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Afkortingen
ATAD

ATAD2

ATAP

Baars-criterium

BEPS

EC

EP

EU

EU-recht
Gelieerdheid

Het kabinet
Het regeerakkoord
HvJ

Inhoudingsplichtige
IR-RL

Kwalificerend belang

Richtlijn (EU) 2016/1164 tot vaststelling van regels ter be-
strijding van belastingontwijkingspraktijken welke recht-
streeks van invloed zijn op de werking van de interne markt;
Anti Tax Avoidance Directive

Richtlijn (EU) 2017/952 tot wijziging van Richtlijn (EU)
2016/1164 wat betreft hybridemismatches met derde lan-
den

Anti Tax Avoidance Package

‘Zodanige invloed’-criterium; van vestiging is sprake ‘als
een deelneming in het kapitaal van een vennootschap de
aandeelhouder een zodanige invloed op de besluiten van
de vennootschap verleent, dat hij de activiteiten ervan kan
bepalen’

Base Erosion and Profit Shifting

Europese Commissie

Europees Parlement

Europese Unie

Het Europese recht

In de zin van de Wet BB 2021: een middellijk of onmiddellijk
gehouden kwalificerend belang

De coalitie van VVD, CDA, D66 en ChristenUnie; het kabi-
net-Rutte Il

Regeerakkoord 2017-2021, ‘Vertrouwen in de Toekomst’
Hof van Justitie van de Europese Unie en zijn voorgangers
Het Nederlandse lichaam dat de rente of royalty betaalt
Richtlijn 2003/49/EG van de Raad van 3 juni 2003 betref-
fende een gemeenschappelijke belastingregeling inzake
uitkeringen van interest en royalty's tussen verbonden on-
dernemingen van verschillende lidstaten; Interest- en Roy-
altyrichtlijn

Direct of indirect kan een zodanige invloed op de besluitvor-
ming worden uitgeoefend dat daarmee de activiteiten van

het andere lichaam kunnen worden bepaald’



Laagbelastende jurisdictie

MD-RL

MLI
Motiefvereiste PPT

MV
NFV

Normvereiste PPT

Obijectieve toets

OESO/OECD

OESO-MV
PPT

Subjectieve toets

STTR

Taxe 2-commissie

Een bij ministeriéle regeling aangewezen staat die lichamen
niet of naar een tarief van minder dan 9% onderwerpt aan
een belasting naar de winst of een bij ministeriéle regeling
aangewezen staat die is opgenomen in de EU-lijst van niet-
colperatieve rechtsgebieden voor belastingdoeleinden
Richtlijn 2011/96/EU van de Raad van 30 november 2011
betreffende de gemeenschappelijke fiscale regeling voor
moedermaatschappijen en dochterondernemingen uit ver-
schillende lidstaten; Moeder-dochterrichtlijn

Multilateraal instrument

Een van de voornaamste doelen van de constructie is het
verkrijgen van het verdragsvoordeel

Modelverdrag

Notitie Fiscaal Verdragsbeleid

Het toekennen van de voordelen is in overeenstemming
met het doel van die verdragsbepaling

Nationaal: er is sprake van een kunstmatige constructie of
transactie of een reeks van constructies of samenstel van
transacties

Europees: het doel van de unieregeling wordt niet bereikt,
ondanks dat aan de formele voorwaarden van de richtlijn is
voldaan

Organisatie voor Economische Samenwerking en Ontwik-
keling/Organisation for Economic Co-Operation and Deve-
lopment

OESO-Modelverdrag

Principal Purposes Test

Nationaal: het hoofddoel of een van de hoofddoelen is om
de heffing van belasting bij een ander te ontgaan
Europees: de kunstmatige omstandigheden waardoor recht
op voordelen van de richtlijn ontstaat, worden gecreéerd
met het verkrijgen van dat voordeel als doel

Subject to tax rule

Special committee on tax rulings and other measures simi-

lar in nature or effect



Treaty shopping

UTPR

VEU

Verdragen

Vi

VN/UN

VN-MV
Voordeelgerechtigde

VwEU
Wegdenkgedachte

Wet BB 2020
Wet BB 2021
Wet DB 1965
Wet Vpb 1969

Het misbruiken van verdragen om zo de voordelen van een
verdrag te krijgen, zonder dat de belastingplichtige daad-
werkelijk inwoner is van een van de verdragslanden
Undertaxed payments rule

Verdrag van de Europese Unie

Verdragen ter voorkoming van dubbele belasting

Vaste inrichting

Verenigde Naties/United Nations

Modelverdrag van de Verenigde Naties

Een lichaam, gerechtigd tot voordelen uit betalingen van
renten en royalty’s door gelieerde lichamen en gevestigd in
een laagbelastende jurisdictie

Verdrag betreffende de werking van de Europese Unie

Het wegdenken van de kunstmatige schakel voor de in een
laagbelastende jurisdictie gevestigde schakel; zou zonder
de tussenschakel een hogere belasting verschuldigd zijn?
Wet bronbelasting 2020

Wet bronbelasting 2021

Wet op de dividendbelasting 1965

Wet op de vennootschapsbelasting 1969
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Hoofdstuk 1 Inleiding

1.1 Aanleiding voor het onderzoek

Nederland heeft een geschiedenis zonder bronbelastingen en met de reputatie van ‘belasting-
paradijs’ voor doorstroomconstructies naar laagbelastende jurisdicties.' In 2018 stroomde bij-
voorbeeld bijna een kwart van het kapitaal dat via Nederland werd betaald in de vorm van
dividenden, renten en royalty’s naar laagbelastende jurisdicties.? In 2021 trad in Nederland
een bronbelasting op die betalingen in werking: de Wet bronbelasting 2021 (hierna: Wet BB
2021). Met de Wet BB 2021 heeft de Nederlandse wetgever tot doel gehad om het gebruik
van Nederland als doorsluisland naar laagbelastende jurisdicties — en daarmee belastingont-
wijking via Nederland— te voorkomen.3 Dit is op zichzelf een opvallende keuze te noemen,
aangezien Nederland lang het beleidspunt had dat het juist geen bronbelasting op renten en
royalty’s heft: het Nederlandse belasting- en verdragenstelsel is ingericht met Nederland als
open handelseconomie als uitgangspunt. Bronbelastingen zouden internationale investerin-
gen minder aantrekkelijk maken en zo het investeringsklimaat in Nederland verslechteren.5
Dat de wetgever uiteindelijk voor een conditionele bronbelasting op renten en royalty’s heeft
gekozen, is te verklaren vanuit internationale, Europese en nationale ontwikkelingen die de
afgelopen jaren hebben plaatsgevonden. Vanuit de literatuur en praktijk is evenwel kritisch
gereageerd op de vorm en het doel van de Wet BB 2021. Met deze scriptie onderzoek ik hoe
terecht deze kritiek is. Deze inleiding bespreekt de verschillende achterliggende ontwikkelin-
gen bij de Wet BB 2021 kort en licht ook de verschillende kritiekpunten kort toe. Vervolgens
worden de hieruit volgende probleemstelling, deelvragen, het toetsingskader en de opzet van

deze scriptie besproken.

1 Zie bijvoorbeeld: ‘Nederland belastingparadijs’, oxfamnovib.nl, 12 mei 2016; ‘Nederland is een belastingparadijs’,
nos.nl 26 maart 2019; ‘Nee: Maar Nederland is géén belastingparadijs’. NRC 10 mei 2014; ‘Obama: Nederland
belastingparadijs’, NRC 5 mei 2009; S. Alonso & T. Sadée, ‘Nederland was bijna bestempeld als belastingparadijs’,
NRC 13 december 2017.

2 Redactie V-N, ‘Nieuwe bronbelasting op dividenden naar belastingparadijzen in 2024’, V-N 2020/27.15 & SEO,
Balansen, inkomsten en uitgaven van bfi’s, 2018.

3 Kamerstukken 112019/20, 35 305, nr. 3, p. 2.

4 Kamerstukken 112019/20, 35 305, nr. 3, p. 2.

5 Kamerstukken 112010/11, 25 087, nr. 7, p. 1. Zie ook bijvoorbeeld de opmerkingen hieromtrent van Staatssecre-
tarissen Weekers, Koning en Vermeend in respectievelijk Kamerstukken 1/ 2010/11, 25 087, nr. 7, bijlage, p. 47,
Kamerstukken 111987/88, 20 365, nr. 2, p. 8 en Kamerstukken 111997/98, 25 087, nr. 4, p. 14.
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1.1.1 Achtergrond Wet BB 2021

Internationaal

Voor de achtergrond van de Wet BB 2021 zijn twee — tegengestelde — ontwikkelingen relevant.
Aan de ene kant wordt beleid gemaakt tegen het verschuiven van winsten naar laagbelastende
jurisdicties en het uithollen van de winstgrondslag in hoogbelastende jurisdicties, bijvoorbeeld
door de Organisatie voor Economische Samenwerking en Ontwikkeling (hierna: OESO).8 An-
derzijds bestaat beleid gebaseerd op de gedachte dat bronstaatheffingen verstorend zijn.” Het
feit dat Nederland de ‘draai’ heeft gemaakt naar het invoeren van een conditionele bronheffing
op renten en royalty’s komt vooral doordat de invloed van die laatste ontwikkeling steeds min-
der is geworden, terwijl de invloed van de eerste ontwikkeling steeds groter wordt. Bij verschil-
lende internationale beleidsbepalers klinkt de gedachte dat bronheffingen toch niet zo versto-
rend zijn — en vooral: dat bronheffingen effectief kunnen zijn bij het voorkomen van belasting-

ontwijking — steeds luider.®

Een belangrijk onderdeel van de aanpak van de OESO tegen belastingontwijking vormt het
Base Erosion and Profit Shifting-project (hierna: BEPS). Op het gebied van bronbelastingen
en rente- en royaltybetalingen bevat BEPS in het eerste BEPS-document bijvoorbeeld een
bronbelasting op interne transacties® en in Actie 6 de mogelijkheid tot een bronbelasting op
interest en royalty’s in het geval van verdragsmisbruik.’ Deze plannen hebben tot doel dat de
(passieve) inkomsten altijd ergens belast worden en voorkomen daarmee dat (passieve) in-

komsten door middel van verdragsmisbruik nergens belast worden. "

6 Zoals vastgelelgd in het BEPS project, zie daarvoor onder andere: OECD, Addressing Base Erosion and Profit
Shifting, Parijs: OECD Publishing 2013.

7 Dat komt bijvoorbeeld terug in het verbod op bronbelastingen op rente- of royaltybetalingen binnen de Europese
Unie zoals vastgelegd in de Interest- en royaltyrichtlijn, maar ook in het Nederlandse belasting- en verdragsbeleid.
Zie daarvoor voetnoot 5.

8 Enkele voorbeelden: de bronheffingen op passieve inkomsten naar special tax regimes in het VS-Modelverdrag
2016; BEPS Actie 6 (het tegengaan van verdragsmisbruik); de toevoeging van een bronheffing in artikel 12A en
12B van het modelverdrag van de Verenigde Naties en bepalingen in het Multilateraal Instrument tot het tegengaan
van verdragsmisbruik door middel van passieve inkomsten.

9 OECD, Addressing Base Erosion and Profit Shifting, Parijs: OECD Publishing 2013, p. 53.

10 OECD, Preventing the Granting of Treaty Benefits in Inappropriate Circumstances, Action 6 - 2015 Final Report,
Parijs: OECD Publishing 2015, Executive Summary en p. 22.

11 OECD, Addressing Base Erosion and Profit Shifting, Parijs: OECD Publishing 2013, hoofdstuk 4.
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Binnen het BEPS 2.0-project heeft de OESO de zogenoemde Pillar Two opgezet: een voorstel
voor een wereldwijd minimumbelastingtarief op bedrijfswinsten. Onderdeel van Pillar Two is
de undertaxed payments rule, die de mogelijkheid geeft tot het heffen van een bronbelasting
als de betaling bij de ontvanger niet aan een minimum effectief tarief is onderworpen en daar-
naast de mogelijkheid geeft om de betaling niet aftrekbaar te laten zijn.'> De invoering van
deze undertaxed payments rule moet wel als onderdeel van het minimumbelastingtarief van
Pillar Two worden beschouwd en niet zozeer als losse maatregel voor afzonderlijke jurisdic-
ties, wat de Nederlandse Wet BB 2021 wel is. De twee maatregelen zijn in dat opzicht dus
verschillend, maar hebben wel hetzelfde doel: voorkomen dat passief inkomen niet, dan wel

te laag, belast wordt.

Europees

De Europese Unie (hierna: EU) bewoog sinds de jaren ‘90 vooral in tegengestelde richting ten
opzichte van het BEPS-plan van de OESO. Met de Moeder-dochterrichtlijn (hierna: MD-RL)
en de Interest- en royaltyrichtlijn (hierna: IR-RL) wilde de EU bronheffingen juist beperken; die
zouden het vrije (kapitaal)verkeer verstoren.’® Zo bepaalt de MD-RL dat kwalificerende doch-
ters winst aan hun moedermaatschappij kunnen uitkeren zonder dat de lidstaat waar de doch-
ter is gevestigd een bronbelasting mag heffen op die uitkering.'* Op grond van de IR-RL mogen
lidstaten geen bronbelasting heffen over rente- en royaltybetalingen die hun inwoners aan ge-
lieerde entiteiten in andere lidstaten betalen.'® Beide richtlijnen gelden alleen in situaties waar

beide entiteiten in EU-lidstaten zijn gevestigd.

Als gevolg van het BEPS-project is de EU met de verschillende Anti Tax Avoidance Directives

(hierna: ATAD) echter een andere weg ingeslagen:'® waar de MD-RL en IR-RL zien op het

12 Kamerstukken Il, 2019/20, 35 305, nr. 6, p. 31; OECD, Programme of Work to Develop Consensus Solution to
the Tax Challenges Arising from the Digitalisation of the Economy, Parijs: OECD Publishing 2020, hoofdstuk 3.

13 P. Kavelaars, Bronstaatheffingen en vermogensinkomsten (Fiscale Monografieén nr. 167), Deventer: Wolters
Kluwer 2021/7.1.

14 Artikel 1, lid 1, onder a jo. artikel 5 Richtlijn 2011/96/EU gemeenschappelijke fiscale regeling voor moedermaat-
schappijen en dochterondernemingen uit verschillende lidstaten.

15 Artikel 1, lid 1 Richtlijn 2003/49/EG betreffende een gemeenschappelijke belastingregeling inzake uitkeringen
van interest en royalty’s tussen verbonden ondernemingen van verschillende lidstaten.

16 R.P.C.W.M. Brandsma, S.R. Pancham & D.S. Smit, EBR.8.5.1 Geschiedenis van de ATAD, in: A.W. Hofman,
M.L.M. van Kempen & A.C. Rijkers (red.), Cursus Belastingrecht, Deventer: Wolters Kluwer (online, bijgewerkt 10
maar 2022).
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verminderen van verstoringen (als gevolg van bronbelastingen) binnen concern,'” heeft ATAD
als focus het voorkomen van belastingontwijking. ATAD1 bevat een aantal eerste maatregelen
tegen belastingontwijking; ATAD2 richt zich op het voorkomen van belastingontwijking door
middel van hybride mismatches.'® Voor de IR-RL heeft de Europese Commissie (hierna: EC)
in 2015 al gesproken over het eventueel beperken van de werking van de richtlijn, in gevallen
dat er geen effectieve belastingheffing plaatsvindt binnen de EU.'® Zo wil de EC voorkomen
dat deze maatregelen tegen dubbele heffing tot dubbele niet-heffing leiden.?° Deze aanpassing
is nog niet geimplementeerd in de IR-RL; voor aanpassing van de richtlijn is unanimiteit nodig
en die blijkt niet op alle onderdelen van de voorgestelde aanpassingen haalbaar. Over een

eventueel minimum effectief tarief bestaat bijvoorbeeld geen consensus.?!

Nationaal

Nederland speelt een grote rol in het internationale betalingsverkeer. Onder andere dankzij de
Nederlandse fiscale regelgeving (van voor de Wet BB 2021) heeft Nederland zich kunnen po-
sitioneren als doorsluisland. Daardoor heeft Nederland een belangrijke rol in internationale tax
planning-structuren.?? Uit berekeningen uit 2018 van SEO Economisch Onderzoek in opdracht
van de Staatssecretaris van Financién?3 en latere aanvulling van de gegevens door De Neder-
landsche Bank blijkt bijvoorbeeld dat van de €200 miljard aan renten, royalty’s en dividenden
die vanuit Nederland aan het buitenland worden betaald, zo’n €37 miljard naar laagbelastende

jurisdicties ging.?*

17 P. Kavelaars, Bronstaatheffingen en vermogensinkomsten (Fiscale Monografieén nr. 167), Deventer: Wolters
Kluwer 2021, paragraaf 7.1.

18 R.P.C.W.M. Brandsma, S.R. Pancham & D.S. Smit, EBR.8.5.1 Geschiedenis van de ATAD, in: A.W. Hofman,
M.L.M. van Kempen & A.C. Rijkers (red.), Cursus Belastingrecht, Deventer: Wolters Kluwer (online, bijgewerkt 10
maart 2022).

19J. Vleggeert & H. Vording, ‘Naar een bronbelasting op rente en royalty’s: een stap verder dan het regeerakkoord’,
WFR 2018/3, paragraaf 3.3.

20 Mededeling van de Commissie aan het Europees Parlement en de Raad: Een eerlijk en doeltreffend vennoot-
schapsbelastingstelsel in de Europese Unie: vijf belangrijke actiegebieden, Brussel, 17 juni 2015, COM(2015) 302
final.

21 ECOFIN Report to the European Council on tax issues, 27 juni 2018, paragraaf 28.

22 CPB Policy Brief, Doorsluisland NL doorgelicht, 24 januari 2019.

23 Kamerstukken 112018/19, 35 028, nr. 21, p. 19.

24 Redactie V-N, ‘Nieuwe bronbelasting op dividenden naar belastingparadijzen in 2024’, V-N 2020/27.15 & SEO,

Balansen, inkomsten en uitgaven van bfi’s, 2018.
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De Nederlandse wetgeving kende voor de Wet BB 2021 een insteek vanuit een open, interna-
tionaal georiénteerde economie, met als doel het voorkomen van dubbele belasting. Deze in-
steek leidde door de jaren evenwel tot de (thans ongewenste) status als doorsluisland. Als
gevolg van een veranderde maatschappelijke houding ten opzichte van belastingontwijkende

structuren,?® is ook de opstelling van de wetgever veranderd en is de Wet BB 2021 ingevoerd.26

1.1.2 Problemen en onduidelijkheden Wet BB 2021

Hoewel het invoeren van een bronbelasting op renten en royalty’s begrijpelijk is vanuit de in-
ternationale ontwikkelingen zoals in de vorige paragraaf geschetst en de perceptie van de
Nederlandse situatie als gevolg daarvan, bestaat er geen consensus over de vraag of de Wet
BB 2021 zoals die nu is ingevoerd, een juiste oplossing biedt. De gesignaleerde problemen
zijn te verdelen in drie pijlers: kritiek op de technische kant van de wettekst en -uitwerking,

mogelijke strijdigheid met EU-recht en internationaal- en verdragsrechtelijke problematiek.

Onder andere Vleggeert en Vording zetten vraagtekens bij de doeltreffendheid van de — uit-
eindelijk niet ingevoerde — voorloper van de Wet BB 2021, de Wet BB 2020.27 Zij betwijfelen
of de wet op verschillende onderdelen wel op de juiste wijze is geformuleerd om het gebruik
van Nederland als doorstroomland te verminderen en krijgen bij de motivering voor een bron-
belasting op renten en royalty’s naar laagbelastende jurisdicties in het Regeerakkoord 2017
de indruk van ‘creative compliance’ (‘meestribbelen met internationale initiatieven tegen be-

lastingontwijking’).2®

Een ander mogelijk knelpunt bij de Wet BB 2021 is de vraag of deze bronbelasting wel binnen
de Europese verkeersvrijheden, richtlijnen en overig EU-recht past. De wetgever heeft dit mo-
gelijke probleem voorzien en heeft daarom onder andere het minimumtarief voor kwalificatie
als laagbelastende jurisdictie op 9% gezet. Dat was op moment van invoeren — en ook op

moment van dit schrijven — het laagste tarief binnen de EU.2° Het is echter de vraag of dit een

25 Zie bijvoorbeeld de ophef rondom de publicatie van de Pandora Papers van oktober 2021: G. De Groot & J.
Leupen, ‘Bankiers, wildebeesten en belastingparadijzen’, Het Financieele Dagblad 3 oktober 2021 en M. Pheijffer,
‘De arrogantie van de macht kent geen moreel kompas’, Het Financieele Dagblad 5 oktober 2021.

26 Kamerstukken 112019/20, 35 305, nr. 3, p. 2.

27 Hoewel dit artikel de Wet BB 2020 behandelt, zijn de onderdelen uit de Wet BB 2020 waar kritiek op wordt
geleverd ook opgenomen in de Wet BB 2021. Wel verschilt het percentage om als ‘laagbelastende jurisdictie’ te
kwalificeren: 9% in de Wet BB 2021 tegenover 7% in de Wet BB 2020.

28J. Vleggeert & H. Vording, ‘Bronbelasting 2020: een wassen neus’, WFR 2018/190, paragraaf 5 en 6.

29 A.C.G.A.C. de Graaf, ‘Wet bronbelasting 2021, kritisch belicht vanuit EU-vrijheden,” MBB 2019/12, paragraaf 2.2.

15



afdoende oplossing biedt. Een ander probleem is namelijk de vraag of de Wet BB 2021 onder
de vrijheid van kapitaalverkeer of onder de vrijheid van vestiging valt. De wetgever betoogt dat
laatste, door in de Wet BB 2021 een criterium voor gelieerdheid te gebruiken dat ‘is ontleend
aan jurisprudentie van het Hof van Justitie van de Europese Unie’ (hierna: HvJ).2° Door bij de
vrijheid van vestiging aan te sluiten, geldt het EU-recht alleen ten aanzien van lidstaten. Mocht
dit criterium voor gelieerdheid echter toch onder de vrijheid van kapitaalverkeer vallen, geldt
deze vrijheid ook voor derde landen en kan de Wet BB 2021 mogelijk niet geéffectueerd wor-
den. Met betrekking tot mogelijke strijdigheid van de Wet BB 20201 met het EU-recht is der-
halve van belang onder welke verkeersvrijheid de Wet BB 2021 valt. Onder andere Pétgens

en Korving zetten vraagtekens bij de kwalificatie als vrijheid van vestiging.3!

Binnen het internationale fiscale kader worden met betrekking tot de Wet BB 2021 onder an-
dere mogelijke moeilijkheden gesignaleerd bij het heffen van een bronbelasting als gevolg van
de verdeling van heffingsrechten in belastingverdragen.®? Nederland kent namelijk van ouds-
her een verdragsbeleid met een woonstaatheffing voor passieve inkomsten.®3 In de herziene
versie van de Notitie Fiscaal Verdragsbeleid (hierna: NFV) van 2020 is echter aangekondigd
dat Nederland een nieuw verdragsbeleid zal hanteren in onderhandelingen met laagbelas-
tende jurisdicties met betrekking tot passieve inkomsten.3* Het is nog de vraag hoe de laag-
belastende jurisdicties zich in de heronderhandelingen over verdragen zullen opstellen en wat
uiteindelijk de effectiviteit van dit beleid is.3> Tot slot wordt gewezen op een mogelijke overkill
van de Wet BB 2021 in combinatie met internationaal belastingrecht, maar ook op een mogelijk

gebrek aan effectiviteit onder bestaande verdragsbepalingen.6

1.2 Probleemstelling en deelvragen
De Wet BB 2021 past wat betreft onderwerp binnen de ontwikkelingen tegen belastingontwij-

kende constructies in het internationale en Europese belastingrecht. Binnen de literatuur

30 Kamerstukken I, 2019/20, 35 305, nr. 3, p. 4.

31 F.P.G. Pétgens, ‘Wet bronbelasting 2021; een trendbreuk met het verleden!’, NTFR-B 2020/3, paragraaf 4;
J.J.AM. Korving, ‘Kwalificerend belang, doorslaggevende zeggenschap en voorwerp van de regeling’, WFR
2023/55, paragraaf 5.2.

32 F.P.G.Poétgens, ‘Wet bronbelasting 2021: een trendbreuk met het verleden!’, NTFR-B 2020/3, paragraaf 5.

33 P. Kavelaars, ‘Bouwstenen en het internationale fiscale recht’, TFO 2021/173.6, paragraaf 3.4.

34 NFV, versie 2020.

35 Redactie V-N, NFV 2020.

361.B.J. Tubbergen & W.W.J. Hermans, ‘Verslag van de 51¢ Fiscale Conferentie ‘Bronbelastingen’, WFR 2021/222,

paragraaf 3 en 8.
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bestaat echter geen overeenstemming over de vraag of deze wet wel bereikt wat zij zegt te
beogen, of dat zij mogelijk zelfs doorslaat in haar doel. Daarnaast bestaat een aantal ondui-
delijkheden op het gebied van de internationaal en Europeesrechtelijke houdbaarheid van de

Wet BB 2021. De onderzoeksvraag van deze scriptie luidt derhalve:

Draagt de Wet Bronbelasting 2021 bij aan het verwezenlijken het tegengaan van doorsluizen
van inkomsten naar laagbelastende jurisdicties en past de gekozen wettekst binnen Europees-
en internationaalrechtelijke kaders? Zo niet, wat zijn mogelijke oplossingen en aanbevelingen

om wel aan deze doelstellingen bij te dragen en binnen het juridisch kader te passen?

Deze onderzoeksvraag wordt beantwoord aan de hand van de volgende deelvragen:

1. Hoe hebben internationale, Europese en nationale ontwikkelingen op het gebied van
bronbelastingen op renten en royalty’s geleid tot de Wet BB 20217

2. In hoeverre bereikt de Wet BB 2021 de doelstellingen die nationaal, Europees en in-
ternationaal zijn gesteld op het gebied het voorkomen van doorsluizen van inkomsten
naar laagbelastende jurisdicties?

3. Welke regels stelt het Europese recht voor bronbelastingen en verschillende onderde-
len van de Wet BB 2021 en voldoet de Wet BB 2021 aan het Europese juridische ka-
der?

4. Hoe werkt de Wet BB 2021 uit onder verschillende belastingverdragen en zouden deze

verdragen ter voorkoming van deze gevolgen moeten worden aangepast?

1.3 Toetsingskader
Om te beoordelen of en in hoeverre de Wet BB 2021 de verschillende doelstellingen op het
gebied van bronbelastingen op renten en royalty’s bereikt, wordt getoetst aan een aantal cri-
teria. Deze criteria volgen uit de nota Zicht op wetgeving: een nota waarin de Minister van
Justitie criteria voor overheidsoptreden via wetgeving noemt en uitwerkt.3” Uit de criteria die
de minister in de nota noemt, heb ik een viertal gekozen die mijns inziens het best passen bij
het beantwoorden van mijn onderzoeksvraag:

1. doeltreffendheid: de wet moet effectief zijn, oftewel leiden tot verwezenlijking van de

door de wetgever beoogde doelstelling.
2. doelmatigheid: de wet moet efficiént zijn en derhalve niet tot een te ongunstige verhou-

ding tussen baten en lasten leiden.

37 Kamerstukken 111990/91, 22 008, nr. 2, paragraaf 2.2.
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3. subsidiariteit: verantwoordelijkheden worden waar mogelijk bij lagere overheden ge-
legd. In de context van bronbelastingen beschouw ik de nationale wetgever als ‘lager’
orgaan en de Europese wetgever en OESO als respectievelijk ‘hoger’ en ‘hoogst’. Over
deze rangorde van de Europese wetgever en de OESO kan naar mijn mening discussie
bestaan: de EU zal vaak bindende wetgeving maken, of richtlijnen die in elk geval op
een manier geimplementeerd moeten worden. OESO-regelgeving zal daarentegen
minder vaak bindend zijn. Ik plaats de OESO in deze context evenwel boven de EU,
aangezien veel EU-wetgeving uiteindelijk ook volgt uit OESO-plannen. Dit is bijvoor-
beeld het geval bij de ATAD-richtlijn van de EU, waarin regelgeving staat die gebaseerd
is op het BEPS-plan van de OESO.

4. uitvoerbaarheid en handhaafbaarheid: de wet moet nageleefd kunnen worden. Deze

naleving moet ook kunnen worden afgedwongen en gecontroleerd.

De criteria uit de nota die niet worden meegenomen zijn de volgende drie:

1. rechtmatigheid: wetten moeten in overeenstemming met het recht zijn, ook het inter-
nationale recht. Dit criterium wordt indirect wel meegenomen in het onderdeel ‘Euro-
pese en internationale houdbaarheid’. Vanwege de beperkte omvang van deze scriptie
heb ik ervoor gekozen alleen de internationale en Europese rechtmatigheid te beoor-
delen, niet de nationale.

2. onderlinge afstemming: alle regels binnen het rechtssysteem moeten onderling afge-
stemd zijn, zodat geen inconsistenties en frictie ontstaat. Dit criterium wordt niet afzon-
derlijk getoetst, maar komt terug in de verschillende hoofdstukken. Samenloop en
eventuele inconsistenties of overkill komt terug in relatie tot zowel nationale als EU- en
OESO-wet- en regelgeving

3. eenvoud, duidelijkheid en toegankelijkheid. Dit criterium wordt niet los getoetst, maar

komt binnen de behandelingen van andere kwaliteitseisen wel terug.

De beoordeling van de Europese en internationale houdbaarheid van de oplossingen in de
Wet BB 2021 wordt gedaan aan de hand van de volgende criteria:
1. Europeesrechtelijk houdbaarheid:
a. Vrije verkeersbepalingen: op grond van het Verdrag betreffende de werking van
de Europese Unie (hierna: VWEU) geldt binnen de EU een aantal vrijheden.*®

Nationale wetgeving mag niet in strijd zijn met deze vrijheden. Onder andere

38Zie artt. 45, 49, 56 en 63 VWEU.
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aan de hand van Europese jurisprudentie wordt beoordeeld onder welke ver-
keersvrijheid de beperkingen in de Wet BB 2021 vallen en of de Wet BB 2021
daar al dan niet mee in strijd is.
b. Richtlijnen: getoetst wordt of de Wet BB 2021 voldoet aan de bepalingen in
bestaande richtlijnen
c. Jurisprudentie HvJ: aan de hand van jurisprudentie van het HvJ wordt beoor-
deeld of de Wet BB 2021 in lijn is met deze jurisprudentie of dat het daar een
inbreuk op vormt.
2. Internationaalrechtelijke houdbaarheid: aan de hand van een combinatie van Neder-
lands verdragsbeleid, het modelverdrag van de OESO (hierna: OESO-MV) en het mul-
tilateraal instrument van de OESO wordt de internationale uitwerking van Wet BB 2021

beoordeeld.

1.4 Opzet

Deze scriptie onderzoekt feitelijk twee problemen: allereerst of de Wet BB 2021 daadwerkelijk
bijdraagt aan het voorkomen van de doelen van Nederland, de EU en de OESO om belasting-
ontwijkende constructies via laagbelastende jurisdicties en het gebruik van Nederland als
doorsluisland tegen te gaan en ten tweede of de oplossing die Nederland met de Wet BB 2021

voor dit probleem heeft gekozen, houdbaar is in Europees- en internationaalrechtelijke context.

Het eerste deel zal worden onderzocht in hoofdstukken twee en drie, aan de hand van respec-
tievelijk deelvragen een en twee. Hiertoe wordt in hoofdstuk twee allereerst verder ingegaan
op de achterliggende ontwikkelingen van de Wet BB 2021. Op deze manier wordt in kaart
gebracht wat de Wet BB 2021 tracht te bereiken. Hoofdstuk drie begint met de werking van de
Wet BB 2021 en sluit af met de beoordeling van de doeltreffendheid, doelmatigheid, subsidia-
riteit en uitvoerbaarheid van de Wet BB 2021.

Het tweede deel beslaat de hoofdstukken vier en vijf en behandelt deelvragen drie, vier en vijf.
Hoofdstuk vier zet het Europeesrechtelijke toetsingskader uiteen en vult dat in aan de hand
van de kenmerken van de Wet BB 2021 zoals beschreven in hoofdstuk drie. Hoofdstuk vijf
behandelt de uitwerking van de Wet BB 2021 in internationale situaties, in het bijzonder binnen

de context van verdragen.

Tot slot volgt in hoofdstuk zes een eindconclusie.
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1.5 Afbakening
De behandeling van de Wet BB 2021 in deze scriptie beperkt zich tot de Wet BB 2021 zoals
die in voorjaar 2022 bestaat. De uitbreiding van de Wet BB 2021 naar dividenden per 2024 zal

derhalve niet worden meegenomen in het onderzoek.

Op het gebied van verdragsproblematiek zal in principe worden uitgegaan van het OESO-MV
in combinatie met de NFV’s, tenzij anders aangegeven. De verdragsproblematiek met betrek-
king tot het verdelen van heffingsrechten tussen rijkere en armere landen zal buiten beschou-
wing blijven, aangezien dat mijns inziens bovenal een politieke discussie is en weinig over de
werking dan wel houdbaarheid van de Wet BB 2021 zegt. Daarnaast worden bij de bespreking
van verdragsproblematiek vraagstukken met betrekking tot zetelverplaatsingen en dual resi-
dents buiten beschouwing gelaten. Die vraagstukken vallen naar mijn mening buiten de reik-

wijdte en omvang van deze scriptie.
De verschillende toetsingskaders zullen kwalitatief worden ingevuld, niet kwantitatief. Dit houdt

in dat wel theoretische uitwerkingen worden besproken, maar dat deze uitwerkingen niet wor-

den onderbouwd met kwantitatieve data.
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Hoofdstuk 2 Achterliggende ontwikkelingen

2.1 Inleiding

Op basis van verschillende aanknopingspunten van belastingheffing kunnen landen die be-
trokken zijn bij een grensoverschrijdende betaling een claim op die betaling hebben. De bron-
staat kan zich er bijvoorbeeld op beroepen dat de heffing mogelijk is doordat de entiteit in dat
land gebruik heeft kunnen maken van de faciliteiten daar; op grond van het profijtbeginsel zou
de entiteit daar dan ook belasting moeten afdragen om bij te dragen aan de financiering van
die faciliteiten.®® Ook kan het bronstaatbeginsel voor de bronstaat een aanknopingspunt zijn:
op grond daarvan mag de bronstaat heffen over inkomsten die zijn ontstaan in zijn jurisdictie.*°
De vestigingsstaat kan zich beroepen op het woonstaatbeginsel: als vestigingsstaat mag hij
over het wereldinkomen van zijn inwoners heffen.#! Aldus kan een dubbele belastingheffing
ontstaan: beide staten menen dat zij het recht hebben om te heffen. Om deze dubbele heffing
te voorkomen, of verminderen, sluiten landen verdragen ter voorkoming van dubbele belasting
(hierna: verdragen). In die verdragen wordt de heffing verdeeld tussen de twee staten.*? Ook
wordt binnen samenwerkingsverbanden van verschillende landen, zoals de EU, gewerkt aan
het voorkomen van dubbele belastingen, om zo de markt minder te verstoren.*® In andere
samenwerkingsverbanden als de OESO en de Verenigde Naties (hierna: VN) wordt nagedacht
over manieren van ‘eerlijkere’ belastingheffing: het voorkomen van manieren om winsten te
verschuiven naar laagbelastende jurisdicties of de grondslag in een hoogbelastend land uit te

hollen.#4

39 P. Kavelaars, Bronstaatheffingen en vermogensinkomsten (Fiscale Monografieén nr. 167), Deventer: Wolters
Kluwer 2021, paragraaf 2.3. De koppeling aan profijt is bij passieve inkomsten als renten en royalty’s evenwel
minder sterk dan bij actieve inkomsten als arbeidsinkomsten.

40 P. Kavelaars, Bronstaatheffingen en vermogensinkomsten (Fiscale Monografieén nr. 167), Deventer: Wolters
Kluwer 2021, paragraaf 2.3.

41 P. Kavelaars, Bronstaatheffingen en vermogensinkomsten (Fiscale Monografieén nr. 167), Deventer: Wolters
Kluwer 2021, paragraaf 2.3.

42 C.van Raad, IBR.0.4.2 Belastingverdragen, in: A.W. Hofman, M.L.M. van Kempen & A.C. Rijkers (red.), Cursus
Belastingrecht, Deventer: Wolters Kluwer (online, bijgewerkt 16 maart 2022).

43 Zie bijvoorbeeld de considerans van Richtlijn 2003/49/EG van de Raad van 3 juni 2003 betreffende een gemeen-
schappelijke belastingregeling inzake uitkeringen van interest en royalty’s tussen verbonden ondernemingen van
verschillende regelingen.

44 Zie bijvoorbeeld: OECD, Addressing Base Erosion and Profit Shifting, Parijs: OECD Publishing 2013 en UN,
Protecting the Tax Base of Developing Countries through the use of General Anti-avoidance Rules, New York:
United Nations 2019.
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Sinds januari 2021 kent Nederland een conditionele bronbelasting op uitgaande rente- en roy-
altybetalingen naar laagbelastende jurisdicties: de Wet Bronbelasting 2021. Dat Nederland
deze bronbelasting heeft ingevoerd, kan niet helemaal worden verklaard door alleen Neder-
landse ontwikkelingen te beschouwen. In die verklaring moeten ook ontwikkelingen binnen
verschillende internationale samenwerkingsverbanden en de maatschappij worden meegeno-

men.

Dit hoofdstuk beschrijft achtereenvolgens hoe door de OESO en VN, de EU en de Nederlandse
overheid over bronbelastingen op renten en royalty’s wordt nagedacht en de belangrijkste ont-
wikkelingen in dit denken. Daarmee schetst dit hoofdstuk een breder kader met de opvattingen
en de ontwikkelingen waarbinnen de Wet BB 2021 is ontstaan. Daarnaast worden van deze
organisaties de opvattingen en plannen over belastingontwijking en -ontduiking besproken. Zo
beantwoordt dit hoofdstuk deelvraag 1: hoe hebben internationale, Europese en nationale ont-
wikkelingen op het gebied van bronbelastingen op renten en royalty’s geleid tot de Wet BB
20217

2.2 Internationale ontwikkelingen

2.2.1 OESO

De OESO is een samenwerkingsverband van — vooral — ontwikkelde, rijke landen om oplos-
singen te vinden voor problemen op het gebied van sociaal en economisch beleid.*> Het sa-
menwerkingsverband bestaat uit 38 landen, maar ook landen die niet zijn aangesloten bij de
OESO worden bij verschillende vraagstukken betrokken, bijvoorbeeld op het gebied van be-
lastingen.*¢ Een van de eerste OESO-initiatieven voor belastingoplossingen is het OESO-MV,
dat als basis dient voor veel belastingverdragen.4” Van het modelverdrag is door de jaren heen
een aantal edities verschenen.#® De laatste bijgewerkte editie verscheen in 2017 in het kader

van het antimisbruikproject van de OESO.4°

45 oecd.org/about/.

46 Meer dan 135 landen werken bijvoorbeeld samen op het gebied van belastingproblematiek.

47 Onder andere voor Nederlandse belastingverdragen, zie paragraaf 2.6 van de NFV 2020.

48 OECD, OECD Model Tax Convension on Income and Capital: Condensed Version 2017, Parijs: OECD Publishing
2017, Introduction, Onderdeel A. Historical background.

49 OECD, OECD Model Tax Convension on Income and Capital: Condensed Version 2017, Parijs: OECD Publishing
2017, Introduction, Paragraaf 11.2.
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BEPS

Sinds 1998 ontwikkelt de OESO multilateraal beleid tegen schadelijke belastingregimes en —
de laatste jaren — tegen belastingontwijking en -ontduiking.5° De aanleiding voor deze beleids-
focus op belastingontwijking was een oproep van ministers van verschillende bij de OESO
aangesloten landen om ‘maatregelen te nemen tegen de schadelijke effecten van belasting-
concurrentie op investeringen en financieringskeuzes en de gevolgen daarvan voor nationale
belastinggrondslagen’.5! De eerste publicaties vormden onder meer een lijst met belastingpa-

radijzen®? en een oproep tot transparantie van banken naar belastingautoriteiten.53

Vanaf 2013 ging de OESO met het BEPS-plan actief de strijd aan met grondslaguitholling en
winstverschuiving — en dus ook met het doorsluizen naar laagbelastende landen.>* Gedurende
de jaren is BEPS steeds meer uitgebreid en gespecificeerd.5® Doordat zo veel landen bij de
recente initiatieven van de OESO betrokken zijn, hebben die initiatieven een grote werkings-
sfeer: belastingheffing en -beleid in vrijwel de hele wereld wordt erdoor beinvioed. Nederland
heeft zich binnen het Inclusive Framework>¢ gecommitteerd aan het implementeren van deze
plannen en daardoor hebben die ook daadwerkelijk effect op het Nederlandse belastingrecht,
zij het niet rechtstreeks.5” Via EU-implementaties van delen van deze OESO-plannen is Ne-
derland verplicht deze plannen in te voeren.58 Het idee van het Inclusive Framework en BEPS
is om tot een wereldwijd sluitend systeem van oplossingen tegen grondslaguitholling en winst-
verschuiving te komen.5® De OESO signaleert BEPS enerzijds bij rente- en royaltybetalingen
— omdat die aftrekbaar zijn van de fiscale winst en zo de belastinggrondslag uithollen. Ander-
zijds bestaat een BEPS-risico als gevolg van tax planning strategies die van mismatches tus-

sen nationale systemen en verdragen gebruikmaken om winsten naar laagbelastende

50 oecd.org/60-years/timeline/#themeTax.

51 OECD, Harmful Tax Competition: An Emerging Global Issue, Parijs: OECD Publishing 1998, p. 3.

52 OECD, Harmful Tax Competition: An Emerging Global Issue, Parijs: OECD Publishing 1998.

58 OECD, Improving Access to Bank Information for Tax Purposes, Parijs: OECD Publishing 2000.

54 OECD, Addressing Base Erosion and Profit Shifting, Parijs: OECD Publishing 2013.

55 oecd.org/60-years/timeline/#themeTax.

56 Binnen het Inclusive Framework werken zowel OESO-lidstaten als derde staten samen om de implementatie van
BEPS te ondersteunen en monitoren (oecd.org/tax/beps/about/).

57 oecd.org/60-years/timeline/#themeTax.

58 Redactie V-N, ‘Antwoord op vragen Tweede Kamer over EU-pakket anti-belastingontwijking (ATAP)’, V-N
2016/27.16, p. 57

59 pecd.org/tax/beps/inclusive-framework-on-beps-composition.pdf; OECD, OECD/G20 Inclusive Framework on
BEPS. Progress report September 2021 - September 2022, Parijs: OECD Publishing 2022, hoofdstuk 1.
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jurisdicties te verschuiven.®® Aangezien de Wet BB 2021 tot doel heeft het verminderen van
het gebruik van Nederland als doorsluisland en het voorkomen dat rente- en royalty niet of te

laag belast worden, sluit deze wet aan bij het ‘grondslaguitholling’-deel van het BEPS-plan.

In deze periode werd Nederland door een aantal organisaties als belastingparadijs aangewe-
zen. Dat waren zowel meer activistische organisaties als Oxfam Novibé' en Tax Justice NL®2,
maar ook meer neutrale instanties als het Europees Parlement®® en de regering van de
Verenigde Staten®. De Nederlandse wetgever was het niet eens met dit frame; de Tweede
Kamer nam een motie aan dat Nederland geen belastingparadijs is.®> Om het beeld van Ne-
derland als belastingparadijs te veranderen, nam Nederland een ‘voortrekkersrol’ in de strijd
tegen BEPS in.%¢

In 2019 introduceerde de OESO een vervolg op BEPS, BEPS 2.0.5” Dit vervolg bestaat uit
twee pijlers: de eerste stelt een herverdeling van heffingsrechten in het licht van de digitale
economie voor en de tweede een minimumwinstbelasting.t® De tweede pijler creéert in het
voorstel een minimumwinstbelasting door de combinatie van primair een income inclusion rule
en subsidiar een tax on base eroding payments.®® De income inclusion rule (hierna: lIR) zorgt
ervoor dat inkomen tegen een minimumtarief wordt belast bij het hoofdhuis, ongeacht het land

waar het inkomen opkomt.”° De tax on base eroding payments creéert ofwel een

60 pecd.org/tax/beps/about.

61 ‘Nederland belastingparadijs’, oxfamnovib.nl, 12 mei 2016.

62 ‘Belastingontwijking, wat doen we eraan?’, taxjustice.nl, oktober 2016.

63 J. Vleggeert, ‘De implementatie van de BEPS-acties door Nederland: kroonjuwelen versus “aggressive tax plan-
ning”, WFR 2016/47, paragraaf 2; S. Alonso & T. Sadée, ‘Nederland was bijna bestempeld als belastingparadijs’,
NRC 13 december 2017; ‘Nederland is een belastingparadijs’, nos.nl 26 maart 2019.

64 ‘Obama: Nederland belastingparadijs’, NRC 5 mei 2009.

65 ‘Nee: Maar Nederland is géén belastingparadijs’. NRC 10 mei 2014.

66 Zie bijvoorbeeld Brief Staatssecretaris van Financién van 3 september 2015, nr. DGB 2015/3329 U; Brief Staats-
secretaris van Financién van 5 oktober 2015, nr. 1ZV/2015/657 M paragraaf 2.3;

67 Addressing the Tax Challenges of the Digitalisation of the Economy — Policy Note; As approved by the Inclusive
Framework on BEPS on 23 January 2019’, OECD 23 januari 2019.

68 Addressing the Tax Challenges of the Digitalisation of the Economy — Policy Note; As approved by the Inclusive
Framework on BEPS on 23 January 2019, OECD 23 januari 2019.

69 OECD, Programme of Work to Develop Consensus Solution to the Tax Challenges Arising from the Digitalisation
of the Economy, Parijs: OECD Publishing 2019, hoofdstuk 3.

70 OECD, Programme of Work to Develop Consensus Solution to the Tax Challenges Arising from the Digitalisation
of the Economy, Parijs: OECD Publishing 2019, hoofdstuk 3, p. 27.
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aftrekbeperking of een bronbelasting op transacties die niet aan minimaal het minimumtarief
zijn onderworpen. Dat wordt bereikt via zowel een undertaxed payments-rule (hierna: UTPR)
als een subject to tax-rule (hierna: STTR).”' De STTR verwerkt een soort conditionele bronbe-
lasting in verdragen: de bronstaat van de betaling mag bijheffen tot een minimumniveau als
de betaling in de vestigingsstaat tegen een bedrag onder het minimumniveau wordt belast.”?
De UTPR voorziet in een aftrekbeperking of bronheffing op betalingen aan gelieerde entiteiten

in laagbelastende jurisdicties, om zo grondslaguitholling te voorkomen.”

2.2.3 VN

De Verenigde Naties (hierna: VN) is een samenwerkingsorganisatie van oorspronkelijk 50 lan-
den, opgericht na het einde van de Tweede Wereldoorlog in 1945.74 Het initiéle doel van de
samenwerkende landen was het voorkomen van een soortgelijke oorlog in de toekomst.”> Met
de jaren is dit doel aangepast en de VN richt zich nu met de Sustainable Development Goals

op een ‘betere en duurzamere toekomst voor iedereen’.”®

In tegenstelling tot de OESO met haar BEPS-plan, kennen de VN geen groot anti-belasting-
ontwijkingsbeleid of significant overig belastingbeleid. Wel hebben de VN een modelverdrag
(VN-MV) dat grotendeels overeenkomt met het OESO-MV. De VN nemen in hun (belasting)be-
leid expliciet de belangen van ontwikkelingslanden mee.”” Het VN-MV kent bijvoorbeeld meer
heffingsrechten toe aan bronstaten dan het OESO-MV en waarborgt daarmee beter de belan-
gen van ontwikkelingslanden.”® In de laatste versie van het VN-MV zijn twee bronbelastingen
toegevoegd: voor technische dienstverlening (artikel 12A VN-MV) en de digitale economie (ar-
tikel 12B VN-MV). Deze artikelen zijn echter geen bronbelasting op renten en/of royalty’s, maar

een verdeling van de heffingsbevoegdheid voor deze inkomstenbronnen. De toevoeging van

71 OECD, Programme of Work to Develop Consensus Solution to the Tax Challenges Arising from the Digitalisation
of the Economy, Parijs: OECD Publishing 2019, hoofdstuk 3, p. 30.

72 OECD, Tax Challenges Arising from Digitalisation — Report on Pillar Two Blueprint, Parijs: OECD Publishing
2021, paragraaf 9.1.

78 OECD, Tax Challenges Arising from Digitalisation: Global Anti-Base Erosion Model Rules (Pillar Two), Parijs:
OECD Publishing 2021, artikel 2.4.

74 un.org/en/about-us/history-of-the-un.

75 un.org/en/about-us/history-of-the-un.

76 un.org/en/about-us/history-of-the-un.

77 UN, Practices and Working Methods for the Committee of Experts on International Cooperation in Tax Matters,
paragraaf 56.

78 un.org/development/desa/financing/what-we-do/ECOSOC/tax-committee/thematic-areas/UN-model-convention.
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de artikelen 12A en 12B VN-MV illustreert zoals beschreven door Kavelaars evenwel het toe-

genomen belang van bronbelastingen op het gebied van eerlijkere belastingheffing.”®

Ook in andere publicaties, bijvoorbeeld in het kader van hun Sustainable Development Goals,
leggen de VN de nadruk op bronbelastingen als manier voor ontwikkelingslanden om te voor-
komen dat zij belastinginkomsten mislopen, bijvoorbeeld doordat die worden weggesluisd naar
andere jurisdicties.8? Ook hier worden bronbelastingen ingezet als antimisbruikmaatregel,
maar altijld met als hoofddoel het garanderen van belastingopbrengsten voor ontwikkelings-

landen en in het verlengde daarvan het verbeteren van het leefklimaat in ontwikkelingslanden.

2.3 Europese ontwikkelingen

2.3.1 Inleiding

Binnen de Europese Unie geldt als primaire rechtsorde het recht als vastgelegd in het VWEU
en het Verdrag van de Europese Unie (hierna: VEU).8' In deze verdragen zijn onder andere
de verkeersvrijheden vastgelegd.®2 Op grond van deze vrijheden mag een lidstaat geen on-
derscheid maken tussen binnenlandse en grensoverschrijdende situaties op het gebied van
arbeid, kapitaal, vestiging en personen. De richtlijnen van de EU concretiseren deze vrijhe-
den en nationaal recht mag niet in strijd zijn met dit primaire EU-recht.8* Richtlijnen vormen
samen met onder andere verordeningen en mededelingen het secundaire recht en daarnaast

bestaat het recht van het HvJ, dat via jurisprudentie uitleg geeft aan het Europese recht.8®

79 P. Kavelaars, ‘Bronstaatheffingen in opmars’, NTFR 2019/1937.

80 UN, Addis Ababa Action Agenda of the Third International Conference on Financing for Development, Addis
Abeba, 13-16 juli 2015; un.org/development/desa/financing/what-we-do/ECOSOC/tax-committee/thematic-ar-
eas/taxation-and-sdgs.

81 P.J. Wattel, O.C.R. Marres & H. Vermeulen (red.), European Tax Law. Volume 1 — General Topics and Direct
Taxation (Fiscale Handboeken, nr. 10), Deventer: Wolters Kluwer 2018, p. 11.

82 P.J. Wattel, O.C.R. Marres & H. Vermeulen (red.), European Tax Law. Volume 1 — General Topics and Direct
Taxation (Fiscale Handboeken, nr. 10), Deventer: Wolters Kluwer 2018, paragraaf 3.1.1.

83 P.J. Wattel, O.C.R. Marres & H. Vermeulen (red.), European Tax Law. Volume 1 — General Topics and Direct
Taxation (Fiscale Handboeken, nr. 10), Deventer: Wolters Kluwer 2018, p. 24.

84 P J. Wattel, O.C.R. Marres & H. Vermeulen (red.), European Tax Law, Volume 1 — General Topics and Direct
Taxation (Fiscale Handboeken, nr. 10), Deventer: Wolters Kluwer 2018, p. 11 en 12.

85 P.J. Wattel, O.C.R. Marres & H. Vermeulen (red.), European Tax Law. Volume 1 — General Topics and Direct

Taxation (Fiscale Handboeken, nr. 10), Deventer: Wolters Kluwer 2018, p. 14 en 12.
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In dit geheel van Europees recht is een aantal ontwikkelingen zichtbaar met betrekking tot
bronbelastingen: enerzijds meer integratie op de interne markt en als gevolg daarvan het ver-
minderen van belemmeringen als gevolg van dubbele belastingen tussen lidstaten, ander-
zZijds het voorkomen van belastingontwijking.8” Deze paragraaf bespreekt richtlijnen en initia-
tieven die deze ontwikkelingen belichamen en behandelt afsluitend een aantal relevante uit-

spraken van het HvJ die het denken over bronbelastingen hebben beinvloed.

2.3.2 IR-RL

In 2003 werd de IR-RL aangenomen door de Raad van de EU. Deze richtlijn heeft tot doel te
waarborgen dat grensoverschrijdende betalingen van interest en royalty’s tussen verbonden
entiteiten die inwoner zijn van de Europese Unie eenmaal in een lidstaat worden belast.®® Dit
wordt bereikt door het afschaffen van bronstaatbelastingen op deze betalingen, ongeacht of
deze door inhouding aan de bron of door aanslag worden geind.?® De IR-RL is alleen van
toepassing op specifiek in de richtlijn genoemde rechtsvormen die zijn onderworpen aan spe-
cifiek in de richtlijn genoemde belastingen.®® De betalende en ontvangende lichamen moeten
‘verbonden’ zijn: het ene lichaam houdt een belang van ten minste 25% in het kapitaal van de
ander, of andersom, of een derde lichaam houdt een belang van ten minste 25% in beide
lichamen.®! Tot slot moet het ontvangende lichaam de uiteindelijk gerechtigde zijn tot de beta-

ling van interest of royalty’s.®?

V6or de IR-RL van 2003 werden in Europees verband al voorstellen gedaan om bronbelastin-

gen over interest en royalty’s binnen de EU af te schaffen.®® Deze voorstellen zijn echter nooit

86 Dit doel wordt nagestreefd met bijvoorbeeld de Interest- en Royaltyrichtlijn, dat bronbelastingen op interest- en
royaltybetalingen tussen verbonden ondernemingen binnen de EU verbiedt.

87 Op dit doel ziet bijvoorbeeld de Anti Tax Avoidance Directive, dat misbruik op verschillende manieren aanpakt,
bijvoorbeeld door in hybride situaties de aftrek van een bepaling te weigeren.

88 Onderdeel 3 van de considerans van de IR-RL.

89 Artikel 1, lid 1 IR-RL.

% Artikel 3, onder a en bijlage IR-RL. Voor Nederland zijn dat de N.V. en B.V. met beperke aansprakelijkheid
respectievelijk de vennootschapsbelasting.

91 Artikel 3, onder b IR-RL.

92 Artikel 1, lid 1 IR-RL.

93 Voorstel voor een richtlijn van de Raad betreffende een gemeenschappelijke fiscale regeling voor uitkeringen
van renten en royalty’s tussen moedermaatschappijen en dochterondernemingen uit verschillende lidstaten, Brus-
sel 24 januari 1991, COM(90) 571 definitief; Gewijzigd voorstel voor een richtlijn van de raad betreffende een ge-
meenschappelijke fiscale regeling voor uitkeringen van renten en royalty’s tussen moedermaatschappijen en doch-

terondernemingen uit verschillende lidstaten, Brussel, 10 juni 1994, COM(1993) 196 definitief; Voorstel voor een
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aangenomen, onder andere omdat binnen de Raad geen overeenstemming kon worden be-
reikt over de wenselijkheid van zo’n richtlijn. Daarmee kon de vereiste unanimiteit voor een
fiscale richtlijn niet worden bereikt.®* Nadat op 3 juni 2003 de IR-RL werd aangenomen, diende
de EC in december 2003 voorstellen tot wijziging in.% Deze voorstellen bevatten onder andere
de aanpassing dat een groep de voordelen uit de richtlijn alleen zou krijgen als de interest
en/of royalty’s in de woonstaat van de ontvangende entiteit daadwerkelijk aan een belasting
zouden zijn onderworpen.®® De aangenomen IR-RL kende namelijk geen algemene effectieve
onderworpenheidsregel en daardoor bestond het gevaar dat de betalingen die binnen de EU
vrijgesteld werden van bronbelastingen, uiteindelijk laag of in het geheel niet belast werden.%”
Met de voorgestelde aanpassing werd beter uitdrukking gegeven aan het doel van de IR-RL
dat de grensoverschrijdende gelieerde betalingen eenmaal worden belast: minimaal én maxi-
maal eenmaal. Tegenstanders van deze aanpassing vreesden echter dat zij een grote last
voor de belastingautoriteiten zou vormen;% het amendement werd niet aangenomen en de

voorstellen tot het amendement werden in 2010 teruggetrokken.®®

richtlijn van de raad betreffende een gemeenschappelijke belastingregeling inzake betalingen van rente en royalty’s
tussen verbonden ondernemingen van verschillende lidstaten, Brussel, 4 maart 1998, COM(1998) 67 definitief.

94 EU Commission press release 1P/94/1023 of 8 Nov. 1994, ‘Mrs. Scrivener recommends withdrawal of Commis-
sion’s proposal for a directive abolishing withholding tax on interest and royalty payments made between compa-
nies’.

9 P.J. Wattel, O.C.R. Marres & H. Vermeulen (red.), European Tax Law. Volume 1 — General Topics and Direct
Taxation (Fiscale Handboeken, nr. 10), Deventer: Wolters Kluwer 2018, p. 210.

9 Voorstel voor een richtlijn van de Raad tot wijziging van Richtlijn 2003/49/EG betreffende een gemeenschappe-
lijke belastingregeling inzake uitkeringen van interest en royalty's tussen verbonden ondernemingen van verschil-
lende lidstaten, Brussel, 30 december 2003, COM(2003) 841 definitief, toevoeging artikel 1, lid 1: ‘en in die andere
lidstaat effectief is onderworpen aan belasting over de uitkeringen van interest of royalty’s.’

97 P.J. Wattel, O.C.R. Marres & H. Vermeulen (red.), European Tax Law. Volume 1 — General Topics and Direct
Taxation (Fiscale Handboeken, nr. 10), Deventer: Wolters Kluwer 2018, p. 209-210; Voorstel voor een richtlijn van
de Raad betreffende een gemeenschappelijke belastingregeling inzake uitkeringen van interest en royalty’s tussen
verbonden ondernemingen van verschillende lidstaten, Brussel, 11 november 2011, COM(2011) 714 definitief, p.
3.

9% Advies van het Europees Economisch en Sociaal Comité over het ,Voorstel voor een richtlijn van de Raad tot
wijziging van Richtlijn 2003/49/EG waarbij bepaalde lidstaten overgangsperioden mogen instellen voor de toepas-
sing van een gemeenschappelijke belastingregeling inzake uitkeringen van interest en royalty's tussen verbonden
ondernemingen van verschillende lidstaten”, Brussel, 30 april 2004, COM(2004) 243 definitief.

99 Intrekking van voorstellen van de commissie die niet langer actueel zijn, 2005/C 75/04.
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In 2011 volgde een nieuw voorstel om de IR-RL aan te passen.'% Dit nieuwe voorstel ontstond
omdat bleek dat er nog situaties waren waarin wel een bronheffing van toepassing was, maar
waarin geen aanspraak gemaakt kon worden op richtlijnvoordelen. Daarnaast bleek dat richt-
lijnvoordelen ook werden toegekend in situaties waarin de inkomsten geheel niet werden be-
last.’® De voorgetelde aanpassingen waren: (i) de lijst met vennootschapsvormen die onder
de IR-RL vallen, uitbreiden; maar bovenal (ii) het vereiste toevoegen dat de interest en royalty’s
in de woonstaat van de ontvangende entiteit daadwerkelijk worden belast.'® Over dit voorstel

is op dit moment nog geen overeenstemming bereikt.03

2.3.3 Anti Tax Avoidance Directives en overige EU-initiatieven

In navolging van het BEPS-plan van de OESO ontwikkelde de EC een voorstel voor een richt-
lijn om de BEPS-acties binnen de EU uniform te implementeren.'®* Dat voorstel was het ‘Anti
Tax Avoidance Package’ (hierna: ATAP).1% Onderdeel van ATAP was een voorstel voor een
ATAD, dat zes antimisbruikmaatregelen voorstelde. Door die maatregelen wordt een mini-
mumniveau van bescherming tegen belastingontwijking in de EU gegarandeerd, bijvoorbeeld

door de betaling in het bronland niet in aftrek van de winst te laten komen.'°6 Na dit voorstel,

100 Voorstel voor een richtlijn van de Raad betreffende een gemeenschappelijke belastingregeling inzake uitkerin-
gen van interest en royalty’s tussen verbonden ondernemingen van verschillende lidstaten, Brussel, 11 november
2011, COM(2011) 714 definitief, p. 1-2.

101 Voorstel voor een richtlijn van de raad betreffende een gemeenschappelijke belastingregeling inzake uitkeringen
van interest en royalty's tussen verbonden ondernemingen van verschillende lidstaten, Brussel, 11 november 2011,
COM(2011) 714 definitief, p. 3.

102\/oorstel voor een richtlijn van de raad betreffende een gemeenschappelijke belastingregeling inzake uitkeringen
van interest en royalty's tussen verbonden ondernemingen van verschillende lidstaten, Brussel, 11 november 2011,
COM(2011) 714 definitief, p. 3.

103 S.R. Pancham, EBR.8.3.1 Geschiedenis en recente ontwikkelingen EG-rente- en royaltyrichtlijn, in: A.W. Hof-
man, M.L.M. van Kempen & A.C. Rijkers (red.), Cursus Belastingrecht, Deventer: Wolters Kluwer (online, bijgewerkt
27 februari 2023).

104 R.P.C.W.M. Brandsma, S.R. Pancham & D.S. Smit, EBR.8.5.1 Geschiedenis van de ATAD, in: AW. Hofman,
M.L.M. van Kempen & A.C. Rijkers (red.), Cursus Belastingrecht, Deventer: Wolters Kluwer (online, bijgewerkt 10
maart 2022).

105 Redactie V-N, ‘Antwoord op vragen Tweede Kamer leden over EU-pakket anti-belastingontwijkingen (ATAP)’,
V-N 2016/27.16, p. 56.

106 Richtlijn (EU) 2016/1164 tot vaststelling van regels ter bestrijding van belastingontwijkingspraktijken welke recht-

streeks van invloed zijn op de werking van de interne markt, paragraaf 1-4 en 5 van de considerans.
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werd een wijziging van de ATAD voorgesteld: ATAD2, die specifiek op maatregelen tegen

hybride mismatches gericht was.%”

Het (misbruik maken van Europese regels om te kunnen) doorsluizen naar laagbelastende
jurisdicties wordt door de maatregelen die zijn ontstaan uit het originele ATAP op verschillende
manieren aangepakt. Een (conditionele) bronbelasting aan de buitengrens van de EU om
doorsluizen te voorkomen, wordt echter niet genoemd. De EC werkt wel aan een voorstel om
bronbelastingen binnen de EU te standaardiseren, om zo belemmeringen voor grensover-
schrijdende investeringen als gevolg van de complexiteit van en discrepanties tussen de be-
lastingen in verschillende lidstaten en het risico op misbruik van de verschillen tussen de ver-
schillende bronbelastingsystemen van de lidstaten weg te nemen.% Het Europees Parlement
steunt dit voorstel en roept daarnaast op de besprekingen rondom het aanpassen van de IR-
RL weer te hervatten en zo te garanderen dat die betalingen ten minste eenmaal worden belast
binnen de EU.' Tot 26 juni 2022 liep een online consultatie.’® De verwachte datum voor een

richtlijnvoorstel was december 2022; die datum is niet gehaald.'

2.4 Nationale ontwikkelingen

2.4.1 Bronbelastingen in Nederland voor 2017

Nederland kende lang enkel een bronbelasting op dividenden, niet op renten en royalty’s. Dit
uitgangspunt vloeide voort uit de positie van Nederland als handelsland met een open econo-
mie.2 De inrichting van het belastingsysteem was daarom gericht op het zo min mogelijk
belemmeren van de handel. Bronbelastingen werden als verstorend voor de economie gezien
— ze zouden alleen maar tot dubbele belasting leiden — en daarom niet wenselijk in een eco-
nomie als de Nederlandse. Deze opvatting komt terug in het Nederlandse verdragsbeleid van

de afgelopen decennia. De onderhandelingsinzet van Nederland bij het sluiten van

107 Richtlijn (EU) 2017/952 tot wijziging van Richtlijn (EU) 2016/1164 wat betreft hybridemismatches met derde
landen.

108 New EU system for the avoidance of double taxation and prevention of tax abuse in the field of withholding taxes
(Ref. Ares(2021)5900310 - 28/09/2021).

109 European Parliament resolution of 10 March 2022 on a European Withholding Tax framework (2021/2097(INl)).
110 ec.europa.eu/info/law/better-regulation/have-your-say/initiatives/13031-Withholding-taxes-new-EU-system-to-
avoid-double-taxation/public-consultation_en.

111 ec.europa.eu/info/law/better-regulation/have-your-say/initiatives/13031-Withholding-taxes-new-EU-system-to-
avoid-double-taxation_en.

12 Kamerstukken 112018/19, 35 305, nr. 3, p. 2.
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belastingverdragen was blijkens de NFV’s 1987,13 1996,114 199815 en 2011716 het behouden
van de aantrekkelijkheid van Nederland als vestigingsland in relatie tot andere landen. Deel
daarvan was een uitsluitende woonstaatheffing op renten en royalty’s als uitgangspunt van het
verdragsbeleid, oftewel: geen heffingsrechten voor de bronstaat.’'” De Staatssecretaris van
Financién noemt in een latere brief voor het nationale belastingstelsel het principe van een
gelijk speelveld tussen binnenlandse en grensoverschrijdende situaties een belangrijke reden
voor Nederland om geen bronheffing op rente en royalty’s te hebben.'8 Antimisbruikmaatre-
gelen worden blijkens diezelfde brief gewogen tegen het risico dat het bedrijfsleven hinder zal
gaan ondervinden van die maatregelen.''® De staatssecretaris noemt de afwezigheid van een
bronheffing op renten en royalty’s een ‘sterk punt’ van het Nederlandse belastingsysteem, dat
op ‘zichzelf niet uitnodigt tot misbruik’, maar waar ‘roekeloos ingrijpen wel tot grote schade

voor reéle bedrijven zal leiden’.120

Bij de nieuwste NFV, uit 2020, is het beeld echter iets veranderd. Dat is naar verwachting,
want deze NFV dateert van na de voorstellen tot een conditionele bronbelasting. Nederland
houdt blijkens de NFV 2020 in beginsel vast aan zijn uitgangspunt van een uitsluitende woon-
staatheffing op renten en royalty’s.'?' In relatie tot laagbelastende en niet-coOperatieve staten
wordt dit uitgangspunt verlaten; in deze relaties ‘heeft Nederland als uitgangspunt dat de con-

ditionele bronbelasting op renten en royalty’s moet kunnen worden geéffectueerd’.'22

Nederland nam dus decennia de stelling in dat een bronbelasting op rente en royalty’s en de
schade die het invoeren van zo’n bronheffing op het investeringsklimaat zou hebben, onwen-
selijk waren. Vanaf 2017 stelt Nederland echter dat een bronbelasting noodzakelijk is in de
strijd tegen verdrags- en belastingmisbruik en daarom niet langer ongewenst in vergelijking

met de mogelijke schade aan het investeringsklimaat.'?® De afweging tussen het voorkomen

113 Kamerstukken 11 1987/88, 20 365, nr. 2.

114 Kamerstukken 11 1996/97, 25 087, nr. 1.

115 Kamerstukken 111997/98, 25 087, nr. 4.

116 Kamerstukken 112010/11, 25 087, nr. 7, bijlage 99875, p. 5.

117 Kamerstukken 112010/11, 25 087, nr. 7, bijlage 99875, p. 47.

118 Kamerstukken 112014/15, 25 087, nr. 102, p. 2.

119 Kamerstukken 112014/15, 25 087, nr. 102, p. 2.

120 Kamerstukken 112014/15, 25 087, nr. 102, p. 3.

121 Kamerstukken 112019/20, 25 087, nr. 256, bijlage 959334, p. 18.
122 Kamerstukken 11 2019/20, 25 087, nr. 256, bijlage 959334, p. 33.
123 Regeerakkoord 2017-2021, ‘Vertrouwen in de Toekomst’, p. 36.
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van misbruik en het steunen van het vestigingsklimaat valt dus sinds een paar jaar de andere

kant op. De rest van deze paragraaf zal beschrijven hoe die wijziging tot stand is gekomen.

2.4.2 Totstandkoming Wet BB 2021

In 2017 presenteerde de coalitie van VVD, CDA, D66 en ChristenUnie het regeerakkoord van
het kabinet-Rutte Il (hierna: ‘het regeerakkoord’ en ‘het kabinet’).'24 Hierin werd de doelstelling
gepresenteerd dat ‘Nederland een land is waar het voor ondernemingen aantrekkelijk is om
zich te vestigen en van waaruit Nederlandse bedrijven handel kunnen drijven over de hele
wereld’.’?5 Onderdeel van deze doelstelling waren onder andere (i) het heffen van belasting bij
bedrijven die alleen op papier in Nederland zijn gevestigd (ii) het invoeren van een bronheffing
op rente en royalty’s naar laagbelastende jurisdicties en (iii) het afschaffen van de dividendbe-
lasting.’?® Deze plannen kregen vorm in de paragraaf van het regeerakkoord over de hervor-
ming van het belastingstelsel.’®” In de Regeringsverklaring werd de samenhang tussen het
afschaffen van de dividendbelasting en het invoeren van de bronheffing op rente en royalty’s
nogmaals benadrukt: ‘we maken Nederland aantrekkelijker voor bedrijven die echt iets toe-
voegen aan onze economie en werkgelegenheid. En onaantrekkelijker voor bedrijven die al-
leen maar in slimme boekhoudkundige constructies zijn geinteresseerd.’’?® In dit regeerak-
koord werd dus de blauwdruk gelegd voor het tegelijkertijd afschaffen van de dividendbelasting
en het invoeren van een bronbelasting op renten en royalty’s naar laagbelastende jurisdicties,

en daarmee voor de Wet BB 2020.12°

Wet BB 2020

De eerste stap tot het bereiken van de doelstellingen in het regeerakkoord was het voorstel
van de Wet BB 2020. In de parlementaire behandeling werd wederom benadrukt dat het doel
van dit wetsvoorstel was om belastingontwijking aan te pakken en tegelijkertijd het vestigings-

klimaat niet al te erg te schaden.'® Na het afschaffen van de dividendbelasting en het invoeren

124 Regeerakkoord 2017-2021, ‘Vertrouwen in de Toekomst’.

125 Regeerakkoord 2017-2021, ‘Vertrouwen in de Toekomst’, p.

126 Regeerakkoord 2017-2021, ‘Vertrouwen in de Toekomst’, p. 35.

127 Regeerakkoord 2017-2021, ‘Vertrouwen in de Toekomst’, p. 35-36.

128 Regeringsverklaring kabinet-Rutte llI, p. 6.

129 Regeerakkoord 2017-2021, ‘Vertrouwen in de Toekomst’, p. 36. De Wet BB 2020 was het oorspronkelijke voor-
stel voor een conditionele bronbelasting in combinatie met het afschaffen van de dividendbelasting. Uiteindelijk is
dat voorstel niet ingevoerd, maar alleen een conditionele bronbelasting: de Wet BB 2021.

130 Kamerstukken 112018/19, 35 028, nr. 3, p.2.
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van een conditionele bronbelasting op dividenden zouden dan in 2021 conditionele bronbelas-

tingen op renten en royalty’s worden toegevoegd. '3

De oppositie in de Tweede Kamer bleef echter sceptisch over de afschaffing van de dividend-
belasting: een onderbouwing van de afschaffing werd niet concreet gegeven en aangezien de
dividendbelasting feitelijk alleen op buitenlandse portfolio-investeerders drukt en afschaffing
dus geen lastenverlaging voor binnenlandse belastingplichtigen oplevert, leek de afschaffing
Nederland netto niks op te leveren.’32 De grote vraag was wat er achter het plan voor de af-
schaffing van de dividendbelasting zat; de oppositie vermoedde een sterke lobby van Neder-

lands-buitenlandse multinationals als Shell en Unilever.133

Het kabinet bleef bij zijn plan, ook omdat een conditionele bronbelasting op dividenden mis-
bruiksituaties voorkomt en Nederland daarmee deels van zijn reputatie als doorstroomland af
zou kunnen komen.'3* Toch werd op 15 oktober 2018 aangekondigd dat de afschaffing van de
dividendbelasting en de daarmee samenhangende invoering van een conditionele bronbelas-
ting op dividenden (de Wet BB 2020) niet door zou gaan.'3® Hoewel niet als reden genoemd
in de brief van de staatssecretaris en in gesprekken door bewindslieden ontkend als reden,36
speelde het besluit van Unilever van 5 oktober 2018 om toch niet naar Nederland te verhuizen
waarschijnlijk wel een rol. Ondanks dat het kabinet benadrukte dat de afschaffing van de divi-
dendbelasting een bredere reden had dan alleen het vasthouden van een paar Nederlands-
buitenlandse multinationals,3” kondigde de staatssecretaris dus tien dagen na het besluit van

Unilever, de handhaving van de dividendbelasting aan.

Wet BB 2021

De dividendbelasting bleef dus in stand, maar het kabinet hield vast aan zijn plan om de status
van Nederland als doorsluisland aan te pakken en de mogelijkheden tot belastingontwijking
via Nederland te verminderen.3® Daarom werd in 2021 de Wet BB 2021 ingevoerd: een bron-

belasting op rente- en royaltybetalingen aan in laagbelastende jurisdicties gevestigd gelieerde

131 Kamerstukken 112018/19, 35 028, nr. 3, p. 3.

132 M. Stellinga & T. Niemantsverdriet, ‘Strijld om de gunst van de “gewone” Nederlander’, NRC 1 november 2017.
133 M. Stellinga & T. Niemantsverdriet, ‘Strijd om de gunst van de “gewone” Nederlander’, NRC 1 november 2017.
134 Kamerstukken 112018/19, 35 305, nr. 3, p. 2.

135 Brief Staatssecretaris van Financién van 15 oktober 2018, nr. 2018-0000175261.

136 nos.nl/artikel/2253443-oppositie-slijpt-de-messen-over-dividendbelasting-na-unilever-besluit.

137 nos.nl/artikel/2253443-oppositie-slijpt-de-messen-over-dividendbelasting-na-unilever-besluit.

138 Brief Staatssecretaris van Financién van 15 oktober 2018, nr. 2018-0000175261.
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lichamen en in misbruiksituaties. De misbruiksituaties zijn verschillende situaties waarin door
de structuur van de transactie het risico bestaat dat de rente- of royaltybetaling nergens in de
heffing wordt betrokken.'3® De Wet BB 2021 heeft daarmee een antimisbruikkarakter; de ver-
wachting is dat bedrijven als gevolg van de wet hun rente- en royaltybetalingen naar laagbe-
lastende jurisdicties en in misbruiksituaties niet meer via Nederland laten lopen.'4° Zo wordt
de omvang van doorsluisstromen via Nederland naar verwachting kleiner — en daarmee ver-
mindert naar verwachting van de staatssecretaris de status van Nederland als doorstroom-
land.#" Naar verwachting van de staatssecretaris verdwijnen deze rente- en royaltystromen
echter niet helemaal: die zullen via andere landen geleid worden.#2 Voor het wereldwijde pro-
bleem van grondslaguitholling lost de Wet BB 2021 het probleem van doorsluisconstructies
waardoor jurisdicties belastinginkomsten mislopen, dus niet op. Ook voor de Nederlandse be-
lastinginkomsten verwacht de staatssecretaris weinig positief resultaat: de begrote opbrengst
van de Wet BB 2021 is €0.143

2.5 Deelconclusie

Het afgelopen decennium zijn initiatieven ontwikkeld vanuit allereerst de OESO en later in
navolging van die plannen vanuit de EU om belastingontwijking en -ontduiking en overig mis-
bruik te bestrijden. Binnen die ontwikkelingen kwam het Nederlandse belastingbeleid gericht
op een open handelseconomie onder een vergrootglas te liggen. Nederland hanteerde van
oudsher namelijk het standpunt dat bronbelastingen schadelijk zijn voor het vestigingsklimaat
en de economie. Een soortgelijk uitgangspunt lag ten grondslag aan Europese richtlijnen als
de IR-RL. Door de mondiale focus op de negatieve effecten en het voorkomen van belasting-
misbruik is de EU echter ook meegegaan in de focus vanuit de OESO op het voorkomen van
belastingmisbruik. Nederland bleef in deze discussie echter een ambigu standpunt houden.
Uiteindelijk is een conditionele bronbelasting op royalty’s en renten in Nederland ingevoerd,
en is het Nederlandse verdragsbeleid in lijn daarmee aangepast. Het doel lijkt niet langer het
versterken van het vestigingsklimaat, maar eerder het kwijtraken van het imago als doorsluis-

land.

139 Kamerstukken 112019/20, 35 305, nr. 3, p. 7.
140 Kamerstukken 112019/20, 35 305, nr. 3, p. 11.
141 Kamerstukken 11 2019/20, 35 305, nr. 3, p. 1.
142 Kamerstukken 112019/20, 35 305, nr. 3, p. 11.
143 Kamerstukken 112019/20, 35 305, nr. 6, p. 19.
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Met het invoeren van de Wet BB 2021 werd beoogd het doorsluizen van inkomsten naar laag-
belastende jurisdicties, grondslaguitholling en winstverschuiving en daarmee misbruik van be-
lastingwetten en -verdragen te voorkomen. Het verwachte effect van de Wet BB 2021 is dat
belastingontwijking en misbruik door doorstroomlichamen via het Nederlandse wettelijke- en
verdragenstelsel zal verdwijnen. Op wereldwijde schaal zal het doorsluizen naar verwachting
echter niet afnemen, maar dat was vanuit de Nederlandse politiek ook geen doel van de Wet
BB 2021.

35



Hoofdstuk 3 De bijdrage van de Wet BB 2021 aan het tegengaan van het
gebruik van Nederland als doorsluisland naar laagbelastende jurisdicties

3.1 Inleiding

Het doel van de Wet BB 2021 is het tegengaan van het gebruik van Nederland als doorsluis-
land naar laagbelastende jurisdicties, alsmede ‘het verkleinen van het risico van belastingont-
wijking door het verschuiven van de (Nederlandse) belastinggrondslag naar laagbelastende
jurisdicties’.’#4 Dit hoofdstuk beschouwt eerst hoe de Wet BB 2021 werkt en hoe zij dit doel
beoogt te bereiken Daarna worden de oplossingen in de wet aan de criteria uit de nota ‘Zicht
op wetgeving’ als toegelicht in hoofdstuk 1 getoetst. Zo komt dit hoofdstuk tot een antwoord
op de tweede deelvraag: bereikt de Wet BB 2021 de doelstellingen die nationaal zijn gesteld
op het gebied van het voorkomen van het doorsluizen van inkomsten naar laagbelastende

jurisdicties en zijn daar vanuit Nederlands oogpunt aanpassingen nodig?

3.2 Technische werking Wet BB 2021
3.2.1 Inleiding

De Wet BB 2021 is een korte en mijns inziens ogenschijnlijk overzichtelijke belastingwet. Deze
paragraaf behandelt de inhoud en vormgeving van de wet en gaat in op onduidelijkheden en
situaties van overkill en overige bijzonderheden, zodat de werking van de wet duidelijk is voor
de verdere toetsing in de rest van dit hoofdstuk en in de volgende hoofdstukken. Eerst be-
spreek ik de belastingplicht voor de Wet BB 2021: de hoofdregel en de verschillende antimis-
bruikbepalingen. Daarna volgt een aantal formele onderdelen van de Wet BB 2021: de hef-

fingsgrondslag, het tarief en de wijze van heffing.

3.2.2 Belastingplicht

Artikel 2.1 Wet BB 2021 creéert de belastingplicht. Het artikel zelf geeft verschillende kenmer-
ken waar een belastingplichtige aan moet voldoen en verwijst in een aantal leden naar andere
artikelen binnen de Wet BB 2021 en de Wet op de Vennootschapsbelasting 1969 (hierna: Wet
Vpb 1969) voor overige vereisten voor belastingplichtigen.'4® Uit artikel 2.1 Wet BB 2021 blijkt
kort gezegd dat een lichaam, gerechtigd tot voordelen uit betalingen van renten en royalty’s

door gelieerde lichamen en gevestigd in een laagbelastende jurisdictie (de

144 Kamerstukken 11 2019/20, 35 305, nr. 3, p. 1.
145 Bijvoorbeeld de verwijzing naar ‘voordelen als bedoeld in artikel 3.1 Wet BB 2021’ in het eerste lid of naar ‘een
samenwerkende groep als bedoeld in artikel 10a, zesde lid, van de Wet op de vennootschapsbelasting 1969’ in het

vierde lid.
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voordeelgerechtigde), belastingplichtig is. De belasting moet worden ingehouden door het Ne-
derlandse lichaam dat de rente of royalty betaalt (de inhoudingsplichtige).#6 Het begrip /i-
chaam wordt nergens in de Wet BB 2021 gedefinieerd; voor dat begrip moet aansluiting wor-
den gezocht bij ‘degenen, die gerechtigd zijn tot’ uit artikel 1 van de Wet op de Dividendbelas-
ting 1965 (hierna: Wet DB 1965) en hoe dat begrip in die wet wordt uitgelegd.'#” De Wet DB
1965 kent een ruime uitleg van het begrip ‘lichaam’: dat omvat entiteiten waarvan het kapitaal
in aandelen is verdeeld, gevestigd in Nederland en het buitenland. Behoudens de uitzonderin-
gen opgenomen in de Wet BB 2021 zullen dit naar Nederlandse maatstaven niet-transparante
entiteiten zijn.48 Rechtspersoonlijkheid van de lichamen is echter niet vereist om belasting-
plicht te creéren.’4® Alleen lichamen zijn belastingplichtig; natuurlijke personen die gerechtigd
zijn tot deze betalingen niet. Artikel 2.1 Wet BB 2021 betrekt in onderdelen b-e van lid 1 ook
situaties waarin geen sprake is van een rechtstreekse betaling aan een in een laagbelastende
jurisdictie gevestigde ontvanger in de belastingplicht. Deze uitbreiding van de belastingplicht
lijkt niet in overeenstemming met het conditionele deel van de Wet BB 2021 (dat belastingplicht
afhankelijk is van een betaling aan een in een laagbelastende jurisdictie gevestigde ontvanger)
en kan in een aantal situaties tot overkill leiden.'®® Zonder de uitbreiding van de belastingplicht
is ontwijking van deze bronbelasting echter mogelijk door bijvoorbeeld een tussenschakel in
een hoogbelastende jurisdictie tussen te voegen: vanuit Nederland lijkt dan sprake van een
betaling aan een hoogbelaste ontvanger en wordt de betaling niet in de heffing betrokken.. De
verschillende onderdelen die de belastingplicht voor de Wet BB 2021 constitueren, zullen in

het vervolg van deze subparagraaf worden besproken.

Gelieerdheid

Het vereiste van gelieerdheid volgt uit de artikelen 3.3 en 3.4 Wet BB 2021. Op grond van die
artikelen worden alleen betalingen door/aan gelieerde lichamen binnen de heffingsgrondslag
betrokken. In het definitie-artikel 1.2 van de Wet BB 2021 is onder ¢ opgenomen wat onder

gelieerdheid wordt verstaan: een middellijk of onmiddellijk gehouden kwalificerend belang.

146 Artikel 5.1, lid 2 in samenhang met artikel 1.2, lid 1, onder b Wet BB 2021.

147 Kamerstukken 112019/20, 35 305, nr. 6, p. 12.

148 Kamerstukken 112019/20, 35 305, nr. 6, p. 12.

149 De antimisbruikbepalingen in artikel 2.1, lid 1 onder b-e Wet BB 2021 betrekken immers ook lichamen zonder
rechtspersoonlijkheid in de heffing.

150 Zie ook mijn betoog in paragraaf 3.3.3.
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Een belangrijk begrip binnen de definitie van gelieerdheid is kwalificerend belang. Dat wordt
uitgelegd als: ‘direct of indirect [kan] een zodanige invloed op de besluitvorming worden uitge-
oefend dat daarmee de activiteiten van het andere lichaam kunnen worden bepaald’.’! Door
met gelieerdheid aan te sluiten bij ‘zodanige invioed op de besluiten van een lichaam dat de
activiteiten ervan kunnen worden bepaald’, wordt volgens de staatssecretaris aangesloten bij
het kwalificerend belang voor de vrijheid van vestiging dat het Hvd hanteert.'52 Een uitleg van
gelieerdheid ruimer dan die uitleg zou de Wet BB 2021 naar zijn verwachting eerder onder de
vrijheid van kapitaalverkeer doen vallen, met het risico dat inwoners van derde staten zich
kunnen beroepen op de vrijheid van kapitaalverkeer.'® In Baars heeft het Hvd geoordeeld
wanneer sprake is van gelieerdheid binnen de vrijheid van vestiging en de vrijheid van kapi-
taalverkeer: van toepassing van de vrijheid van vestiging is sprake als ‘een onderdaan van
een lidstaat een deelneming in het kapitaal van een in een andere lidstaat gevestigde ven-
nootschap houdt, die hem een zodanige invioed op de besluiten van de vennootschap ver-
leent, dat hij de activiteiten ervan kan bepalen’.’®* De betekenis van gelieerdheid wordt dus
volledig uitgelegd aan de hand van het HvJ-begrip ‘beleidsbepalende invloed’ en hangt niet af

van een specifiek minimumbelang.

Het kwalificerend belang kan middellijk of onmiddellijk zijn; zowel een kwalificerend belang van
de inhoudingsplichtige in de voordeelgerechtigde als andersom geldt als gelieerdheid. Ook als
een derde — direct of indirect — een kwalificerend belang heeft in zowel de voordeelgerechtigde

als de inhoudingsplichtige zijn de voordeelgerechtigde en inhoudingsplichtige gelieerd.

>50% >50%

Figuur 3.1: Voorbeeld kwalificerend belang%®

151 Kamerstukken 112019/20, 35 305, nr. 3, p. 3.

152 Kamerstukken 112019/20, 35 305, nr. 3, p. 16.

158 Kamerstukken 112019/20, 35 305, nr. 3, p. 4.

154 HvJ EG 13 april 2000, C-251/98, ECLI:EU:C:2000:205 (concl. A-G S. Alber), BNB 2000/242 m.nt. I.J.F.A. van
Vijfeijken (Baars), punt 22.

155 Voorbeeld overgenomen uit Kamerstukken 112019/20, 35 305, nr. 3, p. 3.
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In het voorbeeld uit de Memorie van Toelichting in figuur 3.1 illustreert de staatssecretaris dat
A een kwalificerend belang heeft in zowel B als C. Doordat A die kwalificerende belangen
heeft, zijn zowel A, B als C gelieerd. Alle rente- en royaltybetalingen tussen deze partijen vallen
dus in beginsel onder de reikwijdte van de Wet BB 2021, mits de voordeelgerechtigde in een

laagbelastende jurisdictie is gevestigd.!5¢

Naast de ‘losse’ belangen wordt in de definitie van gelieerdheid voor de Wet BB 2021 ook
aangesloten bij de samenwerkende groep van artikel 10, lid 6 Wet Vpb 1969. Daardoor kan
een entiteit G die op zichzelf geen kwalificerend belang heeft in een andere entiteit J wel geli-
eerd zijn aan J als de samenwerkende groep waar G deel van uitmaakt in totaal wel een kwa-

lificerend belang heeft in J:157

samenwerkende groep

40% 20% 40% |
- l “

Figuur 3.2: Voorbeeld kwalificerend belang samenwerkende groep?58

Laagbelastende jurisdictie

Artikel 1.2 Wet BB 2021 definieert ook een ander vereiste voor belastingplicht: ‘laagbelastende
jurisdictie’. Een laagbelastende jurisdictie is: ‘een bij ministeriéle regeling aangewezen staat
die lichamen niet of naar een tarief van minder dan 9% onderwerpt aan een belasting naar de
winst of een bij ministeriéle regeling aangewezen staat die is opgenomen in de EU-lijst van
niet-codperatieve rechtsgebieden voor belastingdoeleinden’.’® De tariefseis neemt het alge-

meen geldende statutaire tarief over ondernemingswinsten in beschouwing. 6

De keuze voor 9% als grens voor een laagbelastende jurisdictie is niet gemotiveerd, maar
heeft waarschijnlijk te maken met het feit dat 9% het laagste winstbelastingtarief binnen de EU

is: bij een hoger grenstarief zouden ook betalingen naar Hongarije onder de Wet BB 2021

156 Kamerstukken 11 2019/20, 35 305, nr. 3, p. 3.

157 Het voorbeeld komt uit Kamerstukken 112019/20, 35 305, nr. 3, p. 17.

158 VVoorbeeld overgenomen uit Kamerstukken 112019/20, 35 305, nr. 3, p. 17.
159 Artikel 1.2, lid 1, onder e Wet BB 2021.

160 Kamerstukken 11 2019/20, 35 305, nr. 3, p. 4.
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kunnen vallen en daarmee zou de Wet BB 2021 een inbreuk op de vrijheid van vestiging kun-
nen vormen.'®! Voor de lijst met laagbelastende jurisdicties is dezelfde lijst gebruikt als voor
de implementatie van de CFC-wetgeving van ATAD1.'62 Die lijst bestaat uit de Nederlandse
lijst met laagbelastende jurisdicties (die dus een statutair tarief lager dan 9% hebben) en de

EU-lijst met niet-codperatieve jurisdicties. 63

Misbruik - tussenschakel
In het kader van het doel van de Wet BB 2021 om belastingontwijkende structuren tegen te
gaan, bevat de wet ook antimisbruikmaatregelen die kunstmatige structuren, bedoeld om de
Nederlandse belasting te ontwijken, voorkomen.64 Zonder antimisbruikmaatregel zou een tus-
senschakel in een niet-laagbelastende jurisdictie er bijvoorbeeld al voor zorgen dat de Wet BB
2021 niet meer van toepassing is.® Artikel 2.1, lid 1, onder ¢ Wet BB 2021 bepaalt aan de
hand van een subjectieve en een objectieve toets dat in de hier bedoelde misbruiksituaties
bronbelasting ingehouden moet worden, ook al is het gerechtigde lichaam gevestigd in een
hoogbelastende jurisdictie:

- Subjectieve toets: het hoofddoel of een van de hoofddoelen is om de heffing van be-

lasting bij een ander te ontgaan.
- Objectieve toets: er is sprake van een kunstmatige constructie of transactie of een

reeks van constructies of samenstel van transacties.6¢

Een aanwijzing voor het voldoen aan de subjectieve toets noemt de staatssecretaris de situatie
dat de structuur zonder tussenschakel tot een hogere Nederlandse belastingclaim zou lei-

den.'®” In de Memorie van Toelichting is een aantal gezichtspunten gegeven die ‘aanwijzingen

161 Kamerstukken 112018/19, 35 030, nr. 7, p. 8.

162 Kamerstukken 112018/19, 35 030, nr. 7, p. 8. De CFC-wetgeving heeft tot doel te voorkomen dat winsten worden
verschoven naar controlled foreign company’s (CFC’s, in het Nederlands: gecontroleerde lichamen gevestigd in
een laagbelastende of niet-codperatieve jurisdictie). Zie ook: .M. de Groot, ‘Implementatie van de Controlled Fo-
reign Company-regels in Nederland’, WFR 2019/13.

163 Kamerstukken 112019/20, 35 305, nr. 3, p. 17; artikel 13ab, lid 3, onder d en e Wet Vpb 1969; vergelijk ook de
artikelen 2 en 2a van de Regeling laagbelastende staten en niet-coOperatieve rechtsgebieden voor belastingdoel-
einden die voor beide wetten dezelfde lijst landen noemen.

164 Kamerstukken 11 2019/20, 35 305, nr. 3, p. 7.

165 Kamerstukken 112019/20, 35 305, nr. 3, p. 7.

166 Kamerstukken 112019/20, 35 305, nr. 3, p. 22.

167 Kamerstukken 112019/20, 35 305, nr. 3, p. 25.
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voor het kunstmatige karakter van de tussenschakel’ (en daarmee voor het voldoen aan de
objectieve toets) kunnen vormen.'®8 Deze aanwijzingen voor het kunstmatige karakter zijn:16°
- Het ontbreken van een daadwerkelijke economische activiteit bij de tussenschakel, wat
kan worden afgeleid uit alle relevante feiten en omstandigheden met betrekking tot:
o Het bestuur van de tussenschakel;
o De boekhoudkundige balans
o De kostenstructuur en de werkelijk gemakte kosten
o Het personeel en;
o De beschikbare kantoorruimte en uitrusting
- De wijze van financiering van de tussenschakel;
- De omvang van het eigen vermogen van de tussenschakel;
- Een gebrek aan bevoegdheid van het bestuur om vanuit economisch oogpunt vrij over
de ontvangen renten of royalty’s te kunnen beschikken; en
- Bovenstaande aanwijzingen kunnen worden versterkt door het feit dat complexe finan-
ciéle transacties binnen concernverband samenvallen met, of ongeveer in dezelfde pe-
riode vallen als, de inwerkingtreding van nieuwe belastingwetgeving die men hiermee

probeert te ontwijken.

Voor de subjectieve toets moet de situatie met tussenschakel(s) worden vergeleken met de
situatie waarin de betaling rechtstreeks aan het achterliggende lichaam wordt betaald (de weg-
denkgedachte).’”0 Als de laatste situatie tot een hogere belasting in Nederland leidt, is dat ‘een
aanwijzing dat sprake is van een constructie die ertoe strekt de heffing van bronbelasting bij
een ander te ontgaan.”'”' Als sprake is van meerdere tussenschakels, moeten de (kunstma-
tige) schakels voor de in een laagbelastende jurisdictie gevestigde schakel worden wegge-

dacht.172

De tekst van artikel 2.1, lid 1, onder ¢ Wet BB 2021 komt vrijwel helemaal overeen met de
tekst gebruikt in de antimisbruikbepalingen in artikel 17, lid 3, onder b Wet Vpb 1969 en artikel
4, lid 3, onder c Wet DB 1965.173 Van Mierlo beschrijft hoe de antimisbruikbepalingen onderling

168 Kamerstukken 112019/20, 35 305, nr. 3, p. 25.
169 Kamerstukken 112019/20, 35 305, nr. 3, p. 25.
170 Kamerstukken 112019/20, 35 305, nr. 3, p. 25.
171 Kamerstukken 112019/20, 35 305, nr. 3, p. 25.
172 Kamerstukken 112019/20, 35 305, nr. 3, p. 26.
173 R. Zeldenrust, ‘Een uniforme uitleg van drie antimisbruikbepalingen’, WFR 2021/26, p. 159.
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toch verschillen: de wegdenkgedachte stopt in de Wet BB 2021 bij de eerste laagbelastende
jurisdictie en bij de Wet DB 1965 bij de eerste materiéle onderneming.’”# Daarmee sluit de Wet
BB 2021 aan bij de geldstromen en de Wet DB 1965 bij de ‘ondernemingsstructuur’.’”®> Daar-
naast gelden voor de drie artikelen dezelfde substance-eisen. Als aan de substance-eisen was
voldaan, was geen sprake van misbruik en daarmee vormden de substance-eisen een safe
harbour. Als gevolg van uitspraken van het HvJ in de Deense Zaken vormen de substance-
eisen voor alle drie de bepalingen geen safe harbour meer, maar zijn ze relevant voor de
bewijslastverdeling.'”® Nu geldt dat de inspecteur aannemelijk kan maken dat aan de subjec-
tieve en objectieve toets is voldaan en dus volgens hem sprake is van misbruik, ook als aan

alle substance-eisen is voldaan.17”

Bij het bepalen van misbruik in deze bepaling moet ook worden aangesloten bij het misbruik-
begrip en ‘de verenigbaarheid van [nationale] antimisbruikmaatregelen met het EU-recht’ zoals
uitgelegd door het HvJ.”8 De staatssecretaris beschrijft verder dat deze antimisbruikmaatregel
onder verdragen kan worden geéffectueerd als in het verdrag een principal purposes test

(hierna: PPT) is opgenomen.'7®

Bagci, e.a. wijzen erop dat voor de beoordeling van de objectieve toets niet voorbij kan worden
gegaan aan de functie van entiteiten als financieringslichamen binnen ondernemingen:'& die
entiteiten hebben een verwaarloosbare economische activiteit, behalen amper winst en kun-
nen vaak niet vrij over de ontvangen betalingen beschikken maar moeten die volgens een
groepsbeleid aanwenden.'® Zij stellen dat zo’'n financieringslichaam alsnog een reéle functie

binnen de structuur kan vervullen.'® [k sluit me bij hun kritiek aan: een financieringslichaam

174 S.P. van Mierlo, ‘Nederlandse antimisbruikbepaling voor de dividend- en bronbelasting in internationaal per-
spectief’, WFR 2023/69, paragraaf 2.3.

175 S.P. van Mierlo, ‘Nederlandse antimisbruikbepaling voor de dividend- en bronbelasting in internationaal per-
spectief’, WFR 2023/69, paragraaf 2.3.

176 Kamerstukken 11 2019/20, 35 305, nr. 3, p. 8.

177 R. Zeldenrust, ‘Een uniforme uitleg van drie antimisbruikbepalingen’, WFR 2021/26, p. 156.

178 Kamerstukken 112019/20, 35 305, nr. 3, p. 22.

179 Kamerstukken Il 2019/20, 35 305, nr. 3, p. 26; zie voor een verdere bespreking van de PPT en de PPT in
combinatie met artikel 2.1, lid 1, onder ¢ Wet BB 2021 de paragrafen 5.2.2 en 5.4.4 van deze scriptie.

180 R. Bagci, e.a., ‘Enige wetenswaardigheden van een belasting zonder opbrengst: Wet bronbelasting 2021°, WFR
2019/207, paragraaf 3.2.

181 Criteria voor de objectieve toets ontleend aan Kamerstukken 112019/20, 35 305, nr. 3, p. 25.

182 R, Bagci, e.a., ‘Enige wetenswaardigheden van een belasting zonder opbrengst: Wet bronbelasting 2021°, WFR
2019/207, paragraaf 3.2.
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heeft inderdaad weinig reéle economische activiteiten (en voldoet op grond daarvan aan de
objectieve toets), maar kan wel een reéle functie binnen een concern vervullen, waarbij de
inrichting van de structuur niet alleen op het verlagen van de Nederlandse belastingclaim is
gericht. Het financieringslichaam zal bovendien vaak al bestaan hebben voor het invoeren van
de Wet BB 2021 en de betaling loopt dus niet per se via de tussenschakel om belastingplicht
voor de bronbelasting te voorkomen. In het geval dat de tussenschakel al bestond voordat de
Wet BB 2021 in werking trad, lijkt mij het verband tussen het ontgaan van de belasting en het
tussenschuiven van de tussenschakel niet heel sterk. Daarmee is mijns inziens ook minder
snel voldaan aan deze misbruiktoets. Uit de Memorie van Toelichting volgt echter niet dat geen
sprake kan zijn van een kunstmatige transactie in het geval dat een structuur al bestond voor
invoering van de Wet BB 2021. Het is naar mijn mening een gemiste kans om hier geen uit-
zondering te maken voor al bestaande situaties, waar een tussenschakel weliswaar geen reéle

economische activiteit uitoefent, maar wel een reéle functie binnen het concern vervult.

Wat mij nog onduidelijk is, is hoe de situatie uitwerkt indien de tussenschakel aan meerdere
gelieerde lichamen doorbetaalt, of aan een gelieerd lichaam en een aantal niet gelieerde li-
chamen, die daarbij niet allemaal in een laagbelastende jurisdictie zijn gevestigd. Deze beta-
lingen lijken aan de ene kant niet onder het doel van artikel 2.1, lid 1, onder c Wet BB 2021 te
vallen. Dat doel is volgens mij: het voorkomen van misbruik door in een betaalstroom een
tussenschakel in een hoogbelastende jurisdictie toe te voegen met als doel de bronbelasting
te ontwijken. Dat zou impliceren dat alle stromen in de situaties die met deze bepaling voorko-
men moeten worden, binnen een concern vallen; dat impliceert vervolgens gelieerdheid. Aan
de andere kant kan juist in concernverhoudingen snel aan het gelieerdheid-criterium worden
voldaan en is die specificatie juist relevant. Ook zal binnen een concern niet alle activiteit in
hoogbelastende jurisdicties plaatsvinden; wordt dan de hele betaling die aan tussenschakel T
wordt betaald in de heffing betrokken, of alleen het deel dat T vervolgens doorbetaalt aan een
gelieerd lichaam in een laagbelastende jurisdictie? De staatssecretaris gaat helaas niet verder
in op dit punt.'® De Wet BB 2021 betrekt de betaling aan de voordeelgerechtigde tussenscha-
kel in de heffing;® uit de wettekst volgt dan naar mijn mening dat de hele betaling in de heffing
wordt betrokken, aangezien de subjectieve toets in de antimisbruikbepaling geen voor zover-
beperking kent. Mijns inziens is deze bepaling daarmee niet meer doelmatig, nu de hele beta-

ling aan een tussenschakel in de heffing wordt betrokken en niet slechts voor dat deel dat naar

183 Kamerstukken 112019/20, 35 305, nr. 3, p. 25.
184 Artikel 1.2, lid 1, onder a en artikel 2.1, lid 1, onder ¢ Wet BB 2021.
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een laagbelastende jurisdictie gaat en waarmee dus uiteindelijk belasting kan worden ontdo-

ken.

Misbruik — hybride lichaam

De onderdelen d en e van artikel 2.1, lid 1 Wet BB 2021 bevatten antimisbruikmaatregelen die
zien op hybride lichamen: lichamen die volgens Nederland wel respectievelijk niet als transpa-
rant worden beschouwd. Zonder antimisbruikbepalingen zou in constructies met hybride enti-
teiten een situatie kunnen ontstaan waarin wel renten of royalty’s aan een lichaam in een laag-
belastende jurisdictie worden betaald, maar waarin geen bronbelasting verschuldigd zou

Zijn.185

Achterliggende Achterliggende Achterliggende

Buitenland participant 1 participa participant 2
(land X)

40% 20% 40%)

/
P

Volgens Nederland: geen gerechtigde

Laagbelastende Volgens land X: gerechtigde

jurisdictie

Hybride fichaam

of royalty’s

Betaling renten \

Nederland

Figuur 3.3: Voorbeeld hybride entiteit (artikel 2.1, lid 1, onder d)56

In de situaties als onder d (figuur 3.3), waarin Nederland het lichaam als transparant aanmerkt
en dus de participanten als voordeelgerechtigden aanmerkt, wordt de bronbelasting geheven
van de hybride entiteit als de staat waarin de voordeelgerechtigden zijn gevestigd, de hybride
entiteit als voordeelgerechtigde beschouwt. Als de hybride entiteit in haar vestigingsstaat als
voordeelgerechtigde wordt beschouwd, geldt op grond van artikel 2.1, lid 3 Wet BB 2021 de
hoofdregel van het eerste lid in plaats van deze antimisbruikbepaling en wordt de hybride als
belastingplichtige aangemerkt als zij gevestigd is in een laagbelastende jurisdictie. Het crite-
rium van gelieerdheid speelt ook bij deze bepaling: als de achterliggende participanten niet
kwalificeren als gelieerd aan de hybride, wordt hun deel van de betaling niet betrokken in de

heffing.'8” Dat geldt zowel voor de hoofdregel als voor de uitzondering. Onder de hoofdregel

185 Kamerstukken 11 2019/20, 35 305, nr. 3, pp. 28 en 29.

186 \/oorbeeld gebaseerd op Kamerstukken 11 2019/20, 35 305, nr. 3, p. 27, figuur 5. De percentages van de ach-
terliggende participanten heb ik aangepast zodat geen van de participanten een belang boven 50% houdt.

187 Kamerstukken 112019/20, 35 305, nr. 3, p. 27.
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worden alleen de achterliggende gelieerde participant(en) in de heffing betrokken; onder de
uitzondering wordt de betaling aan de hybride alleen voor de voordelen ontvangen door de
gelieerde participant(en) in de heffing betrokken.'® In figuur 3.3 heeft geen van de achterlig-
gende participanten een belang boven de 50%; als geen van hen een beleidsbepalende in-
vloed heeft in het hybride lichaam, is geen bronbelasting verschuldigd. Deze pro rata-benade-
ring is naar mijn mening logisch, aangezien vanuit Nederlands oogpunt sprake is van een
betaling aan de achterliggende participanten; een antimisbruikbepaling die voorkomt dat ge-
heel geen belasting betaald wordt over die betaling zou mijns inziens dan ook niet meer in de
heffing moeten betrekken dan in de situatie waarin rechtstreeks aan de achterliggende parti-

cipanten zou zijn betaald.

Achterliggende Achterliggende Achterllggende
participant 1 participant 2 panlclpant 2
Laagbelastende 5% ‘

jurisdictie

Hybride | Ilchaam

. N Volgens land X: geen gerechtigde
Buitenland (land X) / / N\ Volgens Nederland: gerechtigde
e AN

Betaling renten

of royalty’s \
Nederland

Figuur 3.4: Voorbeeld hybride entiteit (artikel 2.1, lid 1, onder e)

In het geval van omgekeerde hybride entiteiten — door Nederland beschouwd als niet-transpa-
rant, door de (hoogbelastende) jurisdictie van de participanten wel beschouwd als transparant
— wordt het hybride lichaam alsnog belastingplichtig in plaats van de achterliggende partici-
panten. Artikel 2.1, lid 1, onder e Wet BB 2021 vereist niet dat de achterliggende participanten
in een laagbelastende jurisdictie zijn gevestigd; alleen de aanwezigheid van een omgekeerde
hybride leidt hier al tot belastingplicht. Voor de hoofdregel voor omgekeerde hybride entiteiten
geldt een alles-of-nietsbepaling: vanuit Nederlands oogpunt is immers sprake van één voor-
deelgerechtigde (want Nederland beschouwt het lichaam als niet transparant).'® Voor deze
hoofdregel is dus niet van belang welk deel van de betaling naar gelieerde participanten gaat

en of die gelieerden al dan niet in een laagbelastende jurisdictie zijn gevestigd: de hybride

188 Aantekening 4 bij artikel 2.1, lid 3 Wet BB 2021. Uitzondering op lid 1, onder d, in: J. de Blieck e.a. (red.), Fiscale
Encyclopedie De Vakstudie Vennootschapsbelasting, Deventer: Wolters Kluwer (online, actueel tot en met 15 de-
cember 2022).

189 Kamerstukken 112019/20, 35 305, nr. 3, p. 29.
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entiteit is belastingplichtig voor de hele betaling, ook als het hybride lichaam zelf en de achter-

liggende participanten in een hoogbelastende jurisdictie zijn gelegen.'®

Op grond van artikel 2.1, lid 4 Wet BB 2021 is de hoofdregel van onderdeel e niet van toepas-
sing als door de belastingplichtige of inhoudingsplichtige aannemelijk wordt gemaakt dat de
achterliggende gerechtigde die een kwalificerend belang heeft in het hybride lichaam:

- in zijn staat van vestiging wordt behandeld als gerechtigde tot de voordelen; en

- hetniet een lichaam is waar artikel 2.1, lid 1, onder a-d Wet BB 2021 op van toepassing

Zou zijn

In de Memorie van Toelichting is expliciet aangegeven dat voor de uitzondering in lid 4 een
alles-of-nietsbenadering geldt (en dus geen pro ratabenadering) met betrekking tot de geli-
eerde entiteiten: alleen als alle gelieerde achterliggende gerechtigde voldoen aan beide voor-
waarden, is geen bronbelasting verschuldigd.’®! Dit onderbouwt de staatssecretaris met de
opmerking dat naar Nederlandse maatstaven sprake is van een betaling aan één voordeelge-

rechtigde (= het hybride lichaam).12

Goudsmit en Schutz bespreken een aantal situaties waarin sprake is van grondslaguitholling
noch van een laagbelastende jurisdictie in de structuur.'®® De grondslaguitholling wordt in deze
casus voorkomen door de renteaftrekbeperkingen van artikel 12aa en volgende van de Wet
Vpb 1969; de belastingplicht zonder laagbelastende jurisdicties ontstaat door de aanwezigheid
van hybride lichamen in de structuren, ondanks dat in een deel van de casus het inkomen
‘voldoende dubbel in aanmerking genomen’ wordt.'®* Zij beschrijven dat in deze gevallen de
objectieve toets of een belastingverdrag ervoor kan zorgen dat geen dan wel minder bronbe-

lasting verschuldigd is.® Als oplossing voor deze mogelijke samenloop en overkill — de Wet

190 Als de hybride in een laagbelastende jurisdictie is gelegen, is zij op grond van de hoofdregel uit artikel 2.1, lid 1,
onder a Wet BB 2021 al belastingplichtig: dan is vanuit Nederlands oogpunt sprake van een betaling aan een in
een laagbelastende jurisdictie gelegen gerechtigde, omdat Nederland de hybride als niet-transparant en dus als
gerechtigde beschouwt.

191 Kamerstukken 112019/20, 35 305, nr. 3, p. 29.

192 Kamerstukken 112019/20, 35 305, nr. 3, p. 29.

193 J.R. Goudsmit & G.P. Schutz, ‘De Wet Bronbelasting 2021: een duidelijk doel, zijn doel voorbij?’, WFR 2021/124,
paragraaf 2.

194 J.R. Goudsmit & G.P. Schutz, ‘De Wet Bronbelasting 2021: een duidelijk doel, zijn doel voorbij?’, WFR 2021/124,
paragraaf 2.

195 J.R. Goudsmit & G.P. Schutz, ‘De Wet Bronbelasting 2021: een duidelijk doel, zijn doel voorbij?’, WFR 2021/124,
paragraaf 2.2 en 2.3.
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BB 2021 betrekt op deze manier immers meer situaties in de heffing dan op grond van haar
doel zou worden verwacht — stellen zij een beleidsbesluit voor waarin ‘wordt bevestigd dat in
een hybride structuur heffing van bronbelasting niet aan de orde komt indien (i) geen laagbe-
lastende jurisdictie is betrokken en (ii) de anti-hybride regels in de Wet Vpb 1969 het voorko-
men van grondslaguitholling reeds waarborgen.’1% |k ben het met ze eens dat de antihybri-
debepalingen tot overkill kunnen leiden'®” en dat de Wet BB 2021 in elk geval voor de in hun
artikel genoemde casus ver — en mijns inziens onnodig — voorbij haar doel schiet. Naar mijn
mening moet hier ook de oorspronkelijke gedachte achter de afwezigheid van een bronbelas-
ting in aanmerking worden genomen en een afweging die ook bij het invoeren van de Wet BB
2021 is gemaakt: het beschermen en niet onnodig belemmeren van het Nederlandse investe-
ringsklimaat.’®® De overkill die mogelijk uit deze — in beginsel begrijpbare antimisbruikmaatre-
gelen — volgt, kan voor belastingplichtigen leiden tot meer administratieve lasten in bijvoor-
beeld het aanleveren van tegenbewijs, terwijl mogelijk geen sprake is van misbruik. In dat
geval schiet mijns inziens de antimisbruikmaatregel te ver door en wordt investeren in Neder-

land te sterk — en mijns inziens onnodig — ontmoedigd.

3.2.3 Heffingsgrondslag
Op grond van artikel 3.1 Wet BB 2021 bestaat de heffingsgrondslag van de bronbelasting uit
voordelen in de vorm van renten en royalty’s; artikel 3.2 bepaalt dat de voordelen bepaald

moeten worden alsof ze tussen onafhankelijke partijen zouden zijn overeengekomen.

Interest

Artikel 3.3 Wet BB 2021 definieert het begrip ‘renten’ voor de heffingsgrondslag. In de basis
zijn dat vergoedingen van welke aard ook, inclusief kosten, uit hoofde van geldleningen, ver-
schuldigd tussen gelieerde lichamen. Het begrip renten kent voor deze wet een ruime econo-
mische uitleg; van belang is niet wat partijen overeenkomen, maar wat in economische zin als
rentevergoeding voor de geldlening geldt. Lid 2 van artikel 3.3 definieert het begrip ‘geldlening’
als een schuld die voortvloeit uit een overeenkomst van geldlening of een daarmee vergelijk-

bare overeenkomst. Voor dat laatste geeft de Memorie van Toelichting als voorbeeld financial

196 J.R. Goudsmit & G.P. Schutz, ‘De Wet Bronbelasting 2021: een duidelijk doel, zijn doel voorbij?’, WFR 2021/124,
pp. 879 en 883.

197 Zoals ook beschreven in A. de Haan & O.C.R. Marres, ‘Het kroonjuweel van de dominee’, FED 2020/7, p. 6-7.
198 Kamerstukken 112019/20, 35 305, nr. 3, p. 2.
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lease en huurkoop. Voor de definitie van geldlening is aangesloten bij artikel 15b, lid zes, onder

a Wet Vpb 1969; de wet sluit dus aan bij de fiscale kwalificatie, niet bij de civiele.%°

Royalty’s

De definitie van royalty’s wordt gegeven in artikel 3.4 Wet BB 2021: vergoedingen van welke
aard dan ook voor het gebruik van of het recht op gebruik van een auteursrecht, of inlichtingen
omtrent ervaringen op het gebied van nijverheid, handel of wetenschap. In het artikel wordt
ook een opsomming gegeven van de rechten die onder de reikwijdte van de bepaling vallen;
de definitie van royalty’s voor de Wet BB 2021 vind ik hierdoor duidelijker dan die van interest.
Het begrip ‘vergoeding’ moet, net als het bij interest, ruim en volgens de fiscale definitie worden
uitgelegd. Bij de definitie in de Wet BB 2021 is aangesloten bij de definitie van royalty’s in het
OESO-MV 200

3.2.4 Tarief en wijze van heffing

De Wet BB 2021 sluit op grond van artikel 4.1 met het tarief aan bij het hoogste percentage in
de Wet Vpb 1969; dat is 25,8% voor 2023. Dit is een stuk hoger dan zowel het Nederlandse
tarief voor de dividendbelasting?®®' als buitenlandse bronbelastingen op interest en roy-
alty’s?02.203 Dit verschil lijkt me gerechtvaardigd door het prohibitieve karakter van de Wet BB
2021 — een karakter dat zowel de Wet DB 1965 als de andere Europese bronbelastingen niet
hebben. In de Memorie van Antwoord wordt benadrukt dat door aan te sluiten bij het hoge
tarief van de Vpb, geen voordeel te behalen is met rente- en royaltybetalingen aan een laag-
belastende jurisdictie, ‘0ok voor zover deze betalingen tegen het Vpb-tarief aftrekbaar zijn’.204
Binnen Nederland valt immers geen tariefverschil te behalen ten opzichte van winst of divi-

dendbetalingen.

Artikel 5.1 Wet BB 2021 bepaalt dat de inhoudingsplichtige de belasting inhoudt op het tijdstip

waarop de voordelen worden genoten. Het genietingstijdstip is volgens artikel 3.5 Wet BB 2021

199 Kamerstukken 112019/20, 35 305, nr. 3, p. 32.

200 Kamerstukken 112019/20, 35 305, nr. 3, p. 33.

201 Dat tarief is op grond van artikel 5 Wet DB 1965 15%.

202 |n Kamerstukken 112019/20, 25 205, nr. 6, p. 21 is een lijst met tarieven binnen de EU opgenomen; de bronbe-
lastingen die worden geheven over renten dan wel royalty’s variéren van 10% tot 30% (en in een extreem geval
voor niet-codperatieve jurisdicties in Frankrijk: 75%).

203 P, Kavelaars, Bronstaatheffingen en vermogensinkomsten (Fiscale Monografieén, nr. 167), Deventer: Wolters
Kluwer 2021, p. 133.

204 Kamerstukken 11 2019/20, 35 305, nr. C, p. 4.
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het tijdstip waarop de voordelen betaald of verrekend worden, ter beschikking van de voor-
deelgerechtigde worden gesteld of rentedragend worden, of vorderbaar en tevens inbaar wor-
den. Inhoudingsplichtig zijn de in artikel 1.2, lid 1, onder b Wet BB 2021 genoemde lichamen

die de voordelen ter beschikking stellen.20%

3.3 De Wet BB 2021 getoetst aan kwaliteitseisen voor wetgeving

3.3.1 Inleiding

Deze paragraaf onderzoekt of de werking van de Wet BB 2021 zoals beschreven in de vorige
paragraaf voldoet aan de eisen en ontwikkelingen als beschreven in het tweede hoofdstuk van
deze scriptie. De toetsing zal worden gedaan aan de hand van een viertal kwaliteitseisen uit
de nota “Zicht op wetgeving’,2%6 achtereenvolgens: doeltreffendheid, doelmatigheid, subsidia-
riteit, en tot slot uitvoerbaarheid en handhaafbaarheid. Deze Nederlandse kwaliteitseisen wor-

den ingevuld aan de hand van nationale en internationale ontwikkelingen.

3.3.2 Doeltreffendheid

Onder doeltreffendheid wordt de effectiviteit van de wet verstaan: de wet moet leiden tot ‘de
verwezenlijking van de door de wetgever beoogde doelstellingen’.2%” De doelstelling van de
Wet BB 2021 is het voorkomen van het gebruik van Nederland als doorsluisland voor betalin-
gen naar laagbelastende jurisdicties en het verkleinen van het risico van belastingontwijking
door grondslagverschuiving van Nederland naar laagbelastende jurisdicties.?%® Bedrijven die

niets toevoegen aan de economie zouden niet langer moeten worden gefacilieerd.2%®

Voor de invoering van de Wet BB 2021 heeft het CPB in 2019 gemodelleerd en berekend wat
het effect van de wet zou zijn en dus in hoeverre het doel bereikt zou worden. Uit dat onderzoek

blijkt dat Nederland zonder conditionele bronbelasting op renten en royalty’s in de top 5 staat

205 Kamerstukken 112019/20, 35 305, nr. 3, p. 41.
206 Kamerstukken 11 1990/91, 22 008, nr. 2.

207 Kamerstukken 111990/91, 22 008, nr. 2, p. 25.
208 Kamerstukken 111990/91, 35 305, nr. 3, p. 1.

209 Regeringsverklaring kabinet-Rutte Ill, p. 6.
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van de lijst met meest gebruikte doorsluislanden.2 Zij vinden de volgende resultaten voor de
gemodelleerde situatie met een conditionele bronbelasting op renten en royalty’s:?!!
1. Het omsluizen van inkomensstromen via Nederland naar de laagbelastende landen
verdwijnt helemaal.
2. Op wereldschaal neemt belastingontwijking via treaty shopping niet af; het gebruiken
van doorsluislanden is een van de vormen van belastingontwijking via treaty shopping.
3. Nederland daalt op de lijst met meest gebruikte doorsluislanden, maar deze daling is
‘bescheiden’. Nederland wordt dus in totaal minder belangrijk als doorsluisland, maar
mogelijkheden voor treaty shopping via Nederland blijven bestaan.2? Doorsluizen naar
laagbelastende jurisdicties wordt sterk ontmoedigd door deze bronbelasting, maar aan-
gezien de bronbelasting niet wordt geheven op betalingen naar niet-laagbelastende
jurisdicties, heeft zij op die inkomensstromen geen invioed.
Zij vinden daarenboven dat de oude routes van Nederland rechtstreeks naar de laagbelas-
tende jurisdictie verdwijnen: deze betalingen gaan in hun model na invoering van de conditio-
nele bronbelasting eerst naar laag- dan wel niet-belastende EU-lidstaten en vervolgens naar
de laagbelastende jurisdictie.?'3 Hierbij moet worden opgemerkt dat de bronbelasting die het
CPB in deze modellen hanteert uitgaat van het toepassen van een belasting van 20,5% op
uitgaande rente- en royaltybetalingen naar laagbelastende jurisdicties.?'* De modellen houden
verder geen rekening met de verschillende antimisbruikmaatregelen in de Wet BB 2021 als de
wegdenkgedachte van artikel 2.1, lid 1, onder ¢ Wet BB 2021. Hiermee rekening houdend, lijkt
het mij waarschijnlijk dat het effect op inkomensstromen door Nederland — en daarmee op de
positie van Nederland als doorsluisland — groter is dan gevonden in dit onderzoek, aangezien
de antimisbruikbepalingen het derde resultaat van het CPB-model onmogelijk proberen te ma-

ken.

210 CPB Notitie, Netwerkanalyse van een Nederlandse voorwaardelijke bronbelasting op renten en royalty’s, no-
vember 2019, p. 1.

211 CPB Notitie, Netwerkanalyse van een Nederlandse voorwaardelijke bronbelasting op renten en royalty’s, no-
vember 2019, p. 15.

212 CPB Notitie, Netwerkanalyse van een Nederlandse voorwaardelijke bronbelasting op renten en royalty’s, no-
vember 2019, p. 1.

213 CPB Notitie, Netwerkanalyse van een Nederlandse voorwaardelijke bronbelasting op renten en royalty’s, no-
vember 2019, pp. 11-12.

214 CPB Notitie, Netwerkanalyse van een Nederlandse voorwaardelijke bronbelasting op renten en royalty’s, no-
vember 2019, p. 9.
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De staatssecretaris verwachtte ook een sterk prohibitief effect van de wet en raamde het bud-
gettaire effect op verwaarloosbaar.?'> Definitieve resultaten van de effecten van de Wet BB
2021 op rente- en royaltybetalingen in het eerste jaar dat de wet in werking was, worden in
2023 verwacht,?'6 maar zijn thans nog niet beschikbaar. In juni 2022 werd echter al wel bekend
voor welk bedrag daadwerkelijk aangifte bronbelasting werd gedaan in 2021: €51 miljoen.?”
Dat komt dus niet overeen met het verwachte budgettaire effect; dit wordt enerzijds verklaard
doordat bedrijven mogelijk te laat waren met het verleggen van hun structuur en daardoor in
2021 nog onder de belasting vielen, anderzijds doordat voor bepaalde belastingplichtigen de
administratieve lasten van het verleggen van de structuur mogelijk hoger waren dan de te
betalen bronbelasting.?'® Uit voorlopige cijfers van De Nederlandsche Bank blijkt dat sprake is
van een afname van uitgaande rente- en royaltystromen naar laagbelastende jurisdicties in
2021.21 De royaltystromen nemen het sterkst af: €32,5 miljard in 2019 naar €0,3 miljard in
2021. De rentestromen nemen ook af, zij het minder sterk: €3,9 miljard in 2019 naar €1,2
miljard in 2021. Opvallend vind ik dat de dividendstromen juist toenemen in die jaren (€2,1
miljard in 2019 naar €4,4 miljard in 2021), maar een samenhang met de invoering van de Wet
BB 2021 kan ik op basis van deze informatie niet vaststellen. In de jaren voor 2019 lag het
niveau van de dividendstromen op of boven het niveau van 2021. Voor royalty- en rentestro-
men zie ik wel een duidelijk verschil en daarmee resultaat van de wet: een totale afname van
95,9%.220 De Wet BB 2021 lijkt mij op grond van deze werkelijke cijfers wat betreft de Neder-
landse doelstelling??! (sterk) doeltreffend: vrijwel alle interest- en royaltystromen naar laagbe-
lastende jurisdicties verdwijnen als gevolg van de invoering van de Wet BB 2021. Met betrek-
king tot het wereldwijde doel om grondslagverschuiving door doorsluisconstructies en treaty
shopping te verminderen, lijkt de wet me niet doeltreffend, aangezien wereldwijde treaty shop-

ping naar verwachting gelijk blijft.222

215 Kamerstukken 112019/20, 35 305, nr. 3, p. 11.

216 Kamerstukken 11 2020/21, 35 779, nr. 6, p. 27.

217 ‘Belastingontwijking via Nederland flink afgenomen door maatregelen’, rijksoverheid.nl.

218 ‘Belastingontwijking via Nederland flink afgenomen door maatregelen’, rijksoverheid.nl.

219 Zie Bijlage 1.

220 [(1,5 — 36,4) / 36,4]*100% = -95,879%.

221 Het voorkomen van het gebruik van Nederland als doorsluisland voor betalingen naar laagbelastende jurisdicties
en het verkleinen van het risico op belastingontwijking door grondslagverschuiving van Nederland naar laagbelas-
tende jurisdicties.

222 CPB Notitie, Netwerkanalyse van een Nederlandse voorwaardelijke bronbelasting op renten en royalty’s, no-
vember 2019, p. 15.
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De Wet BB 2021 is mijns inziens aldus doeltreffend: zij bereikt voor Nederland wat Nederland
met haar wilde bereiken. Dat zij op wereldschaal geen effect heeft, doet daar niet aan af; dat
was immers het doel niet. Wereldwijde oplossingen tegen doorsluizers moeten inherent aan
het kenmerk van doorsluizers dat daar twee landen bij betrokken zijn, door meerdere landen
worden gemaakt en geimplementeerd. Unilaterale en zelfs bilaterale maatregelen tegen door-

sluizers zijn druppels op een gloeiende plaat.

3.3.3 Doelmatigheid

De doelmatigheid van een wet ziet op de efficiéntie van de wet: uit de werking van de wet mag
niet een te ongunstige verhouding tussen baten en lasten volgen. Zowel voor de overheid als
voor de samenleving moet deze verhouding efficiént zijn: ook neveneffecten, zowel positieve

als negatieve, moeten worden meegenomen in de beoordeling.?23

De staatssecretaris stipt zijn visie op de doelmatigheid van de Wet BB 2021 aan in de Memorie
van Toelichting: volgens hem is het wetsvoorstel doelmatig, omdat de belasting niet gepaard
gaat met budgettaire derving en met alleen een beperkte toename van uitvoeringskosten en
administratieve lasten.??* |k vind dat deze visie blijk geeft van een te enge definitie van doel-
matigheid, aangezien zij slechts oog heeft voor de letterlijke baten en lasten voor de overheid.
Bij de beoordeling van deze wet moeten mijns inziens ook de gevolgen voor de samenleving
en specifiek voor het bedrijfsleven worden meegenomen. Het oude Nederlandse standpunt
met betrekking tot belastingen was gericht op het zo min mogelijk belemmeren van de handel;
bronbelastingen op renten en royalty’s werden binnen dat systeem als verstorend be-
schouwd.??5 Bij de expliciete keuze om van dat beleid af te stappen, mis ik een onderbouwing
van de voordelen en nadelen op het gebied van de handel die met deze nieuwe wet gepaard
gaan. De enige nadelige gevolgen voor het bedrijfsleven die de staatssecretaris apart aan-
snijdt zijn de verwachte toename van administratielasten voor belastingplichtigen doordat zij
betalingsstromen moeten verleggen en dat zij moeten blijven beoordelen of sprake is van een
rente- of royaltybetaling naar een laagbelastende jurisdictie.??® Mijns inziens wordt in deze
opmerking door de Staatssecretaris voorbij gegaan aan de complexe onderdelen van de Wet
BB 2021 die naar mijn verwachting tot sterk hogere administratieve lasten, onzekerheid maar

ook invloed op de inrichting van een onderneming zullen leiden. In paragraaf 3.2 is gebleken

223 Kamerstukken 111990/91, 22 008, nr. 2, p. 25.
224 Kamerstukken 112019/20, 35 305, nr. 3, p. 12.
225 Kamerstukken 112019/20, 35 305, nr. 3, p. 2.

226 Kamerstukken 112019/20, 35 305, nr. 3, p. 12.
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dat vaak niet in een oogopslag duidelijk is of een bepaalde structuur belastingplicht constitu-
eert en of een uitzondering van toepassing is.??” Ook kan een van de kerndefinities ‘gelieerd-
heid’ een vergaande analyse van belastingplichtige vereisen, nu dat geen zwart-wit begrip is
en ook de casuistische invulling van dat begrip naar mijn mening nog niet helemaal duidelijk

is.

Binnen de parlementaire behandeling en in de literatuur als reactie op het wetsvoorstel en de
Wet BB 2021 is een aantal andere mogelijke belemmeringen of negatieve neveneffecten voor
belastingplichtigen besproken.??® Deze belemmeringen hebben vrijwel allemaal te maken met
keuzes die zijn gemaakt om de wet niet verder te compliceren en hebben tot negatief neven-
effect dat ook in situaties zonder misbruik (situaties waarin geen sprake is van een betaling
aan een laagbelastende jurisdictie of van grondslaguitholling in Nederland), sprake kan zijn
van belastingplicht voor de Wet BB 2021. Doelmatigheid vereist overigens niet dat er geen
lasten of negatieve neveneffecten zijn, maar dat de lasten niet in een te ongunstige verhouding
tot de baten staan. |k kan echter betrekkelijk weinig baten vinden voor deze wet: de gebudget-
teerde opbrengst is nul en als er — zoals in 2021 — al een opbrengst is, kan die volgens de
staatssecretaris niet terugvloeien naar het bedrijfsleven.??® De enige bate lijkt mij het verliezen
van de status ‘doorstroomland’ van het Nederlandse belastingstelsel, maar dat levert belas-

tingplichtigen materieel niets op.

Een van de onderdelen van de wet die mogelijk tot negatieve effecten kan leiden, is het feit
dat geen uitzondering wordt gemaakt voor bedrijven met een reéle aanwezigheid in de laag-
belastende jurisdictie en/of Nederland. Dat kan bijvoorbeeld het geval zijn als de voordeelge-
rechtigde de betalingen in de laagbelastende jurisdictie gebruikt om economische activiteiten
te ontplooien en niet alleen het geld oppot dan wel direct doorstoot. Volgens de staatssecre-

taris zijn deze situaties ook ongewenst omdat bedrijven dan ook te weinig belasting betalen,

227 Bijvoorbeeld in de situaties met hybride entiteiten.

228 Bijvoorbeeld de mogelijke samenloop met aftrekbeperkingen (onder andere: Kamerstukken 112019/20, 35 305,
nr. 3, p. 14; J.R. Goudsmit & G.P. Schutz, ‘De Wet Bronbelasting 2021: een duidelijk doel, zijn doel voorbij?’, WFR
2021/134; A. de Haan & O.C.R. Marres, ‘Het kroonjuweel van de dominee’, FED 2020/7; R. Bagci ea, ‘Enige we-
tenswaardigheden van een belasting zonder opbrengst,” WFR 2019/207), maar ook de kritiek dat de Wet BB 2021
niet ver genoeg zou gaan (zoals: J. Vleggeert & H. Vording, ‘Bronbelasting 2020: een wassen neus’, WFR
2018/190) of juist te ‘ongenuanceerd’ is omdat zij ook situaties waarin reéle economische activiteiten in het laag-
belastende land worden ontplooit, in de heffing betrekt (bijvoorbeeld: R. Bagci ea, ‘Enige wetenswaardigheden van
een belasting zonder opbrengst,” WFR 2019/207).

229 Kamerstukken 112019/20, 35 305, nr. 6, p. 19.
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ongeacht hun intenties bij de constructie.?®® Mijns inziens kan deze gedachtegang op momen-
ten tot een te strenge uitwerking van de wet leiden. De wet raakt dan niet alleen structuren die
Nederland als doorsluisland gebruiken, maar ook structuren met reéle aanwezigheid. Deze
bedrijven zullen dan mogelijk hun betalingen juist om gaan leggen om de belasting te voorko-

men, wat weer tot extra lasten kan leiden.231

Ook kan de Wet BB 2021 in situaties met hybride lichamen leiden tot overkill als geen sprake
is van een laagbelastende jurisdictie, evenals in samenloop met de aftrekbeperkingen in de
Wet Vpb 1969 waardoor de Nederlandse belastinggrondslag niet uitgehold wordt. In deze si-
tuaties is niet per definitie sprake van een te lage heffing — door de aftrekbeperking wordt de
betaling in Nederland bijvoorbeeld in de heffing betrokken — maar lijkt de wetgever naar mijn
mening te hebben gekozen voor een principiéle aanpak: er is mogelijk sprake van misbruik,
want er is een laagbelastende jurisdictie of hybride entiteit in de structuur, dus moet de bron-
belasting geheven worden. Dit lijkt mij tot onevenredige lasten leiden voor belastingplichtigen;

de Wet BB 2021 is door dit onderdeel mijns inziens minder doelmatig.

3.3.4 Subsidiariteit

Binnen de nota ‘Zicht op wetgeving’ doelt de staatssecretaris met subsidiariteit op het gebruik
dat ‘waar mogelijk verantwoordelijkheden bij decentrale overheden en maatschappelijke orga-
nisaties moeten worden gelaten of gelegd’.232 De nota ‘Zicht op wetgeving’ legt bij subsidiariteit
vooral de nadruk op een overheid die zo veel mogelijk in samenwerking met de samenleving
beleid realiseert, in tegenstelling tot een overheid die beleid van bovenaf oplegt. De centrale
overheid zou randvoorwaarden moeten stellen en institutionele en materiéle voorwaarden
moeten verzekeren, waarbinnen lagere overheden concreet beleid uitwerken. In de context
van de Wet BB 2021 gebruik ik deze kwaliteitseis om te beschouwen op welk niveau beleid
tegen doorstroomconstructies naar laagbelastende jurisdicties bepaald en ingevuld zou moe-
ten worden en wat de rol van verschillende instanties, overheden en organisaties zou moeten

Zijn.

Om te beginnen lijkt het mij evident dat een daadwerkelijk succesvolle bronbelasting op rente-
en royaltybetalingen naar laagbelastende landen op multilateraal niveau wordt ingevoerd, om-

dat belastingontwijking, grondslaguitholling en doorsluizen altijd grensoverschrijdende

230 Kamerstukken 112019/20, 35 305, nr. 6, p. 3.
231 Kamerstukken 112019/20, 35 305, nr. 6, p. 3.
232 Kamerstukken 111990/91, 22 008, nr. 2, p. 26.
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problemen zullen zijn. Zolang niet alle landen zo’n bronbelasting invoeren, zal altijd een om-
leidingsweg mogelijk zijn en zullen doorsluisconstructies blijven bestaan. Hoewel nog niet on-
dersteund met de werkelijke cijfers, is de duiding van de resultaten van de Wet BB 2021 voor
2021 impliciet dat zij onder andere vooral heeft geleid tot het verleggen van de betalingen, niet

tot het verdwijnen van de betalingen.233

De OESO lijkt mij de meest geschikte organisatie om het aanpakken van dit probleem te lei-
den, bijvoorbeeld binnen het kader van de tax on base eroding payments binnen Pillar 2. Een
gezamenlijke aanpak binnen de EU leek lange tijd lastig, doordat de vereiste unanimiteit door
een aantal dwarsliggers niet kon worden behaald.?3* De EU heeft echter overeenstemming
bereikt over een gezamenlijke implementatie van Pillar 2 en een aantal niet-lidstaten is met
eigen implementatie begonnen.?® Dit laat naar mijn mening zien dat multilaterale plannen te-
gen belastingontwijking kans van slagen hebben, onder andere doordat landen die niet mee-
gaan met de multilaterale plannen het risico lopen heffingsrechten en daarmee inkomsten te
missen. Mijns inziens moet dan ook voorkomen worden dat elk land zijn eigen bronbelastingen
— op zijn eigen, afzonderlijke manier — creéert om misbruik en doorsluizen tegen te gaan. Be-
drijven zullen in dat geval alsnog naar de meest gunstige route voor hun betalingen zoeken en
dit zal naar mijn verwachting de systemen van verschillende landen onderling op spanning
zetten. Hoewel wellicht nog steeds relatief lastig, lijkt het mij wenselijker dat een internationale
organisatie als de OESO tot kaders voor een (conditionele) bronbelasting komt. Landen kun-
nen dan nog steeds kiezen voor implementatie van een bronbelasting, maar als ze voor een
bronbelasting kiezen — en daarmee aangeven actief bezig te zijn tegen doorstroomconstructies
—moet die belasting aan bepaalde voorwaarden voldoen, bijvoorbeeld op het gebied van tarief
of de uitleg van begrippen. Ik verwacht dat een eensluidende bronbelasting voor alle landen
gezamenlijk weinig kans heeft om tot stand te komen: alleen al binnen de EU is overeenstem-

ming over harmonisatie in directe belastingen lastig; de EU als geheel zal dan mogelijk niet

233 Brief Staatssecretaris van Financién van 28 juni 2022, nr. 2022-0000177451, p. 6. Deze conclusie leid ik af uit
het feit dat de staatssecretaris de bestaande betalingen/constructies verklaart door te stellen dat deze belasting-
plichtigen ofwel te laat waren met het aanpassen met hun structuur of dat het aanpassen voor hen relatief duurder
was dan de te betalen belasting; andersom zou dit dan betekenen dat voor de ‘verdwenen’ betalingen het tegen-
overgestelde geldt.

234 Zie bijvoorbeeld: L. Berentsen, ‘Minimumbelasting multinationals laat op zich wachten’, Het Financieele Dagblad
12 juli 2022 en R. Cats, ‘Polen toch akkoord met Oekrainesteun, Hongaarse subsidiekorting en minimumbelasting’,
Het Financieele Dagblad 15 december 2022.

235 D. Smit, ‘Naar een minimumbelasting voor grote multinationals’, Ondernemingsrecht 2023/43, paragraaf 1.
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meegaan in het plan, omdat de vereiste unanimiteit mogelijk niet wordt behaald.?*¢ Anderzijds
laat de implementatie van Pillar 2 wel zien dat lidstaten wel eensgezind kunnen zijn op het

gebied van directe belastingen in het geval van misbruikbestrijding.

3.3.5 Uitvoerbaarheid en handhaafbaarheid

Uitvoerbaarheid en handbaarheid hebben betrekking op de praktische en reéle uitvoering van
de wet.?3” Naleving van de wet moet mogelijk zijn en moet af te dwingen zijn, zowel juridisch
als feitelijk. Daarnaast is van belang dat de wet geen mogelijkheden tot fraude creéert en is

een goede informatievoorziening essentieel voor goede uitvoerbaarheid en handhaafbaarheid.

Binnen de structuur en inhoud van de Wet BB 2021 is een aantal keuzes gemaakt, rekening
houdend met de uitvoeringscapaciteit van de Belastingdienst. Zo is voor een statutair tarief
gekozen in plaats van een effectief tarief voor de kwalificatie als laagbelastende jurisdictie; het
bepalen van het effectieve tarief past niet binnen de uitvoeringscapaciteit van de Nederlandse
Belastingdienst.?38 De staatssecretaris geeft aan dat een effectief tarief-benadering het effec-
tieve tarief per belastingplichtige zou moeten bepalen — want dat tarief hangt van alle feiten en
omstandigheden af en kan dus feitelijk niet voor een hele jurisdictie worden bepaald.?*® Niet
het feit dat de definitie van effectief tarief niet eenduidig is geaccepteerd internationaal, maar
vooral het feit dat de Belastingdienst voor elke transactie het effectieve tarief zou moeten be-
palen, is doorslaggevend geweest voor de keuze voor het statutaire tarief.24© De wens om
belastingontwijking en -ontduiking aan te pakken en reéle situaties niet te benadelen, legt het

mijns inziens hier af tegen de uitvoerbaarheid van de wet.

Uit de uitvoeringstoets van de Wet BB 2021 blijkt dat het wetsvoorstel uitvoerbaar is; hoewel
een nieuwe belasting wordt geintroduceerd, is de groep belastingplichtigen klein en bestaat zij
uit multinationale ondernemingen die over het algemeen worden ondersteund door belasting-
adviseurs.?*! De verwachte uitvoeringskosten en personele gevolgen zijn opgenomen in Bij-

lage 2.

236 Artikel 94 van het VWEU.

237 Kamerstukken 111990/91, 22 008, nr. 2, pp. 27 en 28.
238 Kamerstukken 112019/20, 35 305, nr. 3, p. 13-14.

239 Kamerstukken 112019/20, 35 305, nr. 3, p. 13.

240 Kamerstukken 112019/20, 35 305, nr. 3, p. 13.

241 Uitvoeringstoets Bronbelasting 2021, p. 5.
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Het risico op procesverstoringen door de Wet BB 2021 wordt geschat op ‘groot’.?42 Dat houdt
in dat het risico dat ‘implementatie niet foutloos zal verlopen’ manifest is door complexe aan-

passingen.243

De Wet BB 2021 voorziet in mogelijkheden tot naleving: het is een aangiftebelasting op af-
dracht. Verder regelt de Wet BB 2021 de koppeling met de AWR voor inlichtingen, naheffing

en boetes en is op die manier de handhaafbaarheid geregeld.

3.4 Deelconclusie

De Wet BB 2021 betrekt rente- en royaltybetalingen tussen gelieerde lichamen in de heffing,
mits de voordeelgerechtigde of een ander — tussengeschakeld — gelieerd lichaam in een laag-
belastende jurisdictie is gevestigd. Ook in een aantal andere situaties, die mogelijk misbruik
vormen, wordt de bronbelasting geheven. De betalende entiteit is inhoudingsplichtig; de ont-

vanger is belastingplichtig.

Het doel dat de Nederlandse wetgever met de Wet BB 2021 had — het verminderen van de
functie van Nederland als doorsluisland en het voorkomen van uitholling van de Nederlandse
belastinggrondslag — is naar mijn mening behaald. Hoewel er nog geen definitieve cijfers zijn
over het eerste jaar dat de wet in werking was, lijken de uitgaande rente-en royaltybetalingen
significant afgenomen. Dat betekent echter niet direct dat ook het internationale doel om door-
sluisconstructies te voorkomen bereikt wordt: naar verwachting is het wereldwijde totaal aan
doorsluisbetalingen niet afgenomen en de stromen die via Nederland liepen lijken verplaatst

naar andere landen.

De Wet BB 2021 leidt naar verwachting van de staatssecretaris tot weinig extra lasten voor de
uitvoerende instanties; uit de uitvoeringstoets blijkt echter dat onder andere het risico op pro-
cesverstoringen ‘groot’ is en implementatie ook met extra medewerkers en kosten gepaard
gaat. Daarnaast is in de wet een aantal onderdelen opgenomen dat mijns inziens leidt tot extra
lasten voor belastingplichtigen, zoals de samenloop met aftrekbeperkingen, die mogelijk ook
verder gaan dan het beoogde doel van de Wet BB 2021. Aangezien de geraamde opbrengst
van de Wet BB 2021 nihil is en er dus geen voordelen direct aan Nederland toekomen, vind ik

die extra lasten onevenredig hoog.

242 Uitvoeringstoets Bronbelasting 2021, p. 5.
243 Uitvoeringstoets Bronbelasting 2021, p. 3-4.
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Voor het oplossen van het grotere, wereldwijde, probleem van doorsluisconstructies en grond-
slaguitholling, lijkt een meer gecentraliseerde aanpak mij geschikter. Dit lost ook meteen het
probleem op dat de betalingen die de Wet BB 2021 beoogt te voorkomen, nu via andere landen
lopen. De OESO vind ik de meest geschikte organisatie om een wereldwijde bronbelasting in
te voeren — al is die bronbelasting wellicht niet eens nodig als de minimumwinstbelasting wordt

ingevoerd. Mocht dit bij de OESO niet lukken, lijkt de EU mij een geschikte tweede oplossing.

Alle criteria overziend concludeer ik dat de Wet BB 2021 in beginsel een goede wet is, die op
grote lijnen voldoet aan de verwachtingen en eisen voor Nederlandse wetgeving. De Wet BB
2021 acht ik immers doeltreffend en voldoen aan de subsidiariteitseis. Ik ben evenwel van
mening dat de wet op een aantal onderdelen een overkill bevat en daarmee niet doelmatig is.
Aanpassingen in de formulering, verduidelijkingen en meer maatwerk voor reéle situaties acht
ik wenselijk. Ook ben ik benieuwd naar de uiteindelijke extra uitvoeringslasten als gevolg van
de implementatie van de Wet BB 2021; die uitvoeringslasten in combinatie met de verwachte
extra administratieve lasten en extra onzekerheid voor belastingplichtigen verminderen mijns

inziens de uitvoerbaarheid, handhaafbaarheid en doelmatigheid van de Wet BB 2021.
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Hoofdstuk 4 De Europeesrechtelijke houdbaarheid van de Wet BB 2021

4.1 Inleiding

Nederlandse belastingwetten mogen niet in strijd zijn met het recht van de Europese Unie
(hierna: EU-recht), dat uit verschillende bronnen voortvloeit. Uit het VWEU volgen bijvoorbeeld
basisrechten waar alle nationale wetten van lidstaten aan moeten voldoen.2#4 Die basisrechten
zijn uitgewerkt in richtlijnen, verordeningen en besluiten, waar specifieke wetten aan moeten
voldoen.?** Op het gebied van belastingen bestaat ook een aantal richtlijnen waar het nationale
belastingrecht van alle lidstaten aan moet voldoen.24¢ De hiervoor beschreven bronnen vormen
hard law: juridisch bindend recht.?4” Daarnaast bestaat ook Europese soft law als aanbevelin-
gen, mededelingen, gedragscodes en adviezen; dit recht is niet bindend, maar ook onderdeel
van het secundaire EU-recht.24¢ Het HvJ kan met zijn uitleg van dat recht regels en kaders

voor nationale overheden creéren.24®

Dit hoofdstuk beantwoordt deelvraag 3: welke regels stelt het EU-recht voor bronbelastingen
in het algemeen en de verschillende onderdelen van de Wet BB 2021 in het bijzonder en vol-
doet de wet aan dit kader? Het zet daartoe allereerst in paragraaf 4.2 de hoofdlijnen van het
Europese belastingrecht uiteen. In paragraaf 4.3 worden de verschillende materiéle onderde-
len van de Wet BB 2021 achtereenvolgens besproken. Onderzocht wordt of en hoe het EU-
recht voor elk onderdeel regels of definities geeft en waar per onderdeel aandachtspunten
voor de Nederlandse Wet BB 2021 bestaan. Tot slot wordt in paragraaf 4.4 het plan voor de

algemene EU-bronbelasting aan de buitengrenzen van de EU kort besproken en welke

244 J.J.A.M. Korving, ‘De Europese driehoek: over de verhouding tussen primair EU-recht, secundair EU-recht en
nationaal recht’, TFO 2022/182.1, paragraaf 1.

245 D.M. Weber, EBR.2.0.0.B.a Overzicht van de verschillende secundaire bronnen (verordeningen, richtlijnen, be-
sluiten, aanbevelingen, adviezen, mededelingen en gedragscodes), in: A.W. Hofman, M.L.M. van Kempen & A.C.
Rijkers (red.), Cursus Belastingrecht, Deventer, Wolters Kluwer (online, bijgewerkt 15 maart 2022).

246 J.J.A.M. Korving, ‘De Europese driehoek: over de verhouding tussen primair EU-recht, secundair EU-recht en
nationaal recht’, TFO 2022/182.1, paragraaf 1.

247 D.M. Weber, EBR.2.0.0.B.a Overzicht van de verschillende secundaire bronnen (verordeningen, richtlijnen, be-
sluiten, aanbevelingen, adviezen, mededelingen en gedragscodes), in: A.W. Hofman, M.L.M. van Kempen & A.C.
Rijkers (red.), Cursus Belastingrecht, Deventer, Wolters Kluwer (online, bijgewerkt 15 maart 2022).

248 D.M. Weber, EBR.2.0.0.B.a Overzicht van de verschillende secundaire bronnen (verordeningen, richtlijnen, be-
sluiten, aanbevelingen, adviezen, mededelingen en gedragscodes), in: A.W. Hofman, M.L.M. van Kempen & A.C.
Rijkers (red.), Cursus Belastingrecht, Deventer, Wolters Kluwer (online, bijgewerkt 15 maart 2022).

249 J.J.A.M. Korving, ‘De Europese driehoek: over de verhouding tussen primair EU-recht, secundair EU-recht en
nationaal recht’, TFO 2022/182.1, p. 111.
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implicaties dat plan voor de Wet BB 2021 heeft. Paragraaf 4.5 sluit dit hoofdstuk af met een

deelconclusie.

4.2 Uitgangspunten van het Europese belastingrecht

4.2.1 Inleiding

Het EU-recht heeft tot doel discriminatie en belemmeringen te voorkomen.25° Discriminatie kan
een directe vorm aannemen: ongelijke behandeling naar nationaliteit. Daarnaast kent discri-
minatie een indirecte vorm: overige belemmeringen die er feitelijk toe leiden dat inwoners van
de EU de vrijheden die uit de Europese verdragen volgen, niet kunnen uitoefenen.?5" Voor
belastingvraagstukken kan discriminatie worden vertaald naar de vraag of bijvoorbeeld grens-
overschrijdende inkomsten zwaarder worden belast dan binnenlandse inkomsten.2%2 Dit ver-
bod op discriminatie wordt ook wel omschreven als gelijkheid op de markt.?53 Daarnaast wordt
met het EU-recht toegang tot de markt gewaarborgd: het recht op grensoverschrijdende han-
del.?% Deze toegang tot de markt en gelijkheid op de markt worden gevormd door de vier
verkeersvrijneden in het VWEU: de vrijheid van kapitaalverkeer,2% de vrijheid van vestiging,2%¢
de vrijheid van goederen en diensten25” en het vrij personenverkeer.2®® Deze paragraaf be-
spreekt achtereenvolgens de inhoud en reikwijdte van de eerste verkeersvrijheden. De vrijheid
van goederen en diensten bespreek ik niet omdat artikel 56 VWEU een restbepaling is, die niet
van toepassing is bij rente- en royaltybetalingen. Het vrij personenverkeer blijft achterwege
aangezien bronbelastingen op renten en royalty’s niet spelen bij het vrij bewegen door de EU
als persoon. Bronbelastingen sluiten immers aan bij een betaalmoment, niet bij een verplaats-

moment door een natuurlijk persoon.

250 A.W. van der Woude, ‘EG-rechten, discriminaties en belemmeringen’, WFR 2000/1471, paragraaf 2.

251 A.W. van der Woude, ‘EG-rechten, discriminaties en belemmeringen’, WFR 2000/1471, paragraaf 2.

252 P, Kavelaars, Bronstaatheffingen en vermogensinkomsten (Fiscale Monografieén nr. 167), Deventer: Wolters
Kluwer 2021, paragraaf 6.1.

253 P J. Wattel, O.C.R. Marres & H. Vermeulen (red.), European Tax Law. Volume 1 - General Topics and Direct
Taxation (Fiscale Handboeken nr. 10), Deventer: Wolters Kluwer 2018, paragraaf 3.2.1.1.

254 P J. Wattel, O.C.R. Marres & H. Vermeulen (red.), European Tax Law. Volume 1 - General Topics and Direct
Taxation (Fiscale Handboeken nr. 10), Deventer: Wolters Kluwer 2018, paragraaf 3.2.1.1.

255 Artikel 63 VWEU.

256 Artikel 49 VWEU.

257 Artikel 56 VWEU.

258 Artikel 21 VWEU.
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4.2.2 Vrijheid van kapitaalverkeer (artikel 63 VWEU)

Artikel 63 VWEU beschermt de vrijheid van kapitaalverkeer: het verbiedt belemmeringen op
zowel het verplaatsen van kapitaal als op betalingen binnen de EU. Op deze manier kunnen
bijvoorbeeld ondernemingen zonder belemmeringen kiezen waar zij geld willen lenen, of in-
vesteerders en spaarders kiezen voor de plek die ze het meeste rendement oplevert. Bronbe-
lastingen die uitgaande rente- of royaltybetalingen zwaarder belasten dan vergelijkbare bin-
nenlandse betalingen kunnen een belemmering vormen op die vrijheid en zijn in principe op

grond van artikel 63 VWEU verboden.

Een belangrijk onderscheid tussen de vrijheid van kapitaalverkeer en de andere verkeersvrij-
heden is dat de vrijheid van kapitaalverkeer zowel tussen EU-lidstaten als tussen EU-lidstaten
en derde staten geldt.2%® Artikel 63 VWEU verbiedt dus in beginsel ook nationale wetgeving op
het gebied van kapitaalverkeer die discrimineert naar derde landen, of inwoners van derde
landen belemmert in hun toegang tot de interne markt. Het is derhalve van belang dat duidelijk
is of een concrete nationale wet onder de vrijheid van kapitaalverkeer valt, of dat een van de
andere vrijheden van toepassing is. De indeling in verkeersvrijheden is echter niet altijd direct
duidelijk. De vrijheid van kapitaalverkeer ligt bijvoorbeeld dicht tegen de vrijheid van vestiging
aan: voor de meeste grensoverschrijdende vestigingen van ondernemingen zijn vaak ook
grensoverschrijdende betalingen of verplaatsingen van kapitaal nodig.?6° Het onderscheid is
niet af te leiden uit een volgorde in het VWEU of een daarin opgenomen stappenplan, maar

wordt gevormd aan de hand van jurisprudentie van het HvJ.261

In de jurisprudentie van het Hvd is het onderscheid tussen kapitaalverkeer en vestiging regel-

matig naar voren gekomen.262 Uit Baars volgde het nog steeds belangrijkste onderscheid: het

259 Artikel 63, lid 2 VWEU.

260 |n bijvoorbeeld HvJ EG 28 januari 1992, C-204/90, ECLI:EU:C:1992:35 (concl. A-G M. Darmon), V-N 1992/995,
30, m. nt. Redactie Vakstudie nieuws (Bachmann), punt 34 en HvJd EG 3 oktober 2006, C-452/04,
ECLI:EU:C:2006:631 (concl. A-G C. Stix-Hackl), V-N 2006/54.1, m.nt. Redactie Vakstudie Nieuws (Fidium Finanz),
punt 43 heeft het HvJ ook aangegeven dat het verplaatsen van kapitaal een indirect gevolg van het aanbieden van
diensten kan zijn.

261 P J. Wattel, O.C.R. Marres & H. Vermeulen (red.), European Tax Law. Volume 1 - General Topics and Direct
Taxation (Fiscale Handboeken nr. 10), Deventer: Wolters Kluwer 2018, paragraaf 5.2.4.

262 Bijvoorbeeld in HvJ EG 3 oktober 2006, C-452/04, ECLI:EU:C:2006:631 (concl. A-G C. Stix-Hackl), V-N
2006/54.1, m.nt. Redactie Vakstudie Nieuws (Fidium Finanz); Hvd EG 13 maart 2007, C-524/04,
ECLI:EU:C:2007:161 (concl. A-G L.A. Geelhoed), V-N2007/15.9, m.nt. Redactie Vakstudie Nieuws ( Test Claimants
in the Thin Cap GLO); HvJ EG 26 juni 2008, C-284/06, ECLI:EU:C:2008:365 (concl. A-G P. Mengozzi), V-N
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‘zodanige invloed’-criterium (ook wel: Baars-criterium). Van vestiging is volgens het HvJ
sprake ‘als een deelneming in het kapitaal van een vennootschap de aandeelhouder een zo-
danige invloed op de besluiten van de vennootschap verleent, dat hij de activiteiten ervan kan
bepalen’.?63 Die zeggenschap kan afgeleid worden uit het aandelenbelang dat de aandeelhou-
der heeft — het HvJ overwoog in Baars dat bij een 100%-belang sprake is van een beleidsbe-
palende invloed — maar kan blijkens andere HvJ-jurisprudentie ook uit andere kenmerken wor-
den afgeleid.?* Gekeken moet dus worden naar de concrete omstandigheden van het geval

en of daadwerkelijk sprake is van een beslissende invioed.

In Test Claimants in the Tin Cap GLO voegde het Hvd aan deze beoordeling een extra crite-
rium toe: het doel van de wet.?> Afhankelijk van het doel van de wet — gericht op belangen
met zeggenschap of op porfolio-investeringen — valt een wet onder de vrijheid van vestiging
dan wel de vrijheid van kapitaalverkeer.2¢ In FlI GLO Il speelde een situatie met een derde
land en een wet waarvan niet duidelijk was of zij voor portfolio-investeringen of voor belangen
met zodanige invioed gold. Het Hvd voegde in dat arrest een ‘toegang tot de markt’-test toe.26”
Die test is van toepassing in situaties waarin uit het doel en voorwerp van de wet niet duidelijk

volgt of de wet alleen op beleidsbepalende belangen ziet. In die situaties kan de vennootschap

2008/35.14, m.nt. Redactie Vakstudie Nieuws (Burda) en HvJ EU 13 november 2012, C-035/11,
ECLI:EU:C:2012:707 (concl. A-G N. Jaaskinen), BNB 2013/28, m.nt. P.J. Wattel (FIl GLO II).

263 Hvd EG 13 april 2000, C-251/98, ECLI:EU:C:2000:205 (concl. A-G S. Alber), BNB 2000/242, m.nt. I.J.F.A. van
Vijfeijken (Baars), punt 26.

264 Zie onder andere: HvJd EG 13 maart 2007, C-524/04, ECLI:EU:C:2007:161 (concl. A-G L.A. Geelhoed), V-N
2007/15.9, m.nt. Redactie Vakstudie Nieuws ( Test Claimants in the Thin Cap GLO), punt 32 en 33; HvJ EG 24 mei
2007, C-157/05, ECLI:EU:C:2007:297 (concl. A-G Y. Bot), V-N 2007/27.10, m. nt. Redactie Vakstudie Nieuws (Hol-
bdck), punt 24 e.v. jo. punt 9; Hvd EG 12 september 2006, C-196/04, ECLI:EU:C:2006:544 (concl. A-G P. Léger),
BNB 2007/54, m. nt. P.J. Wattel (Cadbury Schweppes), punt 32 jo. punt 6; HvJ EG 26 juni 2008, C-284/06,
ECLI:EU:C:2008:365 (concl. A-G P. Mengozzi), V-N 2008/35.14, m. nt. Redactie Vakstudie Nieuws (Burda), punt
70; HvJd EG 10 mei 2007, C-492/04, ECLI:EU:C:2007:273, V-N 2007/59.13, m. nt. Redactie Vakstudie Nieuws
(Lasertec), punt 23; Hvd EG 22 december 2008, zaak C-282/07, ECLI:EU:C:2008:762 (concl. A-G J. Kokott), V-N
2009/7.23, m. nt. Redactie Vakstudie Nieuws (Truck Centre), punt 29; Hvd EU 13 november 2012, C-035/11,
ECLI:EU:C:2012/707 (concl. A-G N. Jaaskinen), BNB2013/28, m. nt. P.J. Wattel (FIl GLO Il), vanaf punt 58; M.G.H.
van der Kroon, ‘Het Baarscriterium krijgt invulling’, WFR 2010/229, paragraaf 2.

265 HvJ EG 13 maart 2007, C-524/04, ECLI:EU:C:2007:161 (concl. A-G L.A. Geelhoed), V-N 2007/15.9, m.nt.
Redactie Vakstudie Nieuws (Test Claimants in the Thin Cap GLO). punt 61.

266 P J. Wattel, O.C.R. Marres & H. Vermeulen (red.), European Tax Law. Volume 1 - General Topics and Direct
Taxation (Fiscale Handboeken nr. 10), Deventer: Wolters Kluwer 2018, paragraaf 5.2.4.

267 HyJ EU 13 november 2012, C-035/11, ECLI:EU:C:2012:707 (concl. A-G N. Jaaskinen), BNB 2013/28, m.nt. P.J.
Wattel (FIl GLO II), punten 93 en 100.
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uit een derde land volgens het Hvd in beginsel een beroep doen op de vrijheid van kapitaal-
verkeer.?68 Dat is alleen niet mogelijk als voldaan wordt aan de ‘toegang tot de markt’-test: als
de wet ‘ziet op voorwaarden waaronder een vennootschap van die lidstaat in een derde land
toegang tot de markt krijgt, of een vennootschap van een derde land in die lidstaat toegang tot
de markt krijgt.’269

De grenzen van de vrijheid van kapitaalverkeer worden dus gevormd door drie elementen:270
1. het doel van de wet ziet alleen op situaties met feitelijk beleidsbepalende invioed: al-
leen vrijheid van vestiging is van toepassing;
2. het doel van de wet ziet alleen op situaties die ter belegging worden gehouden: alleen
vrijheid van kapitaalverkeer is van toepassing; en
3. als niet uit het doel van de wet volgt of de wet op situaties met beleidsbepalende invioed
Ziet:
a. als in het concrete geval geen beleidsbepalende invioed wordt gehouden: al-
leen vrijheid van kapitaalverkeer is van toepassing;
b. als in het concrete geval wel een beleidsbepalende invioed wordt gehouden:
zowel vrijheid van kapitaalverkeer als van vestiging, behalve als de wet voor-
waarden voor toegang tot de markt regelt. Dan is geen van beide vrijheden van

toepassing.

Een ander aanknopingspunt voor de vrijheid van kapitaalverkeer legt het HvdJ in Bijlage 1 bij

Richtlijn 88/361.27" Richtlijn 88/361 regelde het vrije kapitaalverkeer voor de invoering van

268 HyJ EU 13 november 2012, C-035/11, ECLI:EU:C:2012:707 (concl. A-G N. Jaaskinen), BNB 2013/28, m.nt. P.J.
Wattel (FIl GLO Il), punten 98 en 99.

269 HyJ EU 13 november 2012, C-035/11, ECLI:EU:C:2012:707 (concl. A-G N. Jaaskinen), BNB 2013/28, m.nt. P.J.
Wattel (FIl GLO I), punten 100.

270 Inhoud afgeleid uit Baars, FIl GLO I en Fll GLO II, maar schematisch gebaseerd op P.J. Wattel, O.C.R. Marres
& H. Vermeulen (red.), European Tax Law. Volume 1 - General Topics and Direct Taxation (Fiscale Handboeken
nr. 10), Deventer: Wolters Kluwer 2018, p. 114 en B.J. Kiekebeld, ‘Kapitaalverkeer versus vestiging: eindelijk echt
duidelijk?’, NTFR-B 2013/11, p. 3.

271 Richtlijn van de Raad van 24 juni 1988 voor de uitvoering van artikel 67 van het Verdrag (88/361/EEG), bijvoor-
beeld in Hvd EU 17 september 2009, C-182/08, ECLI:EU:C:2009:559 (concl. Y. Bot) (Glaxo Wellcome), punt 49;
HvJ EU 6 maart 2018, C-52/16 en C-113/16, ECLI:EU:2018:157 (concl. A-G H. Saugmandsgaard Qe) (Sergo),
punten 52-57 en Hvd EU 7 april 2022, C-342/20, ECLI:EU:C:2022:276 (concl. A-G H. Saugmandsgaard Qe) (A
SCIPI), punten 38-41.
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artikel 63 VWEU (en zijn voorgangers in eerdere Europese verdragen).?”? Als de nationale
regeling zich niet tot een specifiek belang beperkt, kan de regeling onder de vrijheid van kapi-
taalverkeer vallen als de transactie een betaling als genoemd in Bijlage 1 bij Richtlijn 88/361
is.273 Korving merkt op dat rente- en royaltybetalingen op zichzelf niet in de richtlijn zijn ge-
noemd, maar de onderliggende overeenkomsten (leningen en vergoedingsovereenkomsten),
wel.274 Naar zijn mening moeten die vergoedingen dan ook worden meegetrokken in de vrijheid

van kapitaalverkeer.?7s

4.2.3 Vrijheid van vestiging (artikel 49 VWEU)

Artikel 49 VWEU verbiedt belemmeringen op het gebied van grensoverschrijdende vestiging
binnen de EU. Deze vrijheid ziet zowel op gelijke toegang tot de markt als gelijkheid op de
markt: elke inwoner van een lidstaat heeft het recht om in een andere lidstaat ondernemingen
op te richten en ook om in die lidstaat hetzelfde te worden behandeld als inwoners van die
lidstaat die hetzelfde doen.?”¢ Dit kan spelen bij bronbelastingen in het geval dat uitgaande
betalingen van bijvoorbeeld renten en royalty’s naar andere lidstaten zwaarder worden belast

dan dezelfde betalingen binnenslands.

Alleen inwoners van EU-lidstaten kunnen zich op deze vrijheid beroepen. Het onderscheid
tussen de vrijheid van kapitaalverkeer en vrijheid van vestiging wordt thans op basis van het
in paragraaf 4.2.2 genoemde stappenplan ingevuld, maar het belangrijkste kenmerk is nog
steeds het Baars-criterium: van vestiging is in beginsel sprake als een aandeelhouder een

beleidsbepalende invioed in een lichaam heeft.27”

272 Aantekening 1.2.1 bij artikel 56 VWEU, in: J. de Blieck e.a. (red.), Fiscale Encyclopedie De Vakstudie Nederlands
Internationaal Belastingrecht, Deventer: Wolters Kluwer (online, actueel tot en met 2 januari 2022).

273 Zie ook: J.J.A.M. Korving, ‘Kwalificerend belang, doorslaggevende zeggenschap en voorwerp van de regeling’,
WFR 2023/55, p. 7.

274 J.J.A.M. Korving, ‘Kwalificerend belang, doorslaggevende zeggenschap en voorwerp van de regeling’, WFR
2023/55, p. 11.

275 J.J.A.M. Korving, ‘Kwalificerend belang, doorslaggevende zeggenschap en voorwerp van de regeling’, WFR
2023/55, p. 11.

276 P J. Wattel, O.C.R. Marres & H. Vermeulen (red.), European Tax Law. Volume 1 - General Topics and Direct
Taxation (Fiscale Handboeken nr. 10), Deventer: Wolters Kluwer 2018, paragraaf 3.2.5(iii).

277 HvJ EG 13 april 2000, C-251/98, ECLI:EU:C:2000:205 (concl. A-G S. Alber), BNB 2000/242 m.nt. I.J.F.A. van
Vijfeijken (Baars), punt 26.
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4.3 De verschillende onderdelen van de Wet BB 2021 bekeken vanuit het EU-recht
4.3.1 Inleiding

Deze paragraaf toetst achtereenvolgens de verschillende onderdelen die belastingplicht voor
de Wet BB 2021 vormen aan de kaders van het EU-recht:?78

1. gelieerdheid en kwalificerend belang;
laagbelastende jurisdictie;

misbruik; en

WD

heffingsgrondslag.

4.3.2 Gelieerdheid en kwalificerend belang

Europees

De Wet BB 2021 vereist gelieerdheid tussen de betaler en ontvanger.?”® Het begrip gelieerd
betekent volgens de Van Dale: verwant aan.28° Voor de fiscale invulling van gelieerdheid is de
vraag dan vanaf welk belang lichamen geacht worden verwant te zijn. Verschillende Europese
richtlijnen sluiten voor gelieerdheid aan bij een specifiek percentage, bijvoorbeeld 25% in de
IR-RL28" en 10% in de MD-RL?#. De vraag of twee entiteiten gelieerd zijn is binnen de Euro-
pese jurisprudentie niet echt relevant. In de jurisprudentie speelt veelal de vraag of de geli-
eerdheid in een concreet geval leidt tot vestiging of binnen de vrijheid van kapitaalverkeer valt.
Daarnaast speelt bij gelieerde lichamen het misbruikvraagstuk vaak en is de aanwezigheid
van gelieerdheid om die reden relevant. Het leerstuk misbruik wordt besproken in paragraaf
4.3.4.

De Wet BB 2021 sluit in tegenstelling tot de Europese richtlijnen met gelieerdheid niet aan bij
een vast deelnemingspercentage, maar bij kwalificerend belang als uitgelegd in Europese ju-
risprudentie.?® Kwalificerend belang vormt een open norm voor de maatstaf van gelieerdheid:

de aanwezigheid van een kwalificerend belang hangt af van de omstandigheden van het geval.

278 Als de belastingplicht immers een onderscheid maakt tussen binnenlandse betalingen en grensoverschrijdende,
ofwel binnen de EU of naar derde landen, kan dat een ongeoorloofde belemmering van (een) EU-vrijhe(i)d(en)
opleveren.

279 Artikelen 3.3 en 3.4, in samenhang met artikel 1.2, lid 1, onder ¢ Wet BB 2021.

280 ‘gelieerd’, vandale.nl.

281 Artikel 3, onder b IR-RL.

282 Artikel 3, lid 1, onder a IR-RL.

283 Kamerstukken 112019/20, 35 305, nr. 3, p. 16.
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Het criterium voor zodanige invioed of kwalificerend belang is door in Baars zo ingevuld dat
daar in elk geval sprake van is bij een belang van 100%. In andere jurisprudentie is naar voren
gekomen dat van een beleidsbepalende invioed ook sprake kan zijn bij kleinere belangen.284
Beslissend is of in een concreet geval de moedervennootschap invioed kan hebben op het
beleid van de dochter; daarvan kan sprake zijn bij een meerderheidsaandeel maar ook als
bijvoorbeeld de moeder bestuurder is in de dochter.28 Een opvallende nuance in de uitleg van
het HvJ vind ik dat de beleidsbepalende invloed niet in de feitelijke situatie van de belasting-
plichtige aanwezig hoeft te zijn, maar dat voldoende is dat een wet voor de belastingplicht
aansluit bij een beleidsbepalende invloed, ook als die wet een belang kleiner dan 50% ver-

eist.286

Toetsing

Met de koppeling aan kwalificerend belang is de drempel voor gelieerdheid in de Wet BB 2021
anders dan in bijvoorbeeld de IR-RL of de MD-RL. Het aansluiten bij gelieerdheid en kwalifi-
cerend belang voor het ontstaan van belastingplicht is op zichzelf niet verboden onder Euro-
pees recht: van belang is of de Nederlandse invulling van die begrippen een inbreuk op de
verkeersvrijneden veroorzaakt. Relevant is derhalve of die invulling past binnen de kaders die

volgen uit de Europese rechtspraak.

Het valt mij op dat het brede toetsingsschema voor vrijheid van vestiging zoals dat volgt uit de
overwegingen van het HvJ door de staatssecretaris in de parlementaire behandeling van de

Wet BB 2021 wordt teruggebracht tot €én onderdeel: beleidsbepalende invioed.28” Hij benoemt

284 HvJ EG 12 september 2006, C-196/04, ECLI:EU:C:2006:544 (concl. A-G P. Léger), BNB 2007/54 m.nt. P.J.
Wattel (Cadbury Schweppes), punt 32 jo. punt 6; HvJ EG 13 maart 2007, C-524/04, ECLI:EU:C:2007:161 (concl.
A-G L.A. Geelhoed), V-N 2007/15.9, m.nt. Redactie Vakstudie Nieuws (Test Claimants in the Thin Cap GLO), punt
32 en 33; HvJ EG 10 mei 2007, C-492/04, ECLI:EU:C:2007:273, V-N2007/59.13, m. nt. Redactie Vakstudie Nieuws
(Lasertec), punt 23; Hvd EG 24 mei 2007, C-157/05, ECLI:EU:C:2007:297 (concl. A-G Y. Bot), V-N 2007/27.10, m.
nt. Redactie Vakstudie Nieuws (Holbdck), punt 24 e.v. jo. punt 9; HvJ EG 26 juni 2008, C-284/06,
ECLI:EU:C:2008:365 (Burda), punt 70; Hvd EG 22 december 2008, zaak C-282/07, ECLI:EU:C:2008:762 (concl.
A-G J. Kokott), V-N 2009/7.23, m. nt. Redactie Vakstudie Nieuws (Truck Centre), punt 29; Hvd EU 13 november
2012, C-035/11, ECLI:EU:C:2012/707 (concl. A-G N. Jaaskinen), BNB2013/28, m.nt. P.J. Wattel (FIl GLO Il), vanaf
punt 58; M.G.H. van der Kroon, ‘Het Baarscriterium krijgt invulling’, WFR 2010/229, paragraaf 2.

285 HvJ EG 17 januari 2008, C-105/07, ECLI:EU:C:2008:24 (concl. A-G J. Kokott), NJ 2008, 254, m.nt. M.R. Mok
(Lammers & Van Cleeff), punten 15-17.

286 HvJ EG 10 mei 2007, C-492/04, ECLI:EU:C:2007:273, V-N 2007/59.13, m. nt. Redactie Vakstudie Nieuws (La-
sertec), punt 23.

287 Kamerstukken 112019/20, 35 305, nr. 3, p. 16.
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wel dat beleidsbepalende invioed in elk geval aanwezig is bij een belang van 50% of meer.288
De situatie met beleidsbepalende invioed en een belang van minder dan 50% — die volgens
het HvJ ook kan bestaan?® — noemt hij naar mijn mening slechts kort en alsof die situatie in
beginsel niet voorkomt, met een verwijzing naar internationaal vooroverleg en zekerheid vooraf
bij de Belastingdienst.2®® De afwegingen voor het al dan niet aanwezig zijn van een beleidsbe-
palende invloed en daarmee voor de kaders van de vrijheid van vestiging noemt hij verder niet.
Mijns inziens wordt in deze behandeling te snel voorbij gegaan aan de invulling van kwalifice-
rend belang door het HvJ. Op basis van het in paragraaf 4.2 opgestelde stappenplan is aller-
eerst het doel van de wet van belang: ziet de wet op portfoliobeleggingen of op situaties met
beleidsbepalende invioed? Door de koppeling aan het kwalificerend belang lijkt de Wet BB
2021 beleidsbepalende belangen te willen raken. Het algemene doel van de Wet BB 2021 om
doorsluizen naar laagbelastende jurisdicties via Nederland te willen stoppen lijkt zich echter
niet expliciet slechts op beleidsbepalende belangen te richten, maar op alle situaties van door-
sluizen via Nederland: alle situaties waarin belasting wordt ontweken door grondslagverschui-
ving.?®" Relevant voor het bepalen van het doel van de Wet BB 2021 op dit gebied lijkt mij
derhalve de vraag of het Hvd het algemene doel van de wet bedoelde of de subjecten die de
wet beoogt te belasten in concrete artikelen. In Holbdck gebruikt het Hvd de woorden ‘voor-
werp van de wettelijke regeling’.2?2 Ook in andere arresten komt deze formulering terug.2®® In
Burda kijkt het HvJ alleen naar de situaties waar de wettelijke regeling daadwerkelijk invloed
op heeft, niet naar overige situaties waar de wet mogelijk op van toepassing is.2% Hier conclu-
deer ik uit dat het concrete subject van de wet doorslaggevend is. Voor de Wet BB 2021 geldt
dat de wet alleen van toepassing is op situaties met beleidsbepalende invloed; de vrijheid van
vestiging is inderdaad uitsluitend van toepassing en de invulling van kwalificerend belang sluit

— zij het mijns inziens iets te kort door de bocht in de parlementaire behandeling — aan bij de

288 Kamerstukken 112019/20, 35 305, nr. 3, p. 16.

289 Zie bijvoorbeeld Hvd EG 22 december 2008, C-282/07, ECLI:EU:C:2008:762 (concl. A-G J. Kokott), V-N
2009/7.23, m. nt. Redactie Vakstudie Nieuws (Truck Centre), punt 29.

290 Kamerstukken 112019/20, 35 305, nr. 3, p. 16.

291 Kamerstukken 112019/20, 35 305, nr. 3, p. 1.

292 HvJ EG 24 mei 2007, C-157/05, ECLI:EU:C:2007:297 (concl. A-G Y. Bot), V-N 2007/27.10, m. nt. Redactie
Vakstudie Nieuws (Holbdck), punt 22.

293 Bijvoorbeeld in Hvd EG 17 september 2009, C-182/08, ECLI:EU:C:2009:559 (concl. Y. Bot) (Glaxo Wellcome),
punt 36.

294 HvJ EG 26 juni 2008, C-248/06, ECLI:EU:C:2008:365 (concl. A-G P. Mengozzi), V-N 2008/35.14, m.nt. Redactie
Vakstudie Nieuws (Burda), punten 71 en 72.
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HvJ-invulling van het begrip. Van een situatie onder punt 3 in het stappenplan is derhalve mijns

inziens geen sprake, nu het doel (lees: subject) van de wet duidelijk is.2%

Naast de situaties waarin sprake is van een beleidsbepalende invioed van een belastingplich-
tige op een lichaam waar hij aandelen in heeft, vallen ook situaties waarin sprake is van een
kleiner belang onder de Wet BB 2021. Dat kan namelijk het geval zijn bij een samenwerkende
groep die als geheel een kwalificerend belang houdt.2%® Mogelijk vormt dit wel een strijd met
de vrijheid van kapitaalverkeer voor de individuele investeerders;?®” in de parlementaire be-
handeling is dit niet besproken. Mijns inziens is het risico op deze inbreuk op de vrijheid van
kapitaalverkeer in principe klein. De individuele investeerder wordt namelijk niet in de heffing
betrokken als hij slechts een portfolioaandeel houdt,?°® maar pas als sprake is van een samen-
werkende groep die als geheel beleidsbepalende invloed heeft. Dit sluit naar mijn mening in
beginsel aan bij de beoordelingscriteria van het Hvd voor de vrijheid van vestiging, want er is

alleen belastingplicht bij een daadwerkelijke, gezamenlijke, beleidsbepalende invioed.

Kenmerkend voor de samenwerkende groep is echter dat sprake moet zijn van codrdinatie ten
aanzien van de investering.?®® De achterliggende participanten moeten daarnaast hun ver-
mogen onder ‘min of meer vergelijkbare voorwaarden’ hebben ingelegd.3® Ik zie een mogelijk
risico in het onderdeel codrdinatie en daarmee in de definitie van de samenwerkende groep
voor de Wet BB 2021. Mijns inziens zou voor het kwalificerende belang de codrdinatie moeten
zien op het beinvloeden van het beleid van het lichaam waar de groep het belang in houdt,
niet op de omvang en vormgeving van de deelneming. Dat heeft het HvJ ook met zo veel

woorden overwogen in Columbus Container Services: een samenwerkende groep waarvan de

295 Binnen deze grammaticale analyse viel het mij overigens op dat het Hvd de woorden ‘doel’ of ‘voorwerp’ gebruikt,
die in principe overeenstemmen met ‘object’. Binnen de Wet BB 2021 komt het kwalificerend belang echter terug
in de bepaling van het ‘subject’; de belastingplicht heeft kwalificerende belangen tot doel. Mogelijk doelde het HvJ
echter op de belastinggrondslag dat op kwalificerende belangen zag. Aangezien het voor de uitwerking van de wet
mijns inziens materieel niet uitmaakt of het kwalificerende belang in het subject of het object zit, zal ik hier nu niet
verder over uitweiden, maar dit vormt mogelijk een interessant uitgangspunt voor verdere analyse.

296 Kamerstukken 11 2019/20, 35 305, nr. 3, p. 16. De Wet BB 2021 sluit voor het begrip ‘samenwerkende groep’
aan bij artikel 10a Wet Vpb 1969.

297 A.C.G.A.C. de Graaf, ‘Wet bronbelasting 2021, kritisch belicht vanuit EU-vrijheden’, MBB 2019/43, p. 10.

298 Dan zou op grond van het HvJ-stappenplan wel sprake kunnen zijn van strijd met de vrijheid van kapitaalverkeer.
299 Kamerstukken 112019/20, 35 305, nr. 6, p. 7 en Kamerstukken 112016/17, nr. 3, p. 56. In de nota naar aanleiding
van het verslag is aangegeven dat voor de Wet BB 2021 met het begrip samenwerkende groep wordt aangesloten
bij het begrip zoals dat in art. 10a Wet Vpb 1969 is gevormd.

300 Kamerstukken 112016/17, 34 553, nr. 3, p. 56.
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participanten ‘dezelfde belangen na[streven], in onderlinge overeenstemming via eenzelfde
vertegenwoordiger in de algemene vergadering van deze vennootschap besluiten [nemen] die
de vennootschap betreffen en bepalen de activiteiten ervan’ valt onder de vrijheid van vesti-
ging, omdat de samenwerking van de participanten in casu gericht was op het gezamenlijk

beinvioeden van het beleid van de vennootschap.3

Naar mijn mening houdt de staatssecretaris die definitie van (de coérdinatie van) de samen-
werkende groep open: ‘aan de hand van het geheel aan overeenkomsten waarin partijen de
onderlinge afspraken hebben vastgelegd en aan de hand van hun feitelijke gedragingen dient
te worden vastgesteld of co6rdinatie ten aanzien van de investering plaatsvindt.”?%2 Met de
definitie van de samenwerkende groep wordt aangesloten bij de definitie in artikel 10a Wet
Vpb 1969. In artikel 10a Wet Vpb 1969 lijkt mij de focus van de cobérdinatie op omvang en
vormgeving van de investering te liggen: ‘in een dergelijk geval is er dus sprake van één ge-
cotrdineerde investering onder de regie van een general partner van het fonds, waarbij de
general partner feitelijk of materieel onder andere de mix bepaalt van aandelenkapitaal en
aanhoudersleningen (...).”% Deze focus zou dan door de koppeling aan artikel 10a Wet Vpb
1969 ook gelden voor het begrip binnen de Wet BB 2021. Een samenwerkende groep met een
kwalificerend belang waarbij de coérdinatie ziet op de vormgeving van de investering valt der-
halve onder de reikwijdte van de Wet BB 2021 — en het lijkt door de koppeling aan artikel 10a
Wet VPB 1969 ook het doel van de wetgever dat zo'’n samenwerkende groep onder de wet
valt. Naar mijn mening kan dit een mogelijke strijd met de vrijheid van kapitaalverkeer vormen,
aangezien hiermee het doel van de wet mijns inziens duidt op het betrekken van portfolio-
investeringen in de heffing. Aan de andere kant zou op grond van bijvoorbeeld Lasertec juist
geen risico kunnen bestaan, aangezien de samenwerkende groep met als geheel een kwalifi-
cerend belang expliciet wordt aangewezen als ‘beleidsbepalende invioed’.3%4 In dat geval zou
ook al van ‘gelieerdheid’ sprake kunnen zijn bij een kleiner belang — bijvoorbeeld de 25% van
de IR-RL — als de wet expliciet noemt dat een beleidsbepalend belang geacht wordt te bestaan

bij een belang van 25%. De Wet BB 2021 noemt zo’n percentage echter niet.

301 HvJ EG 6 december 2007, C-298/05, ECLI:EU:C:2007:754 (concl. A-G P. Mengozzi), V-N 2007/59.8, m. nt.
Redactie Vakstudie Nieuws (Columbus Container Services), punt 31-32.

302 Kamerstukken 112019/20, 35 305, nr. 6, p. 6.

308 Kamerstukken 112016/17, 34 553, nr. 3, p. 56.

304 HvJ EU 10 mei 2007, C-492/04, ECLI:EU:C:2007:273, V-N 2007/59.13, m. nt. Redactie Vakstudie Nieuws (La-
sertec), punt 23.
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4.3.3 Laagbelastende jurisdicties

Europees

De Wet BB 2021 sluit voor het begrip laagbelastende jurisdictie aan bij zowel een statutair
winstbelastingtarief van minder dan 9% als de EU-lijst van niet-coOperatieve rechtsgebieden
voor belastingdoeleinden.3% De EU wijst met deze lijst jurisdicties aan waartegen zowel lidsta-
ten als de EU op fiscaal gebied, maar ook op andere gebieden, maatregelen kunnen nemen.3%
Ook worden de jurisdicties op deze lijst aangespoord om hun belastingwetgeving aan te pas-
sen, zodat ze van de lijst af kunnen worden gehaald.3?” De lijst wordt regelmatig, sinds 2020

niet vaker dan twee keer per jaar, bijgewerkt en herzien.

De criteria op basis waarvan jurisdicties worden geclassificeerd als cotperatief zijn de vol-
gende: fiscale transparantie, eerlijke belastingheffing en maatregelen tegen grondslaguithol-
ling en winstverschuiving.3%® De EU-lijst van niet-codperatieve jurisdicties kijkt dus nadrukkelijk
verder dan alleen het statutaire tarief: ook zaken als het uitwisselen van gegevens of het toe-

passen van de minimumnormen van de OESO spelen mee in de beoordeling.3°

Toetsing

De Wet BB 2021 kent een dubbel aanknopingspunt voor laagbelastende jurisdictie: zowel een
statutair tarief van minder dan 9% of het opgenomen zijn in de Europese lijst met niet-codpe-
ratieve jurisdicties. Dit vormt mijns inziens in principe geen strijd met Europees recht: de Eu-
ropese lijst is juist opgesteld met het idee dat lidstaten passende maatregelen tegen deze
jurisdicties mogen treffen.31° De tariefgrens van 9% vormt mogelijk wel een probleem als Hon-
garije zijn belastingtarief verlaagt: dan worden ook betalingen aan een lidstaat betrokken in de

heffing, terwijl een vergelijkbare binnenlandse betaling niet wordt belast.

305 Artikel 2.1, lid 1, onder e Wet bronbelasting 2021.

306 The EU list of non-cooperative jurisdictions for tax purposes, Council conclusions (adopted on 5 December
2017). 15429/17, FISC 345, ECOFIN 1088.

307 consilium.europa.eu/nl/policies/eu-list-of-non-cooperative-jurisdictions/.

308 Criteria and process leading to the establishment of the EU list of non-cooperative jurisdictions for tax purposes,
Council conclusions (adopted on 8 November 2016). 14166/16, FISC 1827 ECOFIN, 1014, p. 4-6.

309 consilium.europa.eu/nl/policies/eu-list-of-non-cooperative-jurisdictions/.

310 Conclusies van de Raad 5 december 2017, ‘De EU-lijst van niet-codperatieve rechtsgebieden voor belasting-
doeleinden’, 15429/17, Bijlage lll, punt 2.
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4 .3.4 Misbruiksituaties

Europees

Het HvJ heeft het leerstuk misbruik van recht binnen het Europese recht in een aantal arresten
ontwikkeld.?'" Het Hof overwoog dat van misbruik sprake is indien voldaan wordt aan een ob-
jectief element (het doel van de unieregeling wordt niet bereikt, ondanks dat aan de formele
voorwaarden van de richtlijn is voldaan) en een subjectief element (de kunstmatige omstan-
digheden waardoor recht op voordelen van de richtlijn ontstaat, worden gecreéerd met het

verkrijgen van dat voordeel als doel).3'2

Daarnaast kennen verschillende richtlijnen een antimisbruikmaatregel. Artikel 5, lid 1 IR-RL
bepaalt bijvoorbeeld dat een lidstaat de voordelen uit de richtlijn kan ontzeggen indien ‘trans-
acties als voornaamste beweegreden, of een van de voornaamste beweegredenen belasting-
fraude, belastingontwijking of misbruik [hebben].” Ook betalingen van renten en royalty’s bin-
nen de EU kunnen dus alsnog aan een bronbelasting worden onderworpen als de belangrijkste
reden voor de vorm van die betaling belastingfraude, belastingontwijking of misbruik is. Ze
worden dan niet vrijgesteld van de heffing ondanks dat ze op grond van de IR-RL recht zouden
hebben op een vrijstelling. Het HvJ heeft evenwel in Cadbury Schweppes overwogen dat een
nationale regeling alleen de vrijheid van vestiging kan beperken als die nationale regeling ‘spe-
cifiek gericht is op volstrekt kunstmatige constructies die bedoeld zijn om de belastingwetge-

ving van de betrokken lidstaat te ontwijken’.313

Toetsing

De Wet BB 2021 kent een subjectieve en een objectieve toets voor het bepalen van mis-
bruik.3'4 Dit zijn echter andere toetsen dan die door het Hvd geformuleerd zijn. In de Wet BB
2021 beoordeelt de objectieve toets of sprake is van een kunstmatige constructie of transactie.

De objectieve toets van het HvJ beschouwt of het doel van de regeling niet wordt behaald.

311 P. Kavelaars, ‘Misbruik van recht in de EU’, WFR 2011/1177, paragraaf 1.

312 HvJ EG 14 december 2000, C-110/99, ECLI:EU:C:2000:695 (concl. A-G S. Alber), BNB 2003/169, m.nt. D.M.
Weber (Emsland-Stérke), punten 52 en 53; HvJ EG 21 februari 2006, ECLI:EU:C:2006:121 (concl. A-G M. Poiares
Maduro), BNB 2006/170, m.nt. D. B. Bijl (Halifax), punten 74 en 75; HvJ EU 12 maart 2014, C-456/12,
ECLI:EU:C:2014:135 (concl. A-G E. Sharpston), NJ 2014/367, m.nt. M.R. Mok (O. en B.), punt 58; HvJ EU 26
februari 2019, C-115/16, ECLI:EU:C:2019:134 (concl. A-G J. Kokott), BNB 2020/9, m.nt. S.C.W. Douma (Deense
zaken), punt 124.

313 HvJ EG 12 september 2006, C-196/04, ECLI:EU:C:2006:544 (concl. A-G P. Léger), BNB 2007/54 m.nt. P.J.
Wattel (Cadbury Schweppes), punt 51.

314 Art. 2.1, lid 1, ond. ¢ Wet BB 2021.
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Binnen die toets is dus geen kunstmatigheid vereist. De subjectieve toets binnen de Wet BB
2021 beoordeelt of het hoofddoel is om de heffing van belasting bij een ander te ontgaan. Het
Hvd heeft als subjectieve toets dat de kunstmatige constructie waardoor voordelen worden
behaald, is opgezet met die voordelen als doel. Het kunstmatigheidsvereiste komt in het toet-
singskader van het HvJ dus terug in de subjectieve toets. Een ander onderscheid tussen het
Europese en het Nederlandse toetsingskader is de invulling van de wegdenkgedachte.3'5 De
Wet BB 2021 toetst daarvoor of de te betalen belasting hoger zou zijn als de betaling recht-
streeks aan de uiteindelijk gerechtigde zou zijn betaald. Het HvJ hanteert een meer holistische
toets, waarbinnen van een kunstmatige constructie ‘met name [sprake is] wanneer de betaling
van belasting (...) wordt vermeden doordat aan de concernstructuur een doorstroomvennoot-
schap wordt toegevoegd (...).”%'® Het HvJ overweegt echter dat alle feiten moeten worden be-
schouwd, waaronder of ‘geen economische en commerciéle rechtvaardiging bestaat’ voor de
transactie.?'” Het HvJ beschouwt nadrukkelijk het doel van de transactie; de Wet BB 2021

vergelijkt alleen de belastingplicht met en zonder tussenschakel.

De algemene antimisbruikmaatregel van artikel 2.1 Wet BB 2021 acht ik deels binnen het EU-
kader te passen: het kan betalingen aan entiteiten in lidstaten in de heffing betrekken, maar
alleen voor zover is voldaan aan de subjectieve toets. Dit kan een belemmering van grens-
overschrijdende betalingen en daarmee van de vrijheid van vestiging vormen, maar alleen als
het hoofddoel van de betaling aan de entiteit in de andere lidstaat als hoofddoel had de heffing
van belasting bij een ander tegen te gaan. Dat is mijns inziens een voldoende specifieke anti-
misbruikmaatregel. Indien aan de wegdenkgedachte wordt voldaan of een belastingplichtige
kan aantonen dat een ander hoofddoel aan de betaling ten grondslag lag, is de antimisbruik-
maatregel niet van toepassing.3'® Wel heeft de Nederlandse wegdenkgedachte naar mijn me-
ning een te strenge toets in vergelijking met de Europese jurisprudentie: uit de Deense Zaken
volgt dat voor de subjectieve toets moet worden gekeken naar de functie van de entiteit binnen

de gehele onderneming, wat de feitelijke handelingen en taken van die entiteit zijn en of de

315 Redactie V-N, ‘Besluit Wob-verzoek inzake toepassing art. 4, Wet DB 1965 en de “Deense arresten”, V-N
2021/52.10, aantekening.

316 HvJ EU 26 februari 2019, C-116/16 en C-117/16, ECLI:EU:C:2019:135 (concl. A-G J. Kokott), BNB 2020/10,
m.nt. S.C.W. Douma (Deense zaken), punt 100.

317 Hvd EU 26 februari 2019, C-116/16 en C-117/16, ECLI:EU:C:2019:135 (concl. A-G J. Kokott), BNB 2020/10,
m.nt. S.C.W. Douma (Deense zaken), punt 97.

318 Kamerstukken 112019/20, 35 305, nr. 3, p. 25.
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entiteit op grond daarvan is aan te merken als doorstroomvennootschap,®'® niet of met het
tussenplaatsen van de vennootschap minder belasting moet worden betaald.®?° De wegdenk-
gedachte van de Wet BB 2021 zou mijns inziens ook holistischer moeten zijn: niet slechts de
netto fiscale uitkomst beschouwend, maar juist kijkend naar de functie van de weggedachte

vennootschappen: vervullen die slechts een doorstroomfunctie?

Artikel 2.1 Wet BB 2021 bevat onderdelen met antimisbruikmaatregelen specifiek gericht op
hybride entiteiten. In deze maatregelen zie ik een mogelijke strijd met de verkeersvrijheden. In
het geval van hybride entiteiten kan het zijn dat een betaling aan een entiteit in een lidstaat in
de heffing wordt betrokken, omdat in de structuur boven die lidstaat een in een laagbelastende
jurisdictie gevestigde entiteit is opgenomen. Voor deze antimisbruikmaatregel is het doel van
de betaling niet relevant en het is onduidelijk of de hele betaling in de heffing wordt betrokken,
of alleen de betaling die uiteindelijk aan een gelieerd lichaam wordt gedaan. Artikel 2.1, lid 4
Wet BB 2021 bevat wel een tegenbewijsregeling, maar de hybrideregels zelf zijn geen speci-
fieke antimisbruikmaatregel: de toepassing van deze antimisbruikmaatregel hangt alleen af
van de aanwezigheid van een hybride entiteit. Aangezien de hybridemaatregelen niet specifiek
gericht zijn op misbruiksituaties en voor de toepassing van die maatregelen geen doel of kunst-
matigheid meespeelt, zijn die maatregelen naar mijn mening in strijd met Cadbury Schweppes.
Als gevolg van die strijdigheid kunnen mijns inziens de verkeersvrijheden niet worden beperkt
met de hybridemaatregelen: de Wet BB 2021 is op dat punt naar mijn mening in strijd met EU-

recht.

4.3.5 Heffingsgrondslag

Europees

In de IR-RL zijn de twee onderdelen van de heffingsgrondslag voor de Wet BB 2021 (rente-
en royaltybetalingen) gedefinieerd in artikel 2. Artikel 4 IR-RL beperkt de definities van interest
en royalty’s, in het bijzonder door middel van de maximering van lid 2. Op grond van die be-
paling moeten betalingen tussen uitbetaler en uiteindelijk gerechtigde met een ‘bijzondere ver-
houding’ worden gesteld op het bedrag dat zonder die bijzondere verhouding zou zijn over-

eengekomen, voor zover dat een lager bedrag is.

319 HvJ EU 26 februari 2019, C-115/16, ECLI:EU:C:2019:135 (concl. A-G J. Kokott), BNB 2020/10 m.nt. S.C.W.
Douma (T Danmark), punt 114.

320 Redactie V-N, ‘Besluit Wob-verzoek inzake toepassing art. 4, Wet DB 1965 en de “Deense arresten”, V-N
2021/52.10, Aantekening.
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Toetsing

Bij de heffingsgrondslag zie ik weinig opvallends ten opzichte van het bepaalde in de IR-RL
en de andere bronbelastingen. Renten zijn in alle situaties vergoedingen uit geldleningen; roy-
alty’s vergoedingen voor het gebruik van een recht en in alle gevallen moet de vergoeding
worden vastgesteld alsof tot stand gekomen tussen onafhankelijke derden. De verschillende

kleine afwijkingen brengen mijns inziens weinig discussiepunten mee.

4.4 Een EU-bronbelasting aan de buitengrens?

Het voorkomen van het doorsluizen van inkomsten naar laagbelastende jurisdicties is deels
mogelijk doordat binnen de EU op grond van de IR-RL geen bronbelastingen op renten en
royalty’s geheven mogen worden. Multinationals kunnen daardoor in beginsel hun betalingen
binnen de EU verleggen naar een lidstaat die geen bronbelasting heft en vanuit daar de beta-
ling onbelast naar een laagbelastende jurisdictie sturen. Lidstaten proberen dit probleem nu
op te lossen door nationale bronbelastingen in te voeren of al bestaande nationale bronbelas-
tingen aan te scherpen. Tegelijkertijd zorgen al die verschillende bronbelastingen tot een soort

lappendeken aan wetgeving binnen de EU, die niet altijd even goed aansluit.3?!

Een van de mogelijkheden om dit probleem op te lossen, is een algemene EU-bronbelasting
aan de buitengrens.322 Een voorstel voor zo’n bronbelasting werd in 2016 ingediend door het
Europees Parlement (hierna: EP) maar is sindsdien niet verder opgepakt door de EC.323 Wel
heeft de EC, in een poging een deel van de problemen van de lappendeken op te lossen, een
voorstel gedaan voor een uniforme regeling voor tax relief met betrekking tot bronbelastin-
gen.3?4 Dat voorstel ziet vooral op een systeem van informatie-uitwisseling en samenwerking
tussen belastingautoriteiten om zo drempels voor grensoverschrijdende investeringen weg te
nemen. Het voorstel van de EC ziet dus niet op een gezamenlijke heffing, maar op het voor-

komen van dubbele belastingen voor beleggers op de interne markt uit derde landen.3?> Het

321 J. Vleggeert & H. Vording, ‘Naar een bronbelasting op rente en royalty’s: een stap verder dan het regeerakkoord’,
WFR 2018/3, p. 8.

322 Zoals bijvoorbeeld voorgesteld in A. Lejour & M. van 't Riet, ‘A common withholdig tax on Dividend, Interest and
Royalties in the EU’, FEPS Policy Brief, September 2020, p. 7.

323 europarl.europa.eu/news/en/press-room/20160701IPR34487/meps-call-for-tax-haven-blacklist-patent-
box-rules-ccctb-and-more.

324 Communication from the commission to the European parliament and the council — an action plan for fair and
simple taxation supporting the recovery strategy, COM(2020) 312 final, p. 10.

325 Inception impact assessment, ‘New EU system for the avoidance of double taxation and prevention of tax abuse

in the field of withholding taxes’, p. 2
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voorstel heeft daarmee duidelijk een andere insteek dan het antimisbruikdoel van de wet BB
2021. In het voorjaar van 2022 heeft het EP haar oproep aan de EC om tot een systeem te
komen waarin rente- en royaltybetalingen minstens een keer worden belast in de EU, her-

haald.3?6 Daar is nog geen reactie op gekomen.

Aangezien het voorstel van het EP niet verder is uitgewerkt, kan ik nu geen inhoudelijke ana-
lyse maken van de verschillen met de Wet BB 2021. Wel impliceert het voorstel dat niet alleen
betalingen naar laagbelastende jurisdicties onder de EU-brede bronbelasting zullen vallen,
maar alle betalingen die de EU verlaten. Het voorstel van de EC zal vooral implicaties hebben

voor de uitvoeringskant van de Wet BB 2021; die blijft in deze scriptie buiten beschouwing.

4.5 Deelconclusie

In beginsel bepaalt het Europese recht dat discriminatie tussen inwoners en belastingplichti-
gen van andere lidstaten niet toegestaan is; de Wet BB 2021 discrimineert mijns inziens niet
en voldoet daarmee aan dit Europese kader. Ik zie echter wel een aantal punten waarop ofwel
de Wet BB 2021 mogelijk in strijd kan zijn met overig Europees recht of de uitwerking van de
Wet BB 2021 in strijd kan zijn met Europees recht. Ik heb vooral twijfels of de Wet BB 2021
onder de vrijheid van vestiging valt (zoals betoogd door de staatssecretaris) en of de antimis-
bruikmaatregelen afdoende specifiek zijn voor een inbreuk op verdragsvrijheden. De wegdenk-

gedachte vind ik daarentegen juist te nauw in vergelijking met het Europese recht.

De afbakening tussen vrijheid van vestiging en vrijheid van kapitaalverkeer kan voor de Wet
BB 2021 beide kanten op uitgewerkt worden. Voor de hoofdregel van artikel 2.1 Wet BB 2021
kan verdedigd worden dat de Wet BB 2021 onder de vrijheid van vestiging valt; anderzijds
geven het gebrek aan een specifiek deelnemingspercentage, een focus niet zo zeer op de
ondernemingsstructuur maar op de betalingsstromen en de mogelijke koppeling aan richtlijn
88/361 aanknopingspunten voor de vrijheid van kapitaalverkeer. Bij de samenwerkende groep
komt de vereiste beleidsbepalende invioed mijns inziens echter niet overeen met de vereiste
beleidsbepalende invloed uit de HvdJ-jurisprudentie. Deze denkbare strijd van de Wet BB 2021
met het EU-recht kan mogelijk worden voorkomen door voor beleidsbepalende invioed juist
wel aan te sluiten bij een specifiek deelnemingspercentage en/of bij de wegdenkgedachte

meer naar de ondernemingsstructuur te kijken. Daarnaast zou voor de samenwerkende groep

326 European Parliament resolution of 10 March 2022 on a European Withholding tax framework (2021/2097 (INI)),
p.7,punten6en?7.
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niet bij de samenwerkende groep uit de Wet VPB 1969 moeten worden aangesloten, maar bij
een eigen definitie. In die definitie moet de codrdinatie dan niet op de investering, maar op het

beleid van de deelneming zien.

Het misbruikbegrip in artikel 2.1, lid 1, onder ¢ Wet BB 2021 is naar mijn mening voldoende
specifiek om onder huidig Europees recht een inbreuk op een verkeersvrijheid te maken; de
misbruikbegrippen in artikel 2.1, lid 1, onder d en e Wet B 2021 zijn dat naar mijn mening niet.
Op dit moment passen die belemmeringen dus mijns inziens niet binnen het Europese recht.
Daarnaast verschilt het toetsingskader voor misbruik binnen de Wet BB 2021 en binnen het
kader van het Hvd. De Wet BB 2021 gaat onder andere uit van een enge wegdenkgedachte;
het Hvd beschouwt in de subjectieve toets of er kunstmatigheid is, in brede zin. Naar mijn
mening zou de wegdenkgedachte van de Wet BB 2021 ook een bredere situatie moeten be-

oordelen en niet slechts de vergelijking maken in belastingdruk.

Het plan voor een bronbelasting aan de EU-buitengrens is nog niet ver gevorderd; dit plan

vormt (nog) geen problemen voor de Wet BB 2021.
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Hoofdstuk 5 Verdragsrechtelijke houdbaarheid

5.1 Inleiding

Nederland heeft met bijna honderd jurisdicties verdragen gesloten.?” De tekst van en de toe-
lichting op het modelverdrag ter voorkoming van dubbele belasting naar inkomen en vermogen
van de OESO (OESO-MV) vormen tegenwoordig het uitgangspunt voor de verdragen die Ne-
derland sluit.®2® Afwijkingen van de modeltekst in een concreet verdrag zijn het gevolg van
onderhandelingen tussen de betrokken jurisdicties. De Nederlandse uitgangspunten voor fis-
cale verdragsonderhandelingen — de beoogde afwijkingen van het OESO-MV in Nederlandse
verdragen — zijn vastgelegd in de verschillende Notities Fiscaal Verdragsbeleid (NFV).32° Voor
de NFV’s geldt in beginsel dat elke versie geldig blijft.3%° Dat is alleen anders als in een latere

versie van de NFV een specifiek onderdeel wordt aangepast.33

Dit hoofdstuk beschrijft allereerst wat het Nederlandse verdragsbeleid met betrekking tot bron-
belastingen op renten en royalty’s is, door de bepalingen met betrekking tot renten en royalty’s
en misbruik in het OESO-MV en in de verschillende NFV'’s te beschrijven. Daarna worden de
verschillende situaties die de Wet BB 2021 in de heffing betrekt aan het Nederlandse ver-
dragsbeleid getoetst, om zo te onderzoeken of de conditionele bronbelasting op renten en
royalty’s in al die situaties geéffectueerd kan worden. Bij mogelijke knelpunten wordt be-
schouwd met welke aanpassingen de conditionele bronbelasting wel kan worden geéffectu-

eerd, zodat doorstroomconstructies beter worden voorkomen en het doel van de Wet BB 2021

327 nederlandwereldwijd.nl/belastingaangifte-buiten-nederland/verdragslanden. In situaties met landen waar geen
belastingverdrag mee is gesloten, regelt het Besluit ter voorkoming van dubbele belasting 2001 (hierna: BvdB 2001)
de voorkomingsmethode voor verschillende belastingen. Het BvdB 2001 speelt voor de Wet BB 2021 echter geen
rol: het BvdB 2001 is alleen van toepassing op inwoners van Nederland (artikel 1, lid 1 BvdB 2001) en de Wet BB
2021 sluit voor de belastingplicht aan bij de ontvanger van de betaling, die in een jurisdictie buiten Nederland
gevestigd moet zijn (artikel 2.1, lid 1 Wet BB 2021). In situaties waarin Nederland geen belastingverdrag heeft met
de jurisdictie van de ontvanger, zal de voorkomingsmethodiek van die jurisdictie de dubbele belasting dus moeten
oplossen. Zie ook: G.F. Boulogne, ‘Een Wet voorkoming dubbele belasting 2021°, NTFR 2-21/903.

328 NFV 2020, paragraaf 2.6; er bestaat ook een Nederlands Standaardverdrag (NSV), maar dat wordt feitelijk niet
meer gebruikt. Zie ook: 1.J.J. Burgers, ‘Standaardverdrag en Notitie Internationaal Fiscaal Verdragsbeleid aan ver-
nieuwing toe’, NTFR 2008/14551; P. Kavelaars, ‘Bouwstenen en het internationale fiscale recht’, TFO 2021/173.6,
paragraaf 3.1.

329 NFV 2020, paragraaf 2.6; M.H.J. Haarsma, R. Post & R.G. Prokisch, ‘Het Nederlandse verdragsbeleid: verleden
en toekomst (deel 1)’, Forfaitair 2010/205; 1.J.J. Burgers, ‘Standaardverdrag en Notitie Internationaal Fiscaal Ver-
dragsbeleid aan vernieuwing toe’, NTFR 2008/1455.

330 P, Kavelaars, ‘Bouwstenen en het internationale fiscale recht’, TFO 2021/173.6, paragraaf 3.1.

331 P, Kavelaars, ‘Bouwstenen en het internationale fiscale recht’, TFO 2021/173.6, paragraaf 3.1.
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beter wordt bereikt. Als de Wet BB 2021 onder verdragstoepassing tot belastingheffing leidt in
situaties die niet onder het doel van de Wet BB 2021 vallen, zullen mogelijke oplossingen
worden beschreven. Zo geeft dit hoofdstuk antwoord op deelvraag 4: Hoe werkt de Wet BB
2021 uit onder het OESO-MV en de afwijkingen daarop in het Nederlandse verdragsbeleid?
Moet het Nederlandse verdragsbeleid of de Wet BB 2021 worden aangepast om deze gevol-

gen te voorkomen of veranderen en zo ja, hoe?

5.2 OESO-verdragsbepalingen

5.2.1 Inleiding

Het OESO-MV is in 2017 voor het laatst gewijzigd in het kader van de maatregelen tegen
belastingontwijking en verdragsmisbruik binnen het BEPS-project.332 Het BEPS-project bevat
daarnaast een aantal andere onderdelen die invloed hebben op verdragen en verdragsbeleid,
bijvoorbeeld het multilateraal instrument (hierna: MLI) en de specifieke antimisbruikmaatregel
de PPT.33 Deze paragraaf beschrijft eerst hoe het OESO-MV met belastingen op renten en
royalty’s omgaat en vervolgens specifiek hoe de onderdelen die zijn toegevoegd met de im-

plementatie van het MLI en de PPT daar verandering in aanbrengen.

5.2.2 OESO-MV

Artikel 11

Artikel 11 van het OESO-MV is het modelartikel voor inkomsten uit interest. De hoofdregel van
het artikel is dat de woonstaat van de ontvanger uitsluitend heffingsbevoegd is. Het tweede lid
maakt daar een uitzondering op door een bronheffing tot 10% toe te staan, mits de ontvanger
de uiteindelijk gerechtigde is van de betaling. De dubbele heffing die kan ontstaan bij deze
samenloop van bronstaatheffing en woonstaatheffing kan worden opgelost door de voorko-

mingsregels in het concrete verdrag.334

Artikel 12 OESO-MV
Artikel 12 van het OESO-MV regelt de verdeling van heffingsrechten bij inkomsten uit royalty’s:

het bevat een exclusieve heffing voor de woonstaat van de uiteindelijk gerechtigde.3® In

332 pecd.org/tax/treaties/tax-treaties-2017-update-to-oecd-model-tax-convention-released.htm.

333 OECD, Preventing the Granting of Treaty Benefits in Inappropriate Circumstances, Action 6 — 2015 Final Report,
Parijs: OECD Publishing 2015.

334 Aantekening 3.5 bij artikel 11 OESO-MV, in: J. de Blieck e.a. (red.), Fiscale Encyclopedie De Vakstudie Neder-
lands Internationaal Belastingrecht, Deventer: Wolters Kluwer (online, actueel tot en met 16 november 2022).

335 Artikel 12, lid 1 OESO-MV.
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beginsel zullen bronstaten in verdragen gebaseerd op het OESO-MV dus geen heffingsrecht

hebben over inkomsten uit royalty’s.

5.2.2 MLI

Het MLI is in 2016 als onderdeel van het BEPS-project gepubliceerd en per juli 2019 voor
Nederland in werking getreden.3% Het MLI is een verdrag ‘ter implementatie van aan belas-
tingverdragen gerelateerde maatregelen ter voorkoming van grondslaguitholling en winstver-
schuiving’.3%” Specifieke verdragsbepalingen kunnen met de bepalingen in het MLI worden
aangepast, zonder dat over de inhoud van elk verdrag heronderhandeld hoeft te worden.338
Op deze manier kunnen onderdelen van bepaalde BEPS-plannen gemakkelijk en snel in meer-
dere verdragen tegelijk worden geimplementeerd.33° Voor toepassing van het MLI op een spe-
cifiek verdrag is wel vereist dat het MLI in beide verdragsstaten in werking is getreden.340 Het
MLI bevat verplichte bepalingen (de minimumstandaarden) en optionele bepalingen waar lan-
den keuzes kunnen maken, bijvoorbeeld om een bepaald artikel van het MLI niet in hun ver-
dragen door te laten werken.3*! Nederland heeft voor doorwerking van vrijwel alle keuzemo-

gelijkheden gekozen.34

Landen kunnen er bij specifieke MLI-keuzebepalingen voor kiezen om een voorbehoud te ma-
ken; dan werkt die bepaling niet door in de verdragen van die landen.?*3 Landen moeten dus
eerst onderling overleggen en afstemmen welke bepalingen van het MLI doorwerken in hun
bilaterale verdragen — en op welke manier. Voorbehouden kunnen niet worden gemaakt met
betrekking tot de verschillende BEPS-minimumstandaarden: die moeten in elk geval en onge-

wijzigd worden opgenomen in het verdrag tussen landen.3* Voor de uitwerking van een

336 ppen.overheid.nl/repository/ronl-f97cf0947da559105545780263c9fa71d8e929fa/1/pdf/
221011%20MLI%200verzicht%20rijksoverheid.pdf.

337 De volledige naam van het MLI is ‘Multilateraal Verdrag ter implementatie van aan belastingverdragen gerela-
teerde maatregelen ter voorkoming van grondslaguitholling en winstverschuiving’.

338 P, Kavelaars, ‘Antimisbruikbepalingen in het MLI’, TFO, 2018/159.1, p. 111; artikel 1 MLI.

339 P, Kavelaars, ‘Antimisbruikbepalingen in het MLI’, TFO, 2018/159.1, p. 111 en Kamerstukken 11 2017/18, 34
853, nr. 3, p. 3.

340 M.F. de Wilde, ‘Inleiding MLI', NDFR Internationaal, paragraaf 1; artikel 2, lid 1, onder a MLI.

341 P, Kavelaars, ‘Antimisbruikbepalingen in het MLI’, TFO, 2018/159.1, p. 111.

342 F P.G. Potgens & E.M.L. Kool, ‘Nederland en het Multilaterale Instrument: een stand van zaken’, WFR 2018/206,
p. 1424.

343 F.P.G. Potgens & D.M. Broekhuijsen, ‘Het Multilaterale Instrument met zijn vele bilaterale schakeringen’, WFR
2017/76, paragraaf 2.4.1.

344 M.F. de Wilde, ‘Inleiding MLI', NDFR Internationaal, paragraaf 2.
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concreet belastingverdrag moet dus steeds naar zowel de tekst van het verdrag, als naar de
tekst van het MLI en eventuele voorbehouden en keuzes van de verdragslanden worden ge-

keken.345

Het MLI bestaat uit verschillende delen. De relevante onderdelen voor de verdragstoepassing
op de conditionele bronbelasting op rente- en royaltybetalingen zijn:
- Deel Il Constructies met hybride structuren.

o Artikel 3, eerste lid van het MLI bepaalt dat voor zover het land van de hybride
entiteit de rente- of royaltybetaling voor belastingdoeleinden beschouwt als ‘in-
komen’, de betaling ook voor verdragstoepassingen inkomen van een inwoner
is. Daarmee wordt voorkomen dat het hybride lichaam geen recht heeft op ver-
dragsvoordelen als zijn woonland hem niet als ‘inwoner’ beschouwt. Artikel 3,
tweede lid van het MLI voorkomt dat verdragsvoordelen worden toegekend,
zonder dat de betaling ergens in de heffing wordt betrokken. Daarmee voorkomt
artikel 3 van het MLI dubbele non-heffing in situaties met hybride lichamen.
Deze bepaling is geen minimumstandaard.346

- Deel lll Verdragsmisbruik. Dit deel bevat een aantal manieren waarop wordt voorko-
men dat verdragsvoordelen worden toegekend in een situatie die is gecreéerd met als
een van de belangrijkste doelen het verkrijgen van dat verdragsvoordeel. Een mini-
mumstandaard in dit deel is het vereiste dat verdragen een bepaling tegen verdrags-
misbruik bevatten. Landen kunnen kiezen welke van de drie genoemde antimisbruik-
maatregelen ze opnemen;3*” Nederland heeft voor de PPT gekozen.3*® Deel Il bevat
daarnaast een bepaling tegen driehoekssituaties: als de vaste inrichting bijdraagt aan
het actief uitoefenen van het bedrijf van de ontvanger, is deze antimisbruikbepaling
evenwel niet van toepassing.34°

o In artikel 10 MLI is een antimisbruikmaatregel opgenomen tegen het toekennen
van verdragsvoordelen als het inkomen door het land van de ontvanger wordt

toegerekend aan een VI in een derde jurisdictie,3° om te voorkomen dat non-

345 M.F. de Wilde, ‘Inleiding MLI', NDFR Internationaal, paragraaf 3.

346 Aantekening 1 bij artikel 3 MLLI, in: J. de Blieck e.a. (red.), Fiscale Encyclopedie De Vakstudie Nederlands Inter-
nationaal Belastingrecht, Deventer: Wolters Kluwer (online, actueel tot en met 17 november 2022).

347 Aantekening 1 bij artikel 7 MLLI, in: J. de Blieck e.a. (red.), Fiscale Encyclopedie De Vakstudie Nederlands Inter-
nationaal Belastingrecht, Deventer: Wolters Kluwer (online, actueel tot en met 17 november 2022).

348 NFV 2020, paragraaf 3.2.2.

349 Artikel 10, lid 2 MLI.

350 Artikel 10, lid 1 MLI.
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heffing als gevolg van verdragstoepassing ontstaat. Als de belasting die de VI
in het derde land verschuldigd is, minder bedraagt dan 60% van de belasting
die de VI in de jurisdictie van het hoofdhuis verschuldigd zou zijn, zijn op die
rente- en royaltybetalingen geen verdragsvoordelen van toepassing.’®!' De
bronstaat wordt dus niet beperkt in zijn heffingsrecht en Nederland kan in dat
geval de conditionele bronbelasting geheel effectueren.3®? Deze bepaling is

geen minimumstandaard. Nederland heeft geen voorbehoud gemaakt.353

5.2.2 PPT

Uit artikel 7 MLI volgt de PPT als maatregel tegen treaty shopping: het misbruiken van verdra-
gen om zo de voordelen van een verdrag te krijgen, zonder dat de belastingplichtige daadwer-
kelijk inwoner is van een van de verdragslanden.®>* De PPT is ook in artikel 29 OESO-MV
opgenomen. Nederland heeft bij de implementatie van het MLI gekozen voor de PPT zonder
voorbehoud.3%® De PPT geldt in alle Nederlandse verdragen waar de andere verdragsluitende
jurisdictie ook de PPT heeft gekozen. De PPT bepaalt dat een verdragsvoordeel niet wordt
toegekend als ‘rekening houdend met alle relevante feiten en omstandigheden, redelijkerwijs
kan worden geconcludeerd dat het verkrijgen van dat voordeel een van de voornaamste doe-
len was van een constructie of transactie die direct of indirect tot dat voordeel geleid heeft,
tenzij vastgesteld wordt dat het toekennen van dat voordeel in die omstandigheden in over-
eenstemming zou zijn met het voorwerp en het doel van de desbetreffende bepalingen van

het gedekte belastingverdrag.’35¢

De PPT bevat een motiefvereiste en een normvereiste. Het motiefvereiste vereist dat een van
de voornaamste doelen van de constructie het verkrijgen van het verdragsvoordeel is.3%” Als
aan het motiefvereiste is voldaan, worden verdragsvoordelen niet toegekend.3® Het normver-

eiste kent de verdragsvoordelen alsnog toe, als het toekennen van de voordelen in

351 Artikel 10, lid 1 MLI.

352 Artikel 10, lid 1 MLI.

353 Aantekening 1.5 bij artikel 10 MLI, in: J. de Blieck e.a. (red.), Fiscale Encyclopedie De Vakstudie Nederlands
Internationaal Belastingrecht, Deventer: Wolters Kluwer (online, actueel tot en met 17 november 2022).

354 OECD, Preventing the Granting of Treaty Benefits in Inappropriate Circumstances, Action 6 — 2015 Final Report,
Parijs: OECD Publishing 2015, p. 18-19.

355 Kamerstukken 112017/18, 34 853, nr. 3, p. 9.

356 Artikel 7, lid 1 MLI.

357 S.H.J.P. Adriaans & L.C. van Hulten, ‘De PPT en het normvereiste’, WFR 2022/2016, p. 1299.

358 Artikel 7, lid 1 MLI.
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overeenstemming is met het doel van die verdragsbepaling.®*® Voor de beoordeling van het
motiefvereiste moet worden gekeken naar alle relevante omstandigheden van het geval.3¢° De
toetsing van het motief lijkt daarmee onder de PPT een ruimere toets dan de subjectieve toets
in de antimisbruikbepaling van de Wet BB 2021.361 De relevante omstandigheid die de subjec-
tieve toets in de Wet BB 2021 beschouwt, wordt immers ingevuld door de wegdenkge-
dachte:362 zou zonder de tussenschakel een hogere belasting verschuldigd zijn?363 Het motief-

vereiste beschouwt daarentegen alle relevante omstandigheden.

Voor het normvereiste moet het doel van de verdragsbepaling worden bepaald. Adriaans en
Van Hulten geven aan dat niet duidelijk is of voor het normvereiste het doel van het belasting-
verdrag of het doel van de relevante verdragsbepaling moet worden beoordeeld.36* Zij komen
tot de conclusie dat het doel van de relevante bepaling moet worden beschouwd.®6% In het
geval van het interestartikel is dat dan: het verdelen van heffingsbevoegdheid en daarmee het
voorkomen van dubbele belasting bij rentebetalingen.36¢ Dat doel moet wel worden beschouwd
in het doel van het grotere geheel van het hele verdrag: het voorkomen van dubbele belasting,
maar ook het voorkomen van het toekennen van verdragsvoordelen in het geval van belas-
tingontwijking, bijvoorbeeld door treaty shopping.3¢” Zij concluderen dat niet aan het doel van
een specifieke verdragsbepaling is voldaan, als een betaling is aangepast om onder de meest
gunstige verdragsbepaling te vallen.36 A contrario concludeer ik dat in het geval van een be-
taling die de vorm heeft die een bepaald artikel dekt, waarbij die vorm niet (kunstmatig) is
gecreéerd met het oog op die verdragsbepaling, wel aan het doel van die bepaling voldaan zal
zijn. Als de betaling geen kunstmatige vorm heeft, maar wel via een bepaalde jurisdictie loopt
met als enige doel om verdragsvoordelen van dat land te verkrijgen, is niet aan het normver-

eiste voldaan: dan is de constructie in strijd met het doel van het verdrag.36°® Met betrekking tot

359 S.H.J.P. Adriaans & L.C. van Hulten, ‘De PPT en het normvereiste’, WFR 2022/2016, p. 1299.

360 Paragraaf 178 van het Commentaar bij artikel 29 van het OESO-MV.

361 Zie ook: S.R. Pancham, ‘De Wet bronbelasting 2021, belastingverdragen en het MLI’, TFO 2020/171.2, para-
graaf 5.4.1.

362 Artikel 2.1, lid 1, onder ¢ Wet BB 2021.

363 En daarmee: is de tussenschakel tussengevoegd met als doel het ontgaan van belasting?

364 S.H.J.P. Adriaans & L.C. van Hulten, ‘De PPT en het normvereiste’, WFR 2022/2016, paragraaf 3.1.

365 S.H.J.P. Adriaans & L.C. van Hulten, ‘De PPT en het normvereiste’, WFR 2022/2016, paragraaf 4.4.

366 S.H.J.P. Adriaans & L.C. van Hulten, ‘De PPT en het normvereiste’, WFR 2022/2016, paragraaf 4.4.

367 S.H.J.P. Adriaans & L.C. van Hulten, ‘De PPT en het normvereiste’, WFR 2022/2016, paragraaf 3.1; preambule
van verdragen (al bestaand en als opgenomen in artikel 6 MLI).

368 S.H.J.P. Adriaans & L.C. van Hulten, ‘De PPT en het normvereiste’, WFR 2022/2016, paragraaf 3.1.

369 S.H.J.P. Adriaans & L.C. van Hulten, ‘De PPT en het normvereiste’, WFR 2022/2016, paragraaf 3.1.
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artikel 11 en 12 OESO-MV stellen zij dat niet aan het normvereiste zal zijn voldaan als een
betaling wordt ‘omgezet’ naar een rente- of royaltybetaling om het verlaagde percentage te
verkrijgen (strijd met doel van de verdragsbepaling, rule shopping) of als bijvoorbeeld sprake
is van het tussenschuiven van een schakel in de betalingsketen om het verlaagde percentage
te krijgen (strijd met doel van het verdrag, treaty shopping).3"° Mijns inziens is dat een logische
uitleg: artikel 7, lid 1, laatste deelzin van het MLI spreekt over ‘that benefit’. Met ‘that benefit’
wordt terugverwezen naar ‘a benefit under the Covered Tax Agreement’ in het begin van dat
lid.?”* Dat voordeel kan naar mijn mening alleen uit een concrete bepaling volgen; op zichzelf
geeft een verdrag geen voorkoming van dubbele belasting, dat kan alleen worden verkregen
door onder een specifieke verdragsbepaling te vallen. Op dat voordeel uit de verdragsbepaling
is dan weer de preambule van het verdrag, een eventueel protocol bij het verdrag en commen-
taar bij het OESO-MV van toepassing,3”2 om de verdragsrechtelijke kaders te schetsen waar-
binnen de voordelen uit specifieke bepalingen al dan niet worden toegekend. Voor de toetsing
in dit hoofdstuk sluit ik voor het normvereiste dan ook allereerst aan bij het doel van de artikelen

11 en 12 en vervolgens bij het ‘algemene’ verdragsdoel tegengaan van treaty shopping.

5.3 Het Nederlandse verdragsbeleid met betrekking tot bronbelastingen

De Wet BB 2021 betrekt in de hoofdregel alleen betalingen aan een gelieerd lichaam gevestigd
in een laagbelastende jurisdictie in de heffing. Laagbelastende jurisdicties zijn staten die de
ontvangende lichamen niet of tegen een tarief van minder dan 9% aan een belasting naar de
winst onderwerpen, of staten die zijn opgenomen in de EU-lijst van niet-cotperatieve rechts-
gebieden voor belastingdoeleinden.37® Op dit moment zijn 22 jurisdicties als laagbelastend
aangewezen.%’4 In Bijlage 3 is een lijst opgenomen met de jurisdicties die als laagbelastende
jurisdictie worden beschouwd voor de Wet BB 2021, op grond van welke kwalificatie dat is en
of Nederland met die jurisdictie een verdrag heeft gesloten. Uit dit overzicht blijkt dat met

slechts vijf van de 22 jurisdicties die als laagbelastend kwalificeren een verdrag is gesloten.

870 S.H.J.P. Adriaans & L.C. van Hulten, ‘De PPT en het normvereiste’, WFR 2022/2016, paragraaf 4.4 en 4.5.

371 Artikel 7, lid 1 MLI. De PPT is in het OESO-MV opgenomen met een vergelijkbare tekst; het enige verschil is dat
wordt terugverwezen naar ‘a benefit under this Convention’. This Convention en the Covered Tax Agreement heb-
ben mijns inziens dezelfde betekenis; de PPT van het MLI is daarmee op een concreet verdrag van toepassing en
hetzelfde geldt voor de PPT van het OESO-MV.

372 Zie bijvoorbeeld T.M. Vergouwen & F.P.G. Pétgens, ‘De status van het OESO-commentaar volgens de jurispru-
dentie van de Hoge Raad (deel 1)’, WFR 2022/72, paragraaf 4-5.

373 Artikel 1.2, lid 1, onder e, 1° en 2° Wet BB 2021.

374 Artikel 2a, onder a en b Regeling laagbelastende staten en niet-codperatieve rechtsgebieden voor belasting-

doeleinden.
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Deze vijf verdragen zijn nog niet aangepast sinds de invoering van de Wet BB 2021; het
nieuwe Nederlandse verdragsbeleid om met laagbelastende jurisdicties geen uitsluitende
woonstaatheffing maar een bronstaatheffing overeen te komen is nog niet van toepassing in
deze verdragen.®’> Voor het verdrag met Bermuda geldt bovendien dat alleen de inkomsten-
belasting en de loonbelasting onder het verdrag vallen. |k verwacht daarom niet dat de Wet
BB 2021 onder het verdrag met Bermuda zal vallen, als over dat verdrag nieuwe onderhande-
lingen zullen worden gevoerd.376 Inwoners van Bermuda zullen zich dus niet op verdragsvoor-
delen kunnen beroepen; de heffingsmogelijkheden van Nederland met betrekking tot betalin-
gen aan voordeelgerechtigden in Bermuda zullen niet worden beperkt. In de verdragsrelatie
met de vier laagbelastende jurisdicties waar Nederland wel een verdrag mee heeft waar ook
lichamen onder vallen, is de PPT op grond van het MLI van toepassing.®”” Naast situaties met
laagbelastende jurisdicties, kan de Wet BB 2021 ook van toepassing zijn in situaties met bij-
voorbeeld tussenschakels of hybride lichamen in hoogbelastende jurisdicties.3”® In die verhou-

dingen zal vaak wel sprake zijn van een verdrag ter voorkoming van dubbele belasting.

De verschillende belastingverdragen die Nederland heeft gesloten, ontstaan door onderhan-
delingen tussen Nederland en de andere jurisdictie; als gevolg daarvan verschillen de verdra-
gen op specifieke onderdelen.3”® Het uitgangspunt voor het Nederlandse verdragsbeleid kan
uit de verschillende Notities Fiscaal Verdragsbeleid op worden gemaakt. In beginsel geldt het
OESO-MV als leidraad voor het Nederlandse fiscale verdragsbeleid;38 op een aantal onder-
delen hanteert Nederland eigen uitgangspunten. Een afwijkend Nederlands standpunt is bij-
voorbeeld dat met betrekking tot dividenden, renten en royalty’s in beginsel alleen de woon-
staat heffingsbevoegd is en de bronstaat in het geheel geen heffingsrecht toekomt.3'! Dit

standpunt is ook in de NFV 2020 als hoofdregel ongewijzigd gebleven, maar wel met de

375 Het nieuwe verdragsbeleid als beschreven in de NFV 2020, paragraaf 5.3.

376 De Wet BB 2021 is mijns inziens geen vergelijkbare belasting met de inkomstenbelasting of loonbelasting en
daarom is het geen belasting waar het verdrag op van toepassing is, zoals beschreven in artikel 2, tweede lid onder
a en derde lid, van het Verdrag tussen het Koninkrijk der Nederlanden en Bermuda (zoals gemachtigd door de
Regering van het Verenigd Koninkrijk van Groot-Brittannié en Noord-lerland) tot het vermijden van dubbele belas-
ting met betrekking tot natuurlijke personen.

377 pecd.org/tax/treaties/mli-matching-database.htm.

378 Artikel 2.1, lid 1, onder ¢, d en e Wet BB 2021.

379 Zie bijvoorbeeld I.J.J. Burgers, ‘Standaardverdrag en Notitie Internationaal Fiscaal Verdragsbeleid aan vernieu-
wing toe’, NTFR 2008/1455, pagina 4 voor een aantal afwijkingen van het standaard Nederlandse beleid in concrete
verdragen.

380 NFV 2020, p. 5.

381 NFV 2020, paragraaf 4.5.1; zie ook de artikelen 10, 11 en 12 NSV.
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kanttekening dat in onderhandelingen met laagbelastende en niet-co6peratieve jurisdicties zal
worden ingezet op een bronstaatheffing, om de conditionele bronbelasting te kunnen effectu-
eren.3®2 Met betrekking tot laagbelastende jurisdicties is voorts een onderscheid in onderhan-
delstrategie aangegeven: met niet-codperatieve jurisdicties zullen onderhandelingen over een
belastingverdrag niet worden gestart of heropend.383 Met laagbelastende jurisdicties zal wel
worden (her)onderhandeld, waarbij het risico op dubbele niet-heffing ook nadrukkelijk wordt
meegenomen in de onderhandelingen.®®* De NFV 2020 geeft daarnaast de mogelijkheid om
in een belastingverdrag met een laagbelastende jurisdictie rekening te houden met de reéle

aanwezigheid van een entiteit voor de (verlaagde) belastingplicht.385

In een aantal concrete verdragen, waaronder enkele met laagbelastende jurisdicties, bestaat
voor Nederland de mogelijkheid om als bronstaat te heffen. Sommige van deze verdragen
kennen een lager bronheffingspercentage dan de 10% uit het OESO-MV.386 De verdragen met

Barbados en met Panama bevatten bijvoorbeeld een bronstaatheffing van maximaal 5%.387

5.4 Uitwerking Wet BB 2021 onder Nederlandse verdragsbeleid

5.4.1 Inleiding
De Wet BB 2021 betrekt in artikel 2.1, lid 1 verschillende situaties in de heffing.38 Dat zijn altijd

grensoverschrijdende gevallen: in de eerste plaats situaties met laagbelastende jurisdicties,

382 NFV 2020, paragraaf 5.3.3; P. Kavelaars, ‘Bouwstenen en het internationale fiscale recht’, TFO 2021/173.6,
paragraaf 3.4.

383 NFV 2020, paragraaf 5.3.1.

384 NFV 2020, paragraaf 5.3.2.

385 NFV 2020, paragraaf 5.3.4.

386 Aantekening 8.4.1 bij artikel 11 OESO-MV, in: J. de Blieck e.a. (red.), Fiscale Encyclopedie De Vakstudie Ne-
derlands Internationaal Belastingrecht, Deventer: Wolters Kluwer (online, actueel tot en met 16 november 2022).
387 Artikel 11, lid 2 en artikel 12, lid 2 van het Verdrag tussen het Koninkrijk der Nederlanden en Barbados tot het
vermijden van dubbele belasting en het voorkomen van het ontgaan van belasting met betrekking tot belastingen
naar het inkomen en van het Verdrag tussen het Koninkrijk der Nederlanden en de Republiek Panama tot het
vermijden van dubbele belasting en het voorkomen van het ontgaan van belasting met betrekking tot belastingen
naar het inkomen. De verdragen met Bahrein en de Verenigde Arabische Emiraten (de andere twee verdragen met
laagbelastende jurisdicties) bevatten in de interest- en royaltyartikelen uitsluitende woonstaatheffingen.

388 Te weten de gevallen waarin de andere jurisdictie een van de volgende gevallen is: (i) een laagbelastende
jurisdictie; (ii) een hoogbelastende jurisdictie, waarvan de voordelen niet aan een inwoner worden toegekend, maar
aan een vaste inrichting in een laagbelastende jurisdictie; (iii) een hoogbelastende jurisdictie waar de laatste tus-

senschakel tussen Nederland en de laagbelastende jurisdictie is gevestigd; (iv) een jurisdictie die de hybride als
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maar door de antimisbruikbepalingen kunnen ook betalingen aan hoogbelastende jurisdicties
onder de Wet BB 2021 vallen. Vaak zal bij heffing van de bronbelasting op renten en royalty’s
op grond van een van de antimisbruikbepalingen een verdrag van toepassing zijn; in relatie tot

laagbelastende jurisdicties speelt echter in verreweg de meeste gevallen geen verdrag.38®

Deze paragraaf beschouwt achtereenvolgens de uitwerking van de vijf vormen van belasting-
plicht in de Wet BB 2021 en hoe die uitwerken in zowel de situatie met verdrag als de situatie
zonder verdrag. Als mogelijke knelpunten in de uitwerking worden geconstateerd, zal naar een

oplossing voor het probleem worden gekeken.

5.4.2 Laagbelastende jurisdictie (artikel 2.1 lid 1 onder a Wet BB 2021)
De eerste situatie is de basissituatie: een rente- of royaltybetaling van een lichaam gevestigd

in Nederland (A) rechtstreeks aan een gelieerd lichaam in een laagbelastend land (B).

Laagbelastende
jurisdictie B

Betaling renten
of royalty’s

Nederland

Figuur 5.5: Voorbeeld rechtstreekse stroom naar laagbelastende jurisdictie

Situatie met verdrag

Onder de hoofdregel in het OESO-MV is in dit geval alleen land B heffingsbevoegd.3%° Als de
betaling een interestbetaling is, kan in het verdrag een heffingsbevoegdheid van 10% of lager
aan Nederland zijn toegewezen mits B de uiteindelijk gerechtigde is.2°' Als B niet de uiteindelijk
gerechtigde van de interestbetaling is, zal de exclusieve woonstaatheffing aan land B worden

toegewezen en heeft Nederland als bronstaat geen heffingsrecht.3®2 Als de betaling een

niet-transparant beschouwt, terwijl Nederland die hybride wel als transparant ziet; (v) een jurisdictie die de hybride
als transparant beschouwt, terwijl Nederland die hybride als niet-transparant ziet.

389 Zje Bijlage 3.

390 Artikel 11, lid 1 en artikel 12, lid 1 OESO-MV.

391 Artikel 11, lid 2 OESO-MV.

392 Artikel 11, lid 1 OESO-MV.
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royaltybetaling is, mag land B alleen heffen als ontvanger B de uiteindelijk gerechtigde is.3%
Als B niet de uiteindelijk gerechtigde van de royaltybetaling is, biedt het verdrag A-B dus geen

voorkoming van dubbele belasting.

Nederland heeft in beginsel als verdragsbeleid om voor zowel rente- als royaltybetalingen een
uitsluitende woonstaatheffing overeen te komen.3** In de gevallen dat dit beleid volledig is
opgenomen in een concreet verdrag, heeft Nederland geen heffingsrecht over de rente- of
royaltybetaling rechtstreeks naar een laagbelastende jurisdictie en kan de conditionele bron-
belasting niet worden geéffectueerd. In de NFV 2020 is aangegeven dat Nederland in onder-
handelingen met deze laagbelastende jurisdicties wel in zal zetten op een bronheffing op de

interest- of royaltybetaling, om zo de bronbelasting te kunnen effectueren.3%

Nederland heeft op basis van de bestande verdragen met laagbelastende jurisdicties weinig
heffingsrechten3® en zal de conditionele bronbelasting op rente- en royaltybetalingen naar
deze laagbelastende jurisdicties niet of slechts deels kunnen effectueren. De PPT kan hier
mogelijk tot een andere uitkomst leiden, waardoor Nederland een groter deel, of zelfs alles,
van de conditionele bronheffing kan effectueren. Als de rente- of royaltybetaling van A aan B
(en de daar achterliggende lening of royaltyovereenkomst van B aan A) zoals in figuur 5.1
namelijk met als belangrijkste reden is ingericht om verdragsvoordelen te behalen,®” zal op
grond van de PPT niet de uitsluitende woonstaatheffing of de verlaagde bronstaatheffing wor-
den toegepast. Dan is namelijk niet voldaan aan het motiefvereiste en heeft belastingplichtige
geen recht op verdragsvoordelen. Nederland zal in dat geval de conditionele bronbelasting
volledig en tegen het in de Wet BB 2021 genoemde percentage (2023: 25,8%%%) kunnen ef-
fectueren. Als deze betaling een zuivere rente- of royaltybetaling is (en daarmee is voldaan

aan het doel van de verdragsbepaling) en het belangrijkste doel van de structuur niet alleen in

393 Artikel 12, lid 1 OESO-MV.

394 NFV 2020, paragraaf 4.5.1.

395 NFV 2020, paragraaf 5.3.3.

3% Zje Bijlage 3.

397 Dat kan bijvoorbeeld het geval zijn als achter A nog een land C zit dat geen verdrag met B heeft maar wel met
A (en als C geen bronbelasting heft; A zal hier niet als uiteindelijk ontvanger kwalificeren dus zal waarschijnlijk geen
verlaagd bronpercentage toegepast kunnen worden). In dat geval zal door het tussenschuiven van A een veel lager
percentage kunnen worden geéffectueerd. Een andere situatie waarin A tussengeschoven zou kunnen worden, is
bijvoorbeeld als A en C allebei in de EU gevestigd zijn. Op grond van de IR-RL mag dan geen bronbelasting worden
geheven op de betaling van C aan A.

398 Artikel 4.1 Wet BB 2021 in verband met artikel 22 Wet Vpb 1969.
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het verdragsvoordeel ligt, maar er bijvoorbeeld ook reéle commerciéle redenen zijn om A tus-
sen te voegen, kan aan het normvereiste worden voldaan en dan zal de belastingplichtige
alsnog aanspraak kunnen maken op de verdragsvoordelen. Daarvoor zal A wel moeten aan-
tonen dat de betaling meer inhoudt dan alleen het rechtstreeks betalen van de rente- of royal-
tystroom, bijvoorbeeld dat A daadwerkelijk zakelijke activiteiten uitvoert in Nederland en dat
de leningen waarover de rente is verschuldigd, worden gebruikt om de activiteiten in A te fi-
nancieren.3® Dit geldt ook voor structuren die al bestonden voor invoeren van PPT of Wet BB
2021 400

In de situatie als figuur 5.2, waar A is ‘tussengeschoven’, bijvoorbeeld omdat Nederland wel
een verdrag met verlaagd bronstaatpercentage heeft met land B en land Z niet en land Z geen
bronbelasting heft over betalingen aan Nederland maar wel over betalingen aan B, zal de PPT
naar mijn verwachting ook tot niet-toekennen van verdragsvoordelen en daarmee tot heffings-
rechten voor Nederland leiden. De transactie loopt alleen via Nederland om verdragsvoordelen
te verkrijgen; daarmee is niet aan het motiefvereiste voldaan. Ook in dit geval heeft A de mo-
gelijkheid om zich op het normvereiste te beroepen, zoals uiteengezet in de vorig alinea. Ik
verwacht dat A dan evenwel weinig kans van slagen heeft; er zijn immers geen reéle redenen
voor de positie van A in de structuur. De situatie van figuur 2 is de ‘standaard’ doorstroomcon-
structie waar de Wet BB 2021 in beginsel op is gericht: het tussenschuiven met als enige doel
het behalen van verdragsvoordelen zonder reéle activiteiten in Nederland. De PPT lijkt mij hier
het doel van de Wet BB 2021 bereiken: door het inroepen van de PPT in het verdrag Nederland
—land Z door Nederland vervallen de verdragsvoordelen en daarmee de aantrekkelijkheid van
Nederland als doorstroomland. Zonder verdragsvoordelen kan Nederland in structuren met
betalingen aan laagbelastende jurisdicties echter nog steeds een aantrekkelijke tussenschakel
zijn, door het ontbreken van een algemene bronbelasting; dan is ook zonder verdragsvoorde-
len feitelijk geen — of slechts beperkt — sprake van dubbele belasting aangezien Nederland
geen bronbelasting heft en land B de betaling niet of tegen een laag percentage in de heffing
betrekt. De Wet BB 2021 draagt er in deze situaties dan aan bij dat de betalingen niet meer
via Nederland als tussenschakel lopen. Ook in situaties waar de PPT het verdragsmisbruik al
weg kan nemen, is de conditionele bronbelasting een effectieve manier tegen het gebruik van

Nederland als tussenschakel.

399 Zoals in voorbeeld H in paragraaf 182 van het commentaar op artikel 29 OESO-MV.
400 J.R. Goudsmit & L.C. van Hulten, ‘De PPT: van theorie naar duidelijkheid?’, WFR 2021/18, paragraaf 4.2.
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Laagbelastende
jurisdictie B

Doorbetaling renten
of royalty’s

Nederland

Betaling renten of

Derde land royalty's

Figuur 5.6 Voorbeeld Nederland als doorstromer naar laagbelastende jurisdictie

Situatie zonder verdrag
In de situatie zonder verdrag zal Nederland de conditionele bronbelasting volledig en tegen

het in de Wet BB 2021 genoemde percentage (2023: 25,8%4°") kunnen effectueren.

Knelpunten en oplossingen

Onder deze basissituatie zie ik geen knelpunten voor de mogelijkheid tot effectueren van de
conditionele bronbelasting, behoudens de situaties waarin in relatie met laagbelastende juris-
dicties een verlaagd bronbelastingtarief of een uitsluitende woonstaatheffing is overeengeko-
men. Dit kan worden opgelost door in nieuwe verdragen met deze jurisdicties een hoger bron-
belastingtarief overeen te komen. Ook kan de PPT mogelijk tot meer heffingsbevoegdheid en
daarmee mogelijkheden tot effectueren van de conditionele bronbelasting leiden. De Wet BB
2021 lijkt me in deze situaties een noodzakelijke toevoeging in het verminderen van Nederland

als doorstroomland.

401 Artikel 4.1 Wet BB 2021 in verband met artikel 22 Wet Vpb 1969.
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5.4.3 Vaste inrichting (artikel 2.1 lid 1 onder b Wet BB 2021)

Toerekening
renten of
royalty’s

Buitenland Lichaam X

Betaling renten
of royalty’s

Vaste

Laagbelastende inrichting
jurisdictie \'}

Nederland

Figuur 5.7 Voorbeeld stroom naar VI

In deze situatie wordt vanuit Nederland aan een lichaam X (gevestigd in een hoogbelastende
jurisdictie) een rente- of royaltybetaling gedaan. X rekent die betaling echter toe aan vaste
inrichting (hierna: VI) V in een laagbelastende jurisdictie. Op grond van de hoofdregel is hier
geen bronbelasting verschuldigd: X is immers niet in een laagbelastende jurisdictie gevestigd.
De inkomsten worden echter toegerekend aan een VI in een laagbelastende jurisdictie. Om
ervoor te zorgen dat deze inkomsten dan alsnog in de heffing worden betrokken, wordt de

bronbelasting bij X (als voordeelgerechtigde) in aanmerking genomen. 402

Voor verdragstoepassing wordt X in beginsel gezien als ontvanger van de betalingen en daar-
mee is land X de woonstaat.4% X rekent de inkomsten echter niet toe aan X, maar aan V. In
deze situatie kan het dus zo zijn dat een verdrag de heffingsbevoegdheid uitsluitend toewijst
aan de woonstaat, terwijl de woonstaat feitelijk niet heft. Toepassing van artikel 10 MLI in de
verdragsrelatie Nederland-X voorkomt dat hier non-heffing als gevolg van verdragstoepassing

ontstaat.

Knelpunten en oplossingen
In verdragssituaties waar artikel 10 MLI op van toepassing is, zal Nederland een onbeperkt
heffingsrecht hebben en de conditionele bronbelasting geheel kunnen effectueren. In deze

situaties zie ik daarom geen knelpunt. Veel jurisdicties hebben echter artikel 10 MLI niet van

402 Kamerstukken 112019/20, 35 305, nr. 3, p. 20-21.
403 Artikel 11 en 12 OESO-MV regelen niks met betrekking tot een ontvangen rente- of royaltybetaling die wordt

toegerekend aan een VI; X blijft ontvanger van de betaling.
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toepassing verklaard op hun verdragen;*%4 in dat geval volgt ook geen beperking van het hef-
fingsrecht van Nederland door toepassing van het verdrag. In structuren met een vaste in-
richting in een laagbelastende jurisdictie zie ik dus geen knelpunten voor de Nederlandse be-
lastingheffing. Verdragstoepassing leidt hier tot het toekennen van verdragsvoordelen in situ-
aties die vanuit het doel van de Wet BB 2021 recht op verdragsvoordelen zouden moeten
hebben en tot betrekking in de heffing (en als gevolg daarvan het voorkomen) van doorstroom-

constructies naar jurisdicties via Nederland.

5.4.4 Tussenschakel (artikel 2.1, lid 1, onder ¢ Wet BB 2021)

Buitenland Lichaam N

Tussenschakel
T

Laagbelastende Lichaam M Buitenland

jurisdictie

Doorbetaling
renten of

Betaling renten
royalty’s

of royalty’s
Nederland

Figuur 5.4 Voorbeeld stroom via tussenschakel#%5

Om te voorkomen dat de conditionele bronbelasting ontweken kan worden door de rente- of
royaltybetaling via een tussenschakel T in een hoogbelastende jurisdictie te laten lopen, be-
paalt artikel 2.1, lid 1, onder c Wet BB 2021 dat de bronbelasting dan alsnog is verschuldigd
als aan twee toetsen is voldaan. Dat is ook het geval als voordeelgerechtigde N in een hoog-

belastende jurisdictie is gevestigd. De twee toetsen zijn:406

404 Bosman schreef in 2017 dat 49 van de 70 jurisdicties een algeheel voorbehoud maken bij artikel 10 MLI (R.A.
Bosman, ‘Stand van zaken MLI en positie Nederland’, MBB 2017, aflevering 7-8, paragraaf 4.5); in 2020 schreef
Bosman dat 63 van de 92 jurisdicties een algeheel voorbehoud maken bij artikel 10 MLI (R.A. Bosman, Het Multi-
laterale Instrument (MLI) (FED Fiscale Brochures), Deventer: Wolters Kluwer 2020, paragraaf 4.2.2.8). Ik heb geen
recentere cijfers kunnen vinden, maar een steekproef via oecd.org/tax/treaties/mli-matching-database.htm laat zien
dat in een groot aantal verdragsrelaties tussen Nederland en andere jurisdicties een voorbehoud bij artikel 10 is
gemaakt en artikel 10 MLI dus niet van toepassing is op dat verdrag. Kavelaars stelt overigens dat de situatie met
een VI in een laagbelastende derde jurisdicties niet vaak voorkomt; hij verwacht dat de ‘reparatie’ van artikel 10
MLI op slechts weinig gevallen van toepassing zal zijn (P. Kavelaars, ‘Antimisbruikmaatregelen in het MLI’, TFO
2018/159.1, paragraaf 7).

405 Afbeelding gebaseerd op figuur 3, Kamerstukken 112019/20, 35 305, nr. 3, p 22.

406 Kamerstukken 112019/20, 35 305, nr. 3, p. 22; artikel 2.1, lid 1, onder ¢ Wet BB 2021.
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1. Subjectieve toets: het hoofddoel of een van de hoofddoelen is om de heffing van be-
lasting bij een ander te ontgaan.
2. Objectieve toets: er is sprake van een kunstmatige constructie of transactie of een
reeks van constructies of transacties.
Een aanwijzing voor het voldoen aan de subjectieve toets noemt de staatssecretaris de situatie
dat de structuur zonder tussenschakel tot een hogere Nederlandse belastingclaim zou lei-

den.407

Deze antimisbruikbepaling kan volgens de staatssecretaris worden geéffectueerd als in een
concreet verdrag de PPT van toepassing is.*%® Op grond van de PPT worden verdragsvoorde-
len niet toegekend indien aan het motiefvereiste en niet aan het normvereiste is voldaan.40®
Het motiefvereiste van de PPT sluit mijns inziens echter niet aan op de subjectieve toets van
artikel 2.1, eerste lid onder c Wet BB 2021. De subjectieve toets heeft namelijk betrekking op
het ontgaan van belasting;*'° het motiefvereiste op het verkrijgen van verdragsvoordelen.#! In
concreto verwacht ik echter niet dat deze discrepantie tot problemen zal leiden. In grensover-
schrijdende situaties zal het voorkomen van belasting bij een ander (subjectieve toets) vaak
samenhangen met het verkrijgen van verdragsvoordelen (motiefvereiste). Alleen in het geval
de tussenschakel reéle activiteiten uitvoert, maar is tussengeschoven om gebruik te kunnen
maken van het verdrag Nederland-land van de tussenschakel zullen de verschillende toetsen
andere uitkomsten hebben. Op grond van het normvereiste zullen dan alsnog verdragsvoor-
delen worden toegekend, omdat het toekennen van voordelen in reéle situaties in overeen-
stemming is met verdragsvoordelen. Dat leidt naar mijn mening niet tot onwenselijke uitkom-
sten; de Wet BB 2021 is niet van toepassing maar dat is in lijn met doel en strekking van de
wet want de tussenschakel fungeert hier niet (alleen) als doorsluislichaam, maar als reéle

schakel binnen de structuur.

Knelpunten en oplossingen
Ik zie vooral knelpunten in de samenloop met PPT en de situatie met meerdere achterliggende
entiteiten aan wie de tussenschakel doorbetaalt. In geval van meerdere achterliggende enti-

teiten bestaat mijns inziens vooral het risico dat de gehele betaling aan de tussenschakel in

407 Kamerstukken 112019/20, 35 305, nr. 3, p. 25.
408 Kamerstukken 112019/20, 35 305, nr. 3, p. 26.
409 S H.J.P. Adriaans & L.C. van Hulten, ‘De PPT en het normvereiste’, WFR 2022/2016, p. 1299.
410 Kamerstukken 112019/20, 35 305, nr. 3, p. 25.
411 S.H.J.P. Adriaans & L.C. van Hulten, ‘De PPT en het normvereiste’, WFR 2022/2016, p. 1299.
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de heffing worden betrokken, terwijl die betaling slechts deels naar een laagbelastende juris-
dictie gaat. Op dit punt lijkt de Wet BB 2021 overkill te bevatten. De discrepantie tussen het
motiefvereiste en de subjectieve toets leidt mijns inziens niet tot problemen met betrekking tot

het heffen van de conditionele bronbelasting.

5.4.5 Hybriden — volgens Nederland transparant (artikel 2.1, lid 1, onder d Wet BB 2021)

Achterliggende Achterliggende Achterliggende
participant D participant E participant F
(hoogbelast) (laagbelast) (hoogbelast)
Buitenland 90%
X Volgens land achterliggende
Buitenland (land X) N\ participanten: gerechtigde
Hybride lichaam X Volgens Nederland: geen gerechtigde

Betaling renten

of royalty’s \

Figuur 5.5 Voorbeeld stroom naar hybride lichaam*12

De betaling in dit voorbeeld loopt van de Nederlandse betaler BV A naar een hybride lichaam
X. Voor de belastingplicht op grond van artikel 2.1, lid 1, onder d Wet BB 2021 is niet vereist
dat land X een laagbelastende jurisdictie is: alleen vereist is dat Nederland X als transparant
lichaam beschouwt. In beginsel kwalificeren de achterliggende participanten voor Nederland
als voordeelgerechtigde; Nederland kijkt als gevolg van de transparantie langs X.4'® De ach-
terliggende participanten die kwalificeren als gelieerd (in dit geval alleen D) zijn dan belasting-
plichtig. Het is daarvoor niet vereist dat D in een laagbelastende jurisdictie is gevestigd; alleen
de aanwezigheid van hybride X in de structuur betrekt D al in de heffing.#'* Artikel 2.1 Wet BB
2021 biedt in lid 3 een uitzondering op deze belastingplicht: als aannemelijk wordt gemaakt
dat X in land X als voordeelgerechtigde wordt beschouwd, is X belastingplichtig. X is dan im-
mers belastingplichtig op grond van de hoofdregel: er is sprake van een gelieerd lichaam ge-
vestigd in een laagbelastende jurisdictie. Als X dus niet in een laagbelastende jurisdictie is

gevestigd en aannemelijk kan maken dat hij daar als voordeelgerechtigde wordt beschouwd,

412 Gebaseerd op figuur 5, Kamerstukken 11 2019/20, 35 305, nr. 3, p. 27. Aanpassingen: land X is in de MvT wel
een laagbelastende jurisdictie, in mijn voorbeeld niet en in de MvT is niet gespecificeerd of de achterliggende par-
ticipanten in een laagbelastende jurisdictie zijn gevestigd.

413 Kamerstukken 112019/20, 35 305, nr. 3, p. 27.

414 Kamerstukken 112019/20, 35 305, nr. 3, p. 27.
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is in beginsel geen bronbelasting verschuldigd. In deze casus ga ik ervan uit dat A en X geli-

eerde lichamen zijn.

Land X is een laagbelastende jurisdictie

Als land X een laagbelastende jurisdictie is en X volgens de fiscale wetgeving van dat land de
voordeelgerechtigde is, is X belastingplichtig voor de Wet BB 2021.415 De achterliggende par-
ticipanten worden dan niet meer in de heffing betrokken. De hele betaling wordt dan in Neder-
land in de heffing betrokken. Aangezien X een hybride entiteit is, zal hij waarschijnlijk niet
kwalificeren als belastingplichtige waar het verdrag op van toepassing is. De oplossing uit het
MLI kan hier mogelijk uitkomst bieden.#'¢ X is namelijk voordeelgerechtigde volgens de fiscale
wetgeving van land X. Artikel 3 MLI is echter op weinig verdragen van Nederland van toepas-
sing (en op geen van de verdragen met laagbelastende jurisdicties);*!” de verdragsvoordelen
die X dan verkrijgt hangen dan ook van de concrete verdragsbepalingen af. Bij een uitsluitende
woonstaatheffing zal Nederland de bronbelasting niet kunnen effectueren. Een verlaagde
bronbelasting zal niet worden toegekend als X de betaling doorbetaalt aan de achterliggende
participanten en dus niet de uiteindelijk gerechtigde is. Concluderend zal X in de meeste situ-
aties geen aanspraak op een verdragsvoordeel kunnen maken. Het verdrag tussen land D en
Nederland zal niet van toepassing zijn: land D beschouwt X als ontvanger van de betaling en
Ziet dus geen betaling in zijn land binnenkomen waar voorkoming voor moet worden gegeven.

Nederland kan in dit geval de hele bronbelasting effectueren.

Als X volgens de fiscale wetgeving van land X niet de voordeelgerechtigde is, geldt de hoofd-
regel voor hybride entiteiten: D is als gelieerde achterliggende participant belastingplichtige

voor de Wet BB 2021, ondanks dat D niet in een laagbelastende jurisdictie is gevestigd.#'® De

415 Omdat X als voordeelgerechtigde wordt aangemerkt is de uitzondering van artikel 2.1, lid 3 Wet BB 2021 van
toepassing. Land X is een laagbelastend land en X en A zijn gelieerd: de hoofdregel van artikel 2.1, lid 1, onder a
Wet BB 2021 geldt dan.

416 Artikel 3, lid 1 MLI bepaalt voor de casus in figuur 5 dat voor zover land X de betaling aan X voor belastingdoel-
einden beschouwt als ‘inkomen’, de betaling ook voor verdragstoepassingen inkomen van een inwoner is. Daarmee
wordt voorkomen dat X geen recht heeft op verdragsvoordelen als land X hem niet als ‘inwoner’ beschouwt. Artikel
3, tweede lid van het MLI voorkomt dat verdragsvoordelen worden toegekend, zonder dat de betaling ergens in de
heffing wordt betrokken. Daarmee voorkomt artikel 3 MLI dubbele non-heffing in situaties met hybride entiteiten.
417 oecd.org/tax/treaties/mli-matching-database.htm; aantekening 8 bij artikel 3 MLI, in: J. de Blieck e.a. (red.), Fis-
cale Encyclopedie De Vakstudie Nederlands Internationaal Belastingrecht, Deventer: Wolters Kluwer (online, actu-
eel tot en met 16 november 2022).

418 Artikel 2.1, lid 1, onder d Wet BB 2021.
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staatssecretaris verklaart het in de heffing betrekken van D door te wijzen op het risico dat
anders betalingen kunnen ontstaan ‘naar een hybride lichaam dat ofwel fiscaal nergens is
gevestigd, ofwel is gevestigd in een laagbelastende jurisdictie, zonder dat bronbelasting is
verschuldigd.”® Dit lijkt mij een situatie met overkill, want de hybride hoeft niet in een laagbe-
lastende jurisdictie te zijn gevestigd en de betaling gaat naar land D (geen laagbelastende
jurisdictie). De betaling wordt in land X en land D nu niet meteen in de heffing betrokken (want
X wordt zowel door land X als land D niet als voordeelgerechtigde beschouwd), maar uitein-
delijk zal het inkomen bij D in de heffing worden betrokken. Het doel van de Wet BB 2021 is
het voorkomen van doorsluisconstructies naar laagbelastende jurisdicties; daar is in dit geval
niet per se sprake van. Bovendien zal D geen aanspraak kunnen maken op het verdrag Ne-
derland —land D (dat naar mijn verwachting wel zal bestaan omdat land D een hoogbelastende
jurisdictie is) aangezien land D entiteit D niet als ontvanger van de betaling beschouwt: land D

heft niet en kan dus ook geen voorkoming van dubbele heffing verlenen.

Land X is geen laagbelastende jurisdictie

Als X niet in een laagbelastende jurisdictie is gevestigd, geldt de regel van artikel 2.1, lid 1,
onder d Wet BB 2021 ook: als de jurisdictie van de achterliggende participanten X als voor-
deelgerechtigde beschouwt, is de achterliggende participant met een kwalificerend belang be-
lastingplichtig. De uitwerking is dan verder in beginsel dezelfde als in de situatie waarin land
X wel een laagbelastende jurisdictie is. Nederland heeft wel met meer niet-laagbelastende
jurisdicties een verdrag waar artikel 3 MLI op van toepassing is.4?° Als X volgens de fiscale
wetgeving van land X als voordeelgerechtigde wordt beschouwd, zal X in meer situaties ver-
dragsvoordelen krijgen. Nederland zal dan op grond van de uitzondering in artikel 2.1, lid 3
Wet BB 2021 echter geen bronbelasting heffen.#?! In dat geval zal ook geen sprake zijn van

dubbele belasting en is ook geen verdrag nodig om de dubbele belasting te voorkomen.

Als X niet als voordeelgerechtigde wordt beschouwd in land X, is artikel 2.1, lid 1, onder d Wet

BB 2021 van toepassing en is D als gelieerde achterliggende participant belastingplichtige

419 Kamerstukken 112019/20, 35 305, nr. 3, p. 28.

420 pecd.org/tax/treaties/mli-matching-database.htm; aantekening 8 bij artikel 3 MLI, in: J. de Blieck e.a. (red.), Fis-
cale Encyclopedie De Vakstudie Nederlands Internationaal Belastingrecht, Deventer: Wolters Kluwer (online, actu-
eel tot en met 16 november 2022).

421 Dan is vanuit Nederland namelijk sprake van een ‘gewone’ situatie, met een betaling aan een entiteit in een
hoogbelastende jurisdictie die daar in de heffing wordt betrokken. Artikel 2.1, derde lid van de Wet BB 2021 in

samenhang met artikel 2.1, eerste lid onder a van de Wet BB 2021.
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voor de Wet BB 2021, ondanks dat zowel D als X niet in een laagbelastende jurisdictie zijn
gevestigd. D kan ook in deze situatie geen aanspraak maken op verdragsvoordelen, omdat
zowel land D als Nederland X als ontvanger van de betaling ziet. In dit geval biedt het MLI
geen uitkomst, want X wordt niet als voordeelgerechtigde aangemerkt in land X. Hier is mijns
inziens sprake van overkill: een bronbelasting, gericht op het tegengaan voor doorsluislicha-
men naar laagbelastende jurisdicties, wordt geheven in een situatie zonder laagbelastende

jurisdicties.

Knelpunten en oplossingen

Het grootste knelpunt zie ik in het probleem dat D geen verdragsvoordelen kan inroepen en
de Wet BB 2021 met deze antimisbruikmaatregelen tegen hybride lichamen belastingplicht
creéert in situaties die niet overeenkomen met het doel van de wet. Een mogelijke oplossing
lijkt mij een toevoeging van een extra uitzondering in artikel 2.1 Wet BB 2021 (bijvoorbeeld
gelijk aan de uitzondering in lid 4 van artikel 2.1 Wet BB 2021422), of het uitbreiden van de
uitzondering in het lid 3 van artikel 2.1 Wet BB 2021423, De (extra dan wel uitgebreide) uitzon-
dering kan dan gelden als de inhoudingsplichtige (A) aannemelijk maakt dat de uiteindelijk
ontvanger (D) voor een tarief van meer dan 9% in de heffing wordt betrokken. Dit vergt wel
maatwerk voor reéle situaties en dat is juist expliciet uitgesloten door de staatssecretaris.*?*
Deze uitzondering brengt de hybridemaatregel naar mijn mening wel meer in lijn met doel en
strekking van de Wet BB 2021: het tegengaan van doorstroomconstructies via Nederland en
het uithollen van de belastinggrondslag in Nederland (door misbruiksituaties in de heffing te
betrekken), maar ook het niet onevenredig raken van de economie (door reéle situaties expli-

ciet niet in de heffing te betrekken).

422 Op grond van artikel 2.1, lid 4 Wet BB 2021 is artikel 2.1, lid 1, onder e Wet BB 2021 (de situatie als beschreven
in paragraaf 5.4.6) ‘niet van toepassing indien aannemelijk wordt gemaakt dat:

a. ledere achterliggende gerechtigde (...) volgens de fiscale regelgeving van de staat waarin die achterlig-
gende gerechtigde is gevestigd aldaar wordt behandeld als de gerechtigde tot de voordelen (...) en niet
een lichaam is waarop zonder tussenkomst van de voordeelgerechtigde het eerste lid onderdelen a, b, ¢
of d, van toepassing zou zijn; of

b. Er geen achterliggende gerechtigde is die (...) een kwalificerend belang heeft in het lichaam, bedoeld in
het eerste lid, onderdeel e.’

423 Op grond van artikel 2.1, lid 3 Wet BB 2021 is artikel 2.1, lid 1, onder d Wet BB 2021 ‘niet van toepassing indien
aannemelijk wordt gemaakt dat het lichaam (,..) volgens de fiscale regelgeving van de staat waarin data lichaam is
gevestigd aldaar als de gerechtigde tot de voordelen (...) wordt beschouwd, in welk geval dat lichaam wordt geacht
de voordeelgerechtigde, bedoeld in het eerste lid, te zijn.’
424 Kamerstukken 112019/20, 35 305, nr. 3, paragraaf 2.1.

96



5.4.6 Hybriden — volgens Nederland niet-transparant (artikel 2.1, lid 1, onder e Wet BB 2021)

Achterliggende Achterliggende Achterliggende
participant D participant E participant F
(laagbelast) (hoogbelast) (hoogbelast)
Buitenland 90%

Hybride lichaam

Buitenland (land X) 9 Volgens land X: geen gerechtigde

Volgens Nederland: gerechtigde

Betaling renten
of royalty’s

Nederland

Figuur 5.6 Voorbeeld stroom naar hybride lichaam?25

Deze betaling loopt wederom van A naar hybride entiteit X; in dit geval beschouwt Nederland
X als gerechtigde en de jurisdicties van de achterliggende participanten beschouwen die par-
ticipanten als gerechtigden. Als X in een laagbelastende jurisdictie is gevestigd, is X op grond
van de hoofdregel belastingplichtig.#?¢ Nederland ziet immers geen transparante entiteit, maar
een ontvanger in een laagbelastende jurisdictie. Als X niet in een laagbelastende jurisdictie is
gevestigd, is om te voorkomen dat vervolgens de betaling alsnog naar een laagbelastende
jurisdictie wordt gestuurd, een antimisbruikmaatregel opgenomen in de Wet BB 2021.42” Op
grond van deze regel is X belastingplichtig voor de interest- of royaltybetaling als die inderdaad
vervolgens naar een laagbelastende jurisdictie gaat.#?® Op grond van de expliciete alles-of-
nietsbenadering is X voor de hele betaling belastingplichtig, ook als slechts een deel naar een
laagbelastende jurisdictie doorstroomt.4?® Voor deze belastingplicht moet de ontvanger in de
laagbelastende jurisdictie wel gelieerd zijn aan X.43° Als X dus in een hoogbelastende jurisdic-
tie is gevestigd en geen van de achterliggende participanten een kwalificerend belang in X

houdt, is geen bronbelasting verschuldigd. Dat is ook in lijn met de hoofdregel van de Wet BB

425 Afbeelding gebaseerd op figuur 6, Kamerstukken 112019/20, 35 305, nr. 3, p. 29.

426 Kamerstukken 112019/20, 35 305, nr. 3, p. 29.

427 Artikel 2.1, lid 1, onder e Wet BB 2021.Kamerstukken 11 2019/20, 35 305, nr. 3, p. 29.
428 Kamerstukken 112019/20, 35 305, nr. 3, p. 29; artikel 2.1, lid 1, onder e Wet BB 2021.
429 Kamerstukken 112019/20, 35 305, nr. 3, p. 29.

430 Kamerstukken 112019/20, 35 305, nr. 3, p. 29.
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2021: alleen in gelieerde verhoudingen met laagbelastende jurisdicties is bronbelasting ver-
schuldigd.43

De Wet BB 2021 voorziet in deze situatie ook in tegenbewijs. Elke gelieerde achterliggende
participant moet daarvoor voldoen aan twee voorwaarden:432
1. in de staat van vestiging moet de participant worden behandeld als gerechtigde tot de
voordelen; en
2. de participant is niet een lichaam waar artikel 2.1, lid 1, onderdelen a-d Wet BB 2021
op van toepassing zou zijn.
Als een gelieerde achterliggende participant bijvoorbeeld in een laagbelastende jurisdictie is
gevestigd, leidt dat ertoe dat alsnog de hele betaling in de heffing betrokken wordt. Als echter
is voldaan aan de tegenbewijsregeling, is artikel 2.1, lid 1, onder e Wet BB 2021 niet van
toepassing en omdat X niet in een laagbelastende jurisdictie is gevestigd, is geen bronbelas-

ting verschuldigd.433

Situatie met verdrag

Als niet aan de tegenbewijsregeling is voldaan, zal de betaling in Nederland in beginsel in de
heffing worden betrokken. Voor de uitwerking onder verdragstoepassing is allereerst belangrijk
welk verdrag van toepassing is: dat van Nederland met land X of dat van Nederland met land
D. Xis in dit geval de belastingplichtige (ook al hangt haar belastingplicht af van de kwalificatie
van D). Aangezien X volgens land X niet als gerechtigde tot het voordeel wordt gezien, zal zij
niet als inwoner kwalificeren voor verdragstoepassingen en als gevolg daarvan zal X geen
beroep kunnen doen op verdragsvoordelen.*3* In dat geval kan de conditionele bronbelasting
volledig worden geéffectueerd. In dit geval is echter sprake van een hybride D die Nederland
beschouwt als ontvanger van de betaling. D kan zich dan wel beroepen op artikel 3, lid 1 MLI,
mits dit artikel van het MLI op het concrete verdrag van toepassing is.*3 Er is namelijk inkomen
dat ‘via een entiteit die onder de fiscale regelgeving van een van de verdragsstaten geheel of

gedeeltelijk als transparant wordt beschouwd (...) dat voor belastingdoeleinden door een van

431 Artikel 2.1, lid 1 in samenhang met artikel 1.2, lid 1, onder a en ¢ Wet BB 2021.

432 Kamerstukken 112019/20, 35 305, nr. 3, p. 29; artikel 2.1, lid 4 Wet BB 2021.

433 Kamerstukken 112019/20, 35 305, nr. 3, p. 29.

434 S.R. Pancham, ‘De Wet bronbelasting 2021, belastingverdragen en het MLI’, TFO 2020/171.2, paragraaf 5.6.1.

435 En dat is, zo bleek in paragraaf 5.4.4, in weinig verdragen van Nederland het geval.
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de verdragsstaten als inkomen van een inwoner wordt beschouwd. 3¢ In dat geval heeft Ne-

derland een verlaagd heffingsrecht of geheel geen heffingsrecht.

Situatie zonder verdrag
In de situatie zonder verdrag zal Nederland de conditionele bronbelasting volledig en tegen
het in de Wet BB 2021 genoemde percentage (2023: 25,8%%7) kunnen effectueren, mits niet

aan de tegenbewijsregeling is voldaan.

Knelpunten en oplossingen

Een knelpunt in deze situatie is naar mijn mening vooral dat slechts in weinig situaties een
verdrag ingeroepen zal kunnen worden door belastingplichtigen. Dat kan immers alleen in de
situaties dat artikel 3, eerste lid van het MLI van toepassing is op het relevante verdrag. In
gevallen waarin landen dit artikel niet van toepassing hebben verklaard, is het heffingsrecht
voor de bronstaat volledig en kunnen belastingplichtigen geen aanspraak maken op verdrags-

voordelen.

Het feit dat in weinig situaties een verdrag ingeroepen kan worden, leidt er wel toe dat het
heffingsrecht met betrekking tot de conditionele bronbelasting in vrijwel alle omgekeerde hy-
bridesituaties geéffectueerd kan worden. Vanuit dat oogpunt zijn er weinig knelpunten met

verdragen.

5.5 Deelconclusie

Dit hoofdstuk onderzocht het Nederlandse fiscale verdragsbeleid om zo te kunnen beoordelen
hoe de Wet BB 2021 onder verdragssituaties uitwerkt en of en hoe het Nederlandse verdrags-
beleid of de Wet BB 2021 aangepast moeten worden om deze effecten te voorkomen of te

verminderen.

In beginsel spelen verdragen een beperkte rol in de heffingsbevoegdheid voor de Wet BB
2021: Nederland heeft met slechts enkele laagbelastende jurisdicties een verdrag gesloten.
Dat betekent dat in het algemeen in situaties met laagbelastende jurisdicties de conditionele
bronbelasting volledig kan worden geéffectueerd; er is immers geen verdrag dat de heffings-

bevoegdheid inperkt. Door de antimisbruikmaatregelen in artikel 2.1, lid 1, onder b-e Wet BB

436 Artikel 3, lid 1 MLL.
437 Artikel 4.1 Wet BB 2021 in verband met artikel 22 Wet Vpb 1969.
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2021 worden echter ook situaties met hoogbelastende jurisdicties in de heffing betrokken. In
die gevallen zal vaak wel een verdrag bestaan tussen Nederland en de hoogbelastende juris-
dictie. Dan speelt een aantal vragen die de heffingsmogelijkheden van Nederland beinvlioeden:
- Is er een verdrag van toepassing? Zo ja, welk verdrag?
o In het geval van een vaste inrichting: is artikel 10 MLI van toepassing?
- Heeft de voordeelgerechtigde recht op verdragsvoordelen?

o Beperkt de PPT het recht op verdragsvoordelen?

In het algemeen beperken verdragsbepalingen de mogelijkheid voor Nederland om de bron-
belasting te effectueren niet; om de conditionele bronbelasting te kunnen effectueren en daar-
mee het gebruik van Nederland als doorstroomland te voorkomen, hoeven mijns inziens de
Nederlandse verdragen niet te worden aangepast. In verschillende situaties kan de Wet BB
2021 naar mijn mening echter wel onredelijk uitwerken voor belastingplichtigen in hoogbelas-
tende jurisdicties, bijvoorbeeld doordat in gevallen met hybriden geen verdrag van toepassing
is. Deze overkill hangt mijns inziens ook samen met de ‘algemene’ overkill met betrekking tot
hybriden, doordat ook betalingen die op grond van doel en strekking van de Wet BB 2021 niet
belast zouden moeten worden, toch in de heffing worden betrokken. Mogelijk bieden de aan-

gepaste of extra uitzonderingen zoals door mij voorgesteld daar een uitkomst.
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Hoofdstuk 6 Eindconclusie en aanbevelingen

6.1 Inleiding

Nederland kent van oudsher geen bronbelastingen op renten en royalty’s en hanteert in be-
ginsel een verdragsbeleid met een uitsluitende woonstaatheffing op renten en royalty’s. Onder
druk van internationale en Europese actieplannen tegen belastingontwijking heeft Nederland
in 2021 toch een conditionele bronbelasting op renten en royalty’s ingevoerd: de Wet BB 2021.
Deze bronbelasting is van toepassing op betalingen aan gelieerde entiteiten in laagbelastende
jurisdicties en op betalingen in (vermeende) misbruikstructuren. Met de Wet BB 2021 hoopt
Nederland van zijn reputatie als doorsluisland en belastingparadijs af te komen. Omdat dit doel
mogelijk niet bereikt wordt met deze wet en de Wet BB 2021 mogelijk niet (helemaal) houdbaar
en effectueerbaar zou zijn onder Europees recht en verdragstoepassingen, onderzocht deze

scriptie de volgende hoofdvraag:

Draagt de Wet Bronbelasting 2021 bij aan het verwezenlijken het tegengaan van doorsluizen
van inkomsten naar laagbelastende jurisdicties en past de gekozen wettekst binnen Europees-
en internationaalrechtelijke kaders? Zo niet, wat zijn mogelijke oplossingen en aanbevelingen

om wel aan deze doelstellingen bij te dragen en binnen het juridisch kader te passen?

Deze scriptie onderzoekt daarmee feitelijk twee problemen: allereerst of de Wet BB 2021 daad-
werkelijk bijdraagt aan het voorkomen van de doelen van Nederland, de EU en de OESO om
belastingontwijkende constructies via laagbelastende jurisdicties en het gebruik van Nederland
als doorsluisland tegen te gaan en ten tweede of de oplossing die Nederland met de Wet BB
2021 voor dit probleem heeft gekozen, houdbaar is in Europees- en internationaalrechtelijke
context. Hoofdstuk twee en drie onderzochten het eerste probleem: past de oplossing die is
neergelegd in de Wet BB 2021 bij de problemen die ten grondslag lagen aan de invoering van
de wet en voldoet die oplossing aan de eisen die in Nederland worden gesteld aan wetgeving?
Hoofdstuk vier en vijf onderzochten het tweede probleem: past de oplossing die in de Wet BB
2021 ligt, binnen de kaders die het Europese recht stelt voor Nederlands belastingrecht en kan
de bronbelasting worden geéffectueerd onder verdragstoepassing? Uit dit onderzoek kwam
een aantal knelpunten naar voren. De knelpunten van de Wet BB 2021 die ik in mijn onderzoek
heb gevonden zijn in drie gebieden onder te verdelen: kwalificerend belang, misbruik en uit-
voerbaarheid en doelmatigheid. In dit afsluitende hoofdstuk zal ik de problemen en oplossin-
gen op deze drie gebieden achtereenvolgens kort herhalen. In paragraaf 6.5 sluit ik af met een

eindconclusie en aanbevelingen.
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6.2 Kwalificerend belang

Om te voorkomen dat inwoners uit derde landen zich op de vrijheid van kapitaalverkeer kunnen
beroepen, waardoor de Wet BB 2021 vrijwel niet te effectueren zou zijn, heeft de staatssecre-
taris bij de belastingplicht voor de Wet BB 2021 aansluiting gezocht bij het begrip kwalificerend
belang als uitgelegd door het HvJ als relevant kenmerk voor de afbakening van de vrijheid van
vestiging. Ik ben echter van mening dat niet duidelijk is dat de Wet BB 2021 met het gebruik
van kwalificerend belang ook echt niet onder de vrijheid van kapitaalverkeer valt. Dat komt
onder andere door de inrichting van de wet. De wettekst vereist bijvoorbeeld geen specifiek
deelnemingspercentage en de aanwezigheid van beleidsbepalende invloed is overigens ook
niet in alle gevallen relevant. Daarnaast levert de uitleg van de staatssecretaris bij de invoering
van de Wet BB 2021 mogelijk een risico op voor de kwalificatie van de Wet BB 2021. Dit risico
met betrekking tot verkeersvrijheden is naar mijn mening op te lossen door voor beleidsbepa-
lende invloed juist wel aan te sluiten bij een specifiek deelnemingspercentage en/of bij de
wegdenkgedachte meer naar de ondernemingsstructuur te kijken. De hoogte van het vereiste
belang maakt naar mijn mening dan niet per se uit; voor de Europese kwalificatie is vooral
belangrijk dat een belang wordt genoemd, waarmee wordt geacht een beleidsbepalende in-
vloed te hebben. De hoogte van het belang is dan een politieke afweging: is er een voorkeur
om zo veel mogelijk situaties onder de Wet BB 2021 te brengen, zou bij de 25% van de IR-RL
aangesloten kunnen worden. Als er een voorkeur is om de toepassing van de Wet BB 2021 te
beperken zou bij een belang boven de 50% aangesloten kunnen worden. Om te bepalen hoe
hoog dit belang zou moeten zijn, zou ook een analyse gemaakt kunnen worden van de situa-
ties die nu onder de conditionele bronheffing vallen, of juist niet, en met welk percentage die
groep het beste kan worden benaderd. Daarnaast zou voor de samenwerkende groep niet bij
de samenwerkende groep uit de Wet Vpb 1969 moeten worden aangesloten, maar bij een
eigen definitie. In die definitie moet de codrdinatie dan niet op de investering, maar op het

beleid van de deelneming zien.

6.3 Misbruik

Als de Wet BB 2021 mogelijk toch onder de vrijheid van kapitaalverkeer valt, kan de conditio-
nele bronbelasting wellicht alsnog geheven worden. Het Hvd heeft immers geoordeeld dat lid-
staten unierechtelijke voordelen moeten weigeren als sprake is van misbruik. Naar mijn me-
ning passen de antimisbruikbepalingen in de Wet BB 2021 echter niet helemaal binnen het
EU-misbruikbegrip en kunnen ze daarnaast leiden tot betrekking in de heffing van situaties die

buiten het doel van de Wet BB 2021 vallen en zo overkill veroorzaken.
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De algemene antimisbruikmaatregel in de Wet BB 2021 valt mijns inziens wel binnen het EU-
misbruikbegrip. Deze antimisbruikmaatregel vult de toetsing van misbruik naar mijn mening
echter te streng in door bij de wegdenkgedachte niet (ook) de overige omstandigheden van de
situatie in aanmerking te nemen. De antimisbruikmaatregelen die specifiek op hybride entitei-
ten zien, zijn naar mijn mening niet specifiek genoeg om een inbreuk op verkeersvrijheden te

rechtvaardigen.

De overkill als gevolg van de antimisbruikmaatregelen speelt vooral door de alles-of-nietsbe-
nadering voor hybride entiteiten, waardoor ook situaties waar in het geheel geen laagbelas-
tende jurisdictie of ander misbruik aanwezig is in de heffing worden betrokken. Ook kijkt het
Hvd voor de subjectieve toets naar alle omstandigheden van het geval; de wegdenkgedachte
van de Wet BB 2021 beschouwt alleen of zonder de constructie meer belasting verschuldigd
zou zijn dan met de constructie. Mijns inziens zou de Wet BB 2021 aan moeten sluiten bij de
holistische benadering van het Hvd — en overigens ook de brede toets van het motiefvereiste
in de PPT — en zou er in de Wet BB 2021 meer ruimte moeten zijn voor tegenbewijs in reéle
situaties. Ook onder verdragstoepassing kunnen structuren met hybride entiteiten tot onrede-
lijke uitkomsten leiden, bijvoorbeeld doordat in die situaties geen verdrag van toepassing is.
Deze problemen kunnen misschien worden opgelost door het toevoegen van een tegenbe-
wijsmogelijkheid; als de inhoudingspichtige aannemelijk kan maken dat de ontvanger van de
betaling tegen ten minste 9% in de heffing wordt betrokken, zou de conditionele bronbelasting

mijns inziens niet geheven moeten kunnen worden.

6.4 Uitvoerbaarheid en doelmatigheid

Naar mijn mening wordt de doelmatigheid en uitvoerbaarheid van de Wet BB 2021 door de
staatssecretaris te eng uitgelegd. In zijn beoordeling neemt hij vrijwel alleen de effecten aan
de kant van de overheid mee; de last en opbrengsten voor belastingplichtigen blijven bijna

geheel buiten beschouwing.

De balans van doelmatigheid valt mijns inziens niet goed uit: de Wet BB 2021 levert Nederland
(en Nederlandse belastingplichtigen) naar verwachting niet veel op, maar zal wel tot hogere
administratieve lasten en onzekerheid voor belastingplichtigen leiden. Bij eerdere keuzes voor
het niet instellen van een bronbelasting werden expliciet de economische en maatschappelijke
gevolgen afgewogen tegen de verwachte opbrengsten. De verstoring van de handel en de
extra administratieve lasten zijn in de parlementaire behandeling van de Wet BB 2021 niet

echt naar voren gekomen.
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Met de uitvoerbaarheid van de Wet BB 2021 is meer expliciet rekening gehouden. Zo is voor
een statutair tarief gekozen in plaats van een effectief tarief voor de kwalificatie als laagbelas-
tende jurisdictie; het bepalen van het effectieve tarief past niet binnen de uitvoeringscapaciteit
van de Nederlandse Belastingdienst. Ondanks die keuzes wordt het risico op procesverstorin-
gen door de Wet BB 2021 geschat op ‘groot’. Ook voor de uitvoeringsorganisaties wordt de
Wet BB 2021 dus niet als heel eenvoudig ingeschat, hoewel de staatssecretaris dat niet expli-
ciet benoemt. Zowel voor belastingplichtigen als de Belastingdienst neemt de administratieve
druk als gevolg van de Wet BB 2021 dus toe, ondanks — en mijns inziens deels juist door —
versimpelingen als de keuze voor een statutair tarief en geaccepteerde cumulatie van antimis-

bruikmaatregelen.

6.5 Eindconclusie en aanbevelingen

De Wet BB 2021 bereikt in beginsel het doel voorkomen van doorsluizen via Nederland, zo
blijkt uit voorlopige cijfers en modellen. Het voorkomen van doorsluizen naar laagbelastende
jurisdicties via andere hoogbelastende jurisdicties wordt echter niet behaald met deze wet; dat
is ook niet verrassend aangezien het een unilaterale oplossing is voor een grensoverschrij-
dend probleem. In de inrichting van de Wet BB 2021 heeft het bereiken van dit doel naar mijn
mening te veel de overhand gehad en is weinig ruimte voor reéle situaties en de negatieve
gevolgen als overkill en toegenomen onzekerheid en administratieve lasten voor belasting-
plichtigen. De bronbelasting zal naar verwachting in de meeste gevallen waarin een recht-
streekse betaling aan een laagbelastende jurisdictie wordt gedaan, geéffectueerd kunnen wor-
den doordat dan in de meeste gevallen geen verdrag speelt. Door de verschillende antimis-
bruikmaatregelen in de Wet BB 2021 zijn er echter nog veel meer situaties, waar door de
aanwezigheid van een verdrag met veelal toewijzing van heffingsrechten aan de woonstaat,

de conditionele bronbelasting naar verwachting niet kan worden geéffectueerd.

Problemen bestaan naar mijn mening vooral in relatie tot het Europese recht: de vrijheid van
kapitaalverkeer is mogelijk van toepassing op situaties onder de Wet BB 2021 en de antimis-
bruikbepalingen van de Wet BB 2021 vallen naar mijn mening niet helemaal onder het anti-
misbruikbegrip binnen het Europese recht. Om beter aan de doelstellingen te voldoen en beter
binnen de Europese kaders te passen, stel ik een aantal aanbevelingen voor:

- Het concretiseren van het vereiste belang en het toevoegen van een eigen begrip sa-

menwerkende groep waarin de codrdinatie ziet op de leiding van de deelneming. Op
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die manier wordt naar mijn mening de onzekerheid rondom de toepasselijkheid van het
Europese recht weggenomen,;

- De misbruikbepalingen voor hybride mismatches moeten specifieker worden beschre-
ven, zodat ze niet langer een algemene antimisbruikmaatregel zijn en daarnaast moet
voor hybride entiteiten een tegenbewijsregeling worden opgenomen, waardoor de en-
kele aanwezigheid van een hybride lichaam in een structuur niet direct tot belasting-
plicht leidt. Als de inhoudingsplichtige kan aantonen dat de ontvanger in de heffing
wordt betrokken, zou de Wet BB 2021 niet van toepassing moeten zijn. Op die manier
wordt voorkomen dat situaties die buiten het doel van de Wet BB 2021 vallen in de
heffing worden betrokken.

- De wegdenkgedachte in de antimisbruikmaatregel van de Wet BB 2021 zou net als de
Europese invulling alle relevante omstandigheden van de structuur in aanmerking moe-

ten nemen en verder moeten kijken dan alleen de vergelijking in belastingdruk; en
Door implementatie van deze aanpassingen bereikt de Wet BB 2021 nog steeds haar doel,

maar vermindert de overkill in de uitwerking en vermindert daarnaast — niet onbelangrijk voor

de uiteindelijke doeltreffendheid van de wet — het risico met betrekking tot Europees recht.
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Bijlagen

Bijlage 1 Inkomensstromen van en naar laagbelastende jurisdicties

Tabel 1: Inkomensstromen van en naar laagbelastende jurisdicties (miljard €)438

Bron: DNB 2015 2016 2017 2018 2019 2020 2021*
Inkomend

Dividend  (incl. 11,0 13,1 8,8 10,1 10,1 6,9 7,7
ingehouden)

Royalty 0,3 0,3 2,0 1,4 1,0 1,1 02
Rente 1,0 0,9 1,0 1,1 1,7 1,1 0,7
Overig inkomen 0,0 0,0 0,0 0,0 0,0 0,0 0,0
Totaal 12,4 14,3 11,8 12,6 12,7 9,0 8,5
Uitgaand

Dividend (incl. 6,6 13,7 7,6 3,9 2,1 2,0 4,4
ingehouden)

Royalty 16,9 17,0 27,0 28,6 32,5 1,6 0,3
Rente 4,3 3,7 3,4 4.8 3,9 2,4 1,2
Overig inkomen 0,0 0,0 0,0 0,0 0,0 0,0 0,0
Totaal 27,8 34,1 38,1 37,3 38,5 6,0 6,0

*De gegevens over het jaar 2021 zijn nog voorlopig. De definitieve gegevens over het jaar
2021 stelt DNB in juni 2023 vast.

438 Tabel geheel overgenomen van: Brief Staatssecretaris van Financién van 28 juni 2022, nr. 2022-0000177451,

p. 5.
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Bijlage 2 Uitvoeringskosten en personele gevolgen Wet BB 2021

Tabel 2: Uitvoeringskosten en personele gevolgen Wet BB 202143

Incidenteel  Structureel

Uitvoeringskosten - dienstverlening €0 €0
Uitvoeringskosten - handhaving/toezicht €300.000 €980.000
Uitvoeringskosten - automatisering €860.000 €0
Personele gevolgen 3 fte 10 fte

439 Informatie in de tabel overgenomen uit Uitvoeringstoets Bronbelasting 2021, p. 5.
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Bijlage 3 Overzicht laagbelastende jurisdicties*4°

Jurisdictie Belast lichamen Opgeno- Heeft een verdrag met Ne-
niet of naar een ta- men op de derland ter voorkoming van

rief van minder dan EU-lijst van dubbele belasting.

9% niet-co6pe-
ratieve
rechtsge-
bieden
voor belas-
tingdoel-
einden
Amerikaanse Maag- X Nee
deneilanden
Amerikaans Samoa X Nee
Anguilla X (tarief: 0%) Nee
Bahama’s X (belasten licha- Nee
men niet)
Bahrein X (belast lichamen in Ja
beginsel niet) - Interest: uitsluitende
woonstaatheffing
- Royalty’s: uitsluitende
woonstaatheffing
Barbados X (tarief: 1%-5,5%) Ja

- Interest: bronstaat 5%
- Royalty’s:  bronstaat
5%

440 De lijst met jurisdicties is een combinatie van de lijsten genoemd in artikel 2a, onderdelen a en b van de Regeling
laagbelastende staten en niet-codperatieve rechtsgebieden voor belastingdoeleinden. Op grond van artikel 1.2,
onderdeel e in samenhang met artikel 5.1 lid 3 van de Wet BB 2021 geldt voor een tijdvak de lijst zoals die in het
kalenderjaar voor het tijdvak is gepubliceerd in de Regeling laagbelastende staten en niet-codperatieve rechtsge-
bieden voor belastingdoeleinden. De Britse Maagdeneilanden, Costa Rica, de Marshalleilanden en Rusland zijn
bijvoorbeeld in 2023 door de EU toegevoegd als niet-codperatief rechtsgebied; pas voor het tijdvak 2024 gelden
Costa Rica, de Marshalleilanden en Rusland dan als een laagbelastende jurisdictie.

Het overzicht in deze tabel is bijgewerkt op 31 maart 2023.
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Bermuda X (belast lichamen Ja4
niet)

Britse Maagdenei- X (belasten licha- Nee

landen men niet)

Fiji X Nee

Guam X Nee

Guernsey X (tarief: 0%) Nee

Isle of Man X (tarief: 0%) Nee

Jersey X (tarief: 0%) Nee

Kaaimaneilanden X (belasten licha- Nee

men niet)

Palau X Nee

Panama X Ja
- Interest: bronstaat 5%
- Royalty’s: bronstaat

5%

Samoa X Nee

Trinidad en Tobago X Nee

Turkmenistan X (tarief: 8%) Nee

Turks- en Caicosei- X (belasten licha- Nee

landen men niet)

Vanuatu X (belast lichamen X Nee

niet)
Verenigde Arabische X (belasten licha- Ja
Emiraten men in beginsel niet) - Interest: uitsluitende

woonstaatheffing
Royalty’s: uitsluitende

woonstaatheffing

441 Dit verdrag is alleen van toepassing op natuurlijke personen. Het verdrag is van toepassing op de inkomstenbe-

lasting en loonbelasting (en de daarmee vergelijkbare belastingen in Bermuda), artikel 2, tweede lid van het verdrag

tussen het Koninkrijk der Nederlanden en Bermuda 2009.
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