze overeenkomst,
een door artikel 5, lid 1, van de richtlijn verboden bronbelasting vormt.
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Vooraf zij eraan herinnerd dat met name uit de derde overweging van de considerans
ervan blijkt dat de richtlijn door de invoering van een gemeenschappelijke fiscale
regeling beoogt iedere benadeling van de samenwerking tussen vennootschappen uit
verschillende lidstaten ten opzichte van de samenwerking tussen vennootschappen
van eenzelfde lidstaat op te heffen, en aldus de hergroepering van vennootschappen
op gemeenschapsniveau te vergemakkelijken. Derhalve bepaalt artikel 5, lid 1, van
de richtlijn dat ter vermijding van dubbele belasting de winstuitkering aan de moe-
dermaatschappij in de staat van de dochteronderneming van bronbelasting is vrijge-
steld indien de moedermaatschappij een minimumdeelneming van 25 % bezit in het
kapitaal van de dochteronderneming (zie in die zin arrest van 25 september 2003,
Océ van der Grinten, C-58/01, Jurispr. blz. I-9809, punt 45, en aldaar aangehaalde
rechtspraak).

In de hoofdzaken wordt niet betwist dat de betrokken Nederlandse vennootschap-
pen, te weten Ferrero International en GBE, de hoedanigheid van moedermaatschap-
pij van Ferrero en Martini hebben in de zin van artikel 3, lid 1, van de richtlijn.

Voorts is het begrip ,bronbelasting” in artikel 5, lid 1, van de richtlijn niet beperkt
tot enkele soorten nauwkeurig bepaalde nationale belastingen (zie arrest Océ van der
Grinten, reeds aangehaald, punt 46). Bovendien moet het Hof een heffing, belasting
of recht vanuit gemeenschapsrechtelijk oogpunt kwalificeren aan de hand van de ob-
jectieve kenmerken van de belasting, onathankelijk van de wijze waarop deze naar
nationaal recht wordt gekwalificeerd (zie arrest Océ van der Grinten, reeds aange-
haald, punt 46).

Dienaangaande volgt uit vaste rechtspraak dat elke belastingheffing op inkomsten
verworven in de staat waar de dividenden worden uitgekeerd, ter zake van uitkering
van dividend of elke andere opbrengst van waardepapieren, waarbij de grondslag van
die belasting de opbrengst van de waardepapieren en de belastingplichtige de houder
van die waardepapieren is, een bronbelasting op winstuitkering in de zin van arti-
kel 5, lid 1, van de richtlijn vormt (zie met name arrest Océ van der Grinten, reeds
aangehaald, punt 47, en arrest van 26 juni 2008, Burda, C-284/06, Jurispr. blz. I-4571,
punt 52).
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Om na te gaan of is voldaan aan de tweede in de rechtspraak gestelde voorwaarde,
die de betrokken belastinggrondslag betreft, moet worden onderzocht of de in de
hoofdgedingen aan de orde zijnde belastinggrondslag, namelijk de teruggaaf van de
»maggiorazione di conguaglio” die aanleiding gaf tot de toepassing van een tarief van
5%, als een winstuitkering kan worden beschouwd. Dat artikel 10, lid 5, van de bila-
terale overeenkomst de teruggaaf van de ,,maggiorazione di conguaglio” uitdrukkelijk
aanmerkt als ,dividenden’, kan in dit verband geen doorslaggevende invloed hebben
op de kwalificatie die hieraan in het recht van de Unie moet worden gegeven.

Deze kwestie doet daarentegen een voorafgaande vraag rijzen over de kwalificatie van
de ,maggiorazione di conguaglio” zelf.

Uit het dossier, met name uit de antwoorden van de Italiaanse Republiek op de haar
door het Hof gestelde vragen, lijkt te blijken dat de ,maggiorazione di conguaglio”
door de Italiaanse wetgever is ingevoerd om te voorkomen dat de vennootschap
waaraan dividenden worden uitgekeerd bij de uitkering van de dividenden een be-
lastingkrediet krijgt voor een belasting die, ongeacht de reden, door de uitkerende
vennootschap niet is betaald.

Aldus bestaat dit mechanisme erin belasting te heffen op de winst van de uitkerende
vennootschap waarop zij voordien geen, of slechts in beperkte mate belasting heeft
betaald.
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Onder voorbehoud van verificatie door de nationale rechter van deze verschillende
elementen vormt de ,maggiorazione di conguaglio” bijgevolg een op de uitkerende
vennootschap drukkende aanvullende belasting die moet voorkomen dat een Itali-
aanse vennootschap bij de uitkering van dividend in aanmerking komt voor een be-
lastingkrediet voor belastingen die de uitkerende vennootschap niet heeft betaald.

Vastgesteld moet worden dat deze belasting zonder onderscheid wordt geheven, on-
geacht of de winst wordt uitgekeerd aan ingezeten vennootschappen dan wel aan niet-
ingezeten vennootschappen, zoals een Nederlandse vennootschap, die niet in aan-
merking komen voor het door de Italiaanse wetgeving ingevoerde belastingkrediet.

Dienaangaande zij opgemerkt dat het Hof heeft geoordeeld dat een stelsel volgens
hetwelk de belasting van winst die een in een lidstaat gevestigde dochtermaatschap-
pij uitkeert aan haar moedermaatschappij aan eenzelfde fiscaal correctiemechanisme
wordt onderworpen om te voorkomen dat een belastingkrediet wordt toegekend voor
een niet-betaalde belasting, ongeacht of de moedermaatschappij in dezelfde lidstaat
of in een andere lidstaat is gevestigd, terwijl een niet-ingezeten moedermaatschappij,
anders dan een ingezeten moedermaatschappij, van de lidstaat van vestiging van haar
dochteronderneming geen belastingkrediet krijgt, niet in strijd is met de vrijheid van
vestiging (zie in die zin arrest Burda, reeds aangehaald, punt 96).

Voorts kan de ,maggiorazione di conguaglio” zelf niet worden beschouwd als een
door artikel 5, lid 1, van de richtlijn verboden bronbelasting, aangezien niet de houder
van de effecten, maar de uitkerende vennootschap belastingplichtig is (zie in die zin
arrest Burda, reeds aangehaald, punten 55 en 56).
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Onder voorbehoud van de dienaangaande door de verwijzende rechter te verrichten
verificaties, moet derhalve ervan worden uitgegaan dat de ,maggiorazione di congu-
aglio” een door de uitkerende vennootschap gedragen aanvullende belasting op de
winst van de vennootschappen is waartegen de richtlijn zich niet verzet.

Bijgevolg moet de ,teruggaaf” van het ,bedrag” van deze ,maggiorazione di congu-
aglio” waarop Nederlandse vennootschappen krachtens artikel 10, lid 3, van de bi-
laterale overeenkomst recht hebben, worden beschouwd als de overdracht van een
gedeelte van een fiscale opbrengst die voortvloeit uit de verzaking door de Italiaanse
staat aan de definitieve inning ervan met het door de twee staten die partij zijn bij de
overeenkomst goedgekeurde doel om de dubbele economische belasting van aan een
Nederlandse vennootschap door haar Italiaanse dochteronderneming uitgekeerde di-
videnden te beperken.

Deze kwalificatie wordt ook bevestigd door artikel 10, lid 3, van de bilaterale over-
eenkomst, waarin is bepaald dat wanneer tot deze financiéle overdracht rechtstreeks
wordt overgegaan door de uitkerende vennootschap, zij dit bedrag vervolgens in
mindering kan brengen op de aan de Italiaanse belastingadministratie verschuldigde
belasting. Dat de uitkerende vennootschap het aan haar moedermaatschappij over-
gedragen bedrag in mindering brengt op de aan de Italiaanse fiscus verschuldigde
belasting is, rekening houdend met het stelsel van de ,maggiorazione di conguaglio”
zelf, immers slechts te verklaren door het fiscale karakter hiervan en dus van het hier-
aan door de bilaterale overeenkomst verbonden recht op teruggaaf.

Het staat niettemin aan de verwijzende rechter om deze verschillende gegevens te
beoordelen en met name na te gaan of de Italiaanse belastingadministratie in feite
niet stelselmatig verzaakt aan de fiscale opbrengst die bestaat uit de ,maggiorazione
di conguaglio” bij de uitkering van dividenden door een Italiaanse vennootschap aan
een Nederlandse vennootschap, met name wanneer de ,maggiorazione di congua-
glio” door deze administratie niet wordt geind, maar de daarmee overeenkomende
bedragen door de Italiaanse vennootschap rechtstreeks worden overgedragen aan de
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Nederlandse vennootschap. Indien dat het geval is, kan deze overdracht bij de vol-
trekking ervan namelijk als een winstuitkering worden beschouwd.

In dat geval zou derhalve moeten worden aangenomen dat is voldaan aan de in punt 26
van dit arrest genoemde voorwaarde inzake de belastinggrondslag, die is onderzocht
met betrekking tot de kwalificatie van een bronbelasting op de uitgekeerde winst in
de zin van artikel 5, lid 1, van de richtlijn. Voor zover ten aanzien van een fiscale in-
houding als die welke aan de orde is in de hoofdgedingen ook is voldaan aan de twee
andere noodzakelijke voorwaarden voor de kwalificatie van een belastingheffing als
bronbelasting, die ook in dat punt in herinnering zijn gebracht en die verband houden
met het feit dat tot de onderzochte belastingheffing heeft geleid en met de bepaling
van de belastingplichtige, zou moeten worden geconcludeerd dat deze fiscale inhou-
ding een bronbelasting op de winst vormt in de zin van artikel 5, lid 1, van de richtlijn.

Met inachtneming van deze verschillende voorbehouden moet worden geoordeeld
dat de in de hoofdgedingen aan de orde zijnde teruggaaf van de ,maggiorazione di
conguaglio” de overdracht van een fiscale opbrengst van de Italiaanse administra-
tie aan een Nederlandse vennootschap vormt en dat hij bijgevolg niet kan worden
aangemerkt als opbrengst van waardepapieren (zie naar analogie arrest Océ van der
Grinten, reeds aangehaald, punt 56).

In dat geval bestaat de grondslag van een fiscale inhouding als die welke in de hoofd-
gedingen aan de orde is niet uit de opbrengst van de waardepapieren. Deze vaststel-
ling volstaat om deze inhouding, voor zover zij gebeurt op de teruggaaf van de ,, mag-
giorazione di conguaglio’, niet als een door artikel 5, lid 1, van de richtlijn in beginsel
verboden bronbelasting op de uitgekeerde winst aan te merken.
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Gelet op een en ander moet op de eerste vraag worden geantwoord dat, onder voor-
behoud van met name de in punt 38 van dit arrest bedoelde toetsing door de verwij-
zende rechter van de aard van de in de hoofdgedingen aan de orde zijnde ,teruggaaf”
van de ,maggiorazione di conguaglio” door een Italiaanse vennootschap aan een Ne-
derlandse vennootschap overeenkomstig artikel 10, lid 3, van de bilaterale overeen-
komst, een fiscale inhouding als die welke in de hoofdgedingen aan de orde is, voor
zover zij op die teruggaaf wordt verricht, geen door artikel 5, lid 1, van de richtlijn
in beginsel verboden bronbelasting op de uitgekeerde winst vormt. Indien de ver-
wijzende rechter evenwel van oordeel is dat deze ,teruggaaf” van ,maggiorazione
di conguaglio” niet van fiscale aard is, vormt een fiscale inhouding als die welke in
de hoofdgedingen aan de orde is een door artikel 5, lid 1, van de richtlijn in beginsel
verboden bronbelasting op de uitgekeerde winst.

Tweede vraag

Met zijn tweede vraag verzoekt de verwijzende rechter het Hof te verduidelijken of in
het geval dat een fiscale inhouding als die welke in de hoofdgedingen aan de orde is
een bronbelasting op de uitgekeerde winst in de zin van artikel 5, lid 1, van de richtlijn
vormt, zij niettemin binnen de werkingssfeer van artikel 7, lid 2, van deze richtlijn kan
vallen.

Voor het geval dat de verwijzende rechter met name tijdens zijn in punt 38 van dit
arrest bedoelde toetsing van de aard van de teruggaaf van de ,,maggiorazione di con-
guaglio” tot de slotsom komt dat de in de hoofdgedingen aan de orde zijnde fiscale
inhouding een bronbelasting op de uitgekeerde winst in de zin van artikel 5, lid 1, van
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de richtlijn vormt, moet worden nagegaan of zij binnen de werkingssfeer van arti-
kel 7, lid 2, van deze richtlijn valt.

Dienaangaande moet er allereerst aan worden herinnerd dat artikel 7, lid 2, van richt-
lijn 90/435 als uitzondering op het in artikel 5, lid 1, van deze richtlijn neergelegde
algemene beginsel van het verbod van bronbelasting op uitgekeerde winst strikt moet
worden uitgelegd (zie arrest Océ van der Grinten, reeds aangehaald, punt 86).

Voorts moet worden vastgesteld dat, hoewel de bilaterale overeenkomst blijkens de
titel ervan strekt tot vermijding van dubbele belasting met betrekking tot inkomsten-
en vermogensbelasting, de in de hoofdgedingen aan de orde zijnde fiscale inhouding
slechts kan worden geacht binnen de werkingssfeer van artikel 7, lid 2, van de richtlijn
te vallen indien de bilaterale overeenkomst bepalingen bevat die gericht zijn op de
afschaffing of vermindering van dubbele economische belasting van dividenden, en
de toepassing van deze inhouding de gevolgen ervan niet ongedaan maakt (zie betref-
fende deze laatste voorwaarde met name arrest Océ van der Grinten, reeds aange-
haald, punt 87), hetgeen de verwijzende rechter dient te beoordelen.

Derhalve moet op de tweede prejudiciéle vraag worden geantwoord dat indien de
verwijzende rechter de in de hoofdgedingen aan de orde zijnde fiscale inhouding als
een bronbelasting op de uitgekeerde winst in de zin van artikel 5, lid 1, van de richtlijn
beschouwt, deze fiscale inhouding slechts kan worden geacht binnen de werkings-
sfeer van artikel 7, lid 2, van de richtlijn te vallen indien de overeenkomst bepalingen
bevat die gericht zijn op de afschaffing of vermindering van dubbele economische be-
lasting van dividenduitkeringen en de toepassing van de inhouding de gevolgen ervan
niet ongedaan maakt, hetgeen de verwijzende rechter dient te beoordelen.
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Kosten

Ten aanzien van de partijen in de hoofdgedingen is de procedure als een aldaar gere-
zen incident te beschouwen, zodat de nationale rechterlijke instantie over de kosten
heeft te beslissen. De door anderen wegens indiening van hun opmerkingen bij het
Hof gemaakte kosten komen niet voor vergoeding in aanmerking.

Het Hof (Vierde kamer) verklaart voor recht:

1) Onder voorbehoud van met name de in punt 38 van dit arrest bedoelde toet-

sing door de verwijzende rechter van de aard van de in de hoofdgedingen aan
de orde zijnde ,teruggaaf”’ van de ,maggiorazione di conguaglio” door een
Italiaanse vennootschap aan een Nederlandse vennootschap overeenkom-
stig artikel 10, lid 3, van de op 8 mei 1990 te ’s-Gravenhage gesloten overeen-
komst tussen de Italiaanse Republiek en het Koninkrijk der Nederlanden tot
het vermijden van dubbele belasting en het voorkomen van het ontgaan van
belasting met betrekking tot belastingen naar het inkomen en naar het ver-
mogen, met bijbehorend protocol, vormt een fiscale inhouding als die welke
in de hoofdgedingen aan de orde is, voor zover zij op die teruggaaf wordt
verricht, geen bronbelasting op de uitgekeerde winst die door artikel 5, 1id 1,
van richtlijn 90/435/EEG van de Raad van 23 juli 1990 betreffende de ge-
meenschappelijke fiscale regeling voor moedermaatschappijen en dochter-
ondernemingen uit verschillende lidstaten, in de versie die van kracht was
ten tijde van de feiten in de hoofdgedingen, in beginsel verboden is. Indien
de verwijzende rechter evenwel van oordeel is dat deze ,teruggaaf” van ,mag-
giorazione di conguaglio” niet van fiscale aard is, vormt een fiscale inhou-
ding als die welke in de hoofdgedingen aan de orde is een door artikel 5, lid 1,
van richtlijn 90/435 in beginsel verboden bronbelasting op de uitgekeerde
winst.
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2) Indien de verwijzende rechter de in de hoofdgedingen aan de orde zijnde
fiscale inhouding beschouwt als een bronbelasting op de uitgekeerde winst
in de zin van artikel 5, lid 1, van richtlijn 90/435, in de versie die van kracht
was ten tijde van de feiten in de hoofdgedingen, kan deze fiscale inhouding
slechts worden geacht binnen de werkingssfeer van artikel 7, lid 2, van richt-
lijn 90/435 te vallen indien de overeenkomst bepalingen bevat die gericht zijn
op de afschaffing of vermindering van dubbele economische belasting van
dividenduitkeringen en de toepassing van de inhouding de gevolgen ervan
niet ongedaan maakt, hetgeen de verwijzende rechter dient te beoordelen.

ondertekeningen
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