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Lijst van gebruikte afkortingen

ATAD = Anti Tax Avoidence Directive
BEPS = Base Erosion and Profit Shifting
EU = Europese Unie

HR = Hoge Raad

HvJ = Hof van Justitie

LBJ = Laagbelastende jurisdictie

LP = Limited Partnership

MNO = Multinationale onderneming
OESO = Organisatie voor Economische en Sociale Ontwikkeling
V.i. = Vaste inrichting

Wet BB 2021 = Wet bronbelasting 2021

Wet DB 1965 = Wet op de dividendbelasting 1965

Wet VPB 1969 = Wet op de vennootschapsbelasting 1969



Hoofdstuk 1. Inleiding

1.1 Aanleiding

‘Internetgigant Google sluist in acht jaar tijd 128 miljard euro naar belastingparadijzen via
Nederland’, zo luidden in 2021 de krantenkoppen.?! Vergelijkbare krantenkoppen brachten ook
andere grote multinationale ondernemingen (MNO’s), waaronder IKEA en Starbucks, onder
de aandacht welke jarenlang de vruchten hebben geplukt van de aantrekkelijke constructies
die het Nederlandse belastingstelsel te bieden had. Met deze media-aandacht lijkt het begin
van het einde van deze fiscale planningspraktijken, die lange tijd grondslaguitholling en

winstverschuiving via Nederland mogelijk maakte, te zijn ingetreden.

Nederland staat vierde op de ranglijst van belastingparadijzen en is samen met Luxemburg,
Zwitserland en het Verenigd Koninkrijk verantwoordelijk voor meer dan de helft van de
belastingontwijking door bedrijven. Dit concludeert het Tax Justice Netwerk, dat zich inzet voor
rechtvaardige belastingen.? In een steeds verder geglobaliseerde economie neemt het aantal
internationale bedrijfsstructuren en grensoverschrijdende transacties toe. Belastingstelsels
van landen waren hier niet op ingesteld en onvoldoende op elkaar afgestemd waardoor

belastingontwijking door MNO'’s werd gefaciliteerd.®

In de strijd tegen belastingontwijking is een gecodrdineerde internationale aanpak vereist. Om
nationale en internationale belastingstelsels wereldwijd verder in evenwicht te brengen, heeft
de Organisatie voor Economische en Sociale Ontwikkelingen (OESO) in 2013 het ‘Base
Erosion and Profit Shifting’ (BEPS) project gepubliceerd.* Op grond hiervan houden inmiddels
meer dan 140 landen en jurisdicties zich bezig met een vijftiental actiepunten in het kader van

het bestrijden van grondslaguitholling en winstverschuiving.

Op 20 december 2021 publiceerde de OESO de ‘Pillar Two Model Rules’, ook wel de ‘Global
Anti-Base Erosion Rules’ genoemd.® Pillar Two introduceert wereldwijd een minimumbelasting
van 15%, welke voorziet in de mogelijkheid tot bijheffing indien een land onvoldoende belasting
heft over de winst van multinationale groepen. Naar aanleiding van de afspraken die in het
kader van Pillar Two in internationaal verband zijn gemaakt, is in Nederland onlangs de Wet
Minimumbelasting 2024 geimplementeerd.® De OESO beoogt met Pillar Two de prikkel voor
winstverschuiving naar laagbelastende jurisdicties (LBJ’s) te verminderen en een ondergrens

te stellen aan belastingconcurrentie tussen verschillende landen.”

! Pols, NOS Nieuws (online, 13 januari 2021).
2 The State of Tax Justice 2023, p. 5, 37 en 53.
3 Kamerstukken | 2015/16, 25087, K, p. 1.

4 OECD 2013.

5> OECD 2021.

8 Kamerstukken 11 2022/23, 36369, nr. 2.

7 Kamerstukken 11 2022/23, 36369, nr. 3, p. 2.



Om deze internationale belastingontwijking door winstverschuiving naar LBJ’s te beperken
worden ook op nationaal niveau nog andere maatregelen getroffen. Zo voerde Nederland de
Wet bronbelasting 2021 (Wet BB 2021) in om een einde te maken aan fiscaal gedreven
financiéle stromen naar LBJ's en het gebruik van Nederland als doorstroomland in
belastingbesparende concernstructuren. Hiermee wordt beoogd grondslaguitholling te

voorkomen.®

De Wet BB 2021 vindt alleen toepassing in gelieerde verhoudingen, waarbij gelieerdheid onder
meer wordt vastgesteld aan de hand van de samenwerkende groep als bedoeld in artikel 10a
Wet VPB 1969. Deze samenwerkende groep werd in 2017 geintroduceerd in de
antiwinstdrainagebepaling van de Wet VPB 1969 als uitbreiding van het
verbondenheidscriterium om grondslaguitholling tegen te gaan.® De wetgever heeft dit
groepsbegrip echter niet gedefinieerd, wat leidt tot rechtsonzekerheid voor belastingplichtigen
in de Wet BB 2021.1° Belastingplichtigen zijn momenteel niet zeker of zij tot een
samenwerkende groep behoren en daarmee onder de Wet BB 2021 vallen. Derhalve wordt in
‘het voorlopige inhoud pakket en wetsvoorstel Belastingplan 2025’ voorgesteld een nieuw en
eigen groepsbegrip te introduceren voor de Wet BB 2021, ter vervanging van de
samenwerkende groep.'! Deze ontwikkeling roept de vraag op hoe de huidige
samenwerkende groep zich verhoudt tot de ratio van de Wet BB 2021. Dit leidt tot de volgende
onderzoeksvraag:

‘Draagt het begrip ‘samenwerkende groep’ als bedoeld in artikel 10a Wet VPB 1969 bij

aan het bereiken van de doelen van de Wet BB 2021? En zo niet, vereist dit
aanvullende wetgeving?’

Doordat de Wet BB 2021 relatief recent is ingevoerd, is er nog maar weinig bekend over de
samenwerkende groep in de context van deze wet. Dit onderzoek beoogt helderheid te
verkrijgen over de definitie en toepassing van de samenwerkende groep in de context van de
Nederlandse bronbelasting. De relevantie van dit onderzoek is daarnaast gelegen in het
identificeren van de beperkingen van de huidige regelgeving met betrekking tot de
samenwerkende groep binnen de Wet BB 2021. Daarop aansluitend streeft het onderzoek
ernaar aanbevelingen te formuleren om te zorgen dat de samenwerkende groep uit artikel 10a,
zesde lid, Wet VPB 1969 bijdraagt aan het realiseren van de doelstellingen van de Wet BB
2021.

8 Kamerstukken 11 2017/18, 25 087, nr. 188, p. 3 en 4.
9 Kamerstukken 11 2016/17, 34552, nr. 3, p. 29.
10 Kamerstukken Il 2016/27, 34552, nr. 3, p. 30.
11 Kamerstukken 1l 2023/24, 32140, nr. 184, bijlage 1.



1.2 Opzet en methodologie

Om een antwoord op de hoofdvraag te kunnen formuleren wordt aan de hand van drie
deelvragen onderzocht in hoeverre de samenwerkende groep als bedoeld in artikel 10a Wet
VPB 1969 bijdraagt aan het behalen van de doelen van de Wet BB 2021.

Allereerst is het van belang inzicht te krijgen in de Wet BB 2021. Dit leidt tot de eerste
deelvraag: ‘Wat is de ratio van de Wet BB 20217?°. Om daarvan een beeld te krijgen, worden
in hoofdstuk 2 de achtergrond, werking en beoogde doelstellingen van de Wet BB 2021

uiteengezet.

Vanwege de afwezigheid van een wettelijke definitie, is het van belang te onderzoeken hoe de
samenwerkende groep kan worden gedefinieerd. In hoofdstuk 3 wordt het begrip
samenwerkende groep als bedoeld in artikel 10a, zesde lid, Wet VPB 1969 uitgewerkt. Dit,
teneinde inzicht te krijgen in de elementen die van belang zijn bij het bepalen wat als een
samenwerkende groep kwalificeert. Daarnaast wordt aan de hand van de wetsgeschiedenis
en jurisprudentie de context en interpretatie van het begrip geanalyseerd. Met deze inzichten
wordt vervolgens de tweede deelvraag beantwoord: ‘Hoe kan het begrip ‘samenwerkende
groep’ als bedoeld in artikel 10a Wet VPB 1969 worden gedefinieerd?’.

De twee primaire elementen van dit onderzoek, de Wet BB 2021 en de samenwerkende groep,
komen samen in hoofdstuk 4. De deelvraag die hier centraal staatis: ‘Hoe verhoudt het begrip
‘samenwerkende groep’ als bedoeld in artikel 10a Wet VPB 1969 zich tot de ratio van de Wet
BB 2021?’. Dit hoofdstuk belicht zowel de werking als mogelijke beperkingen van de
samenwerkende groep binnen de Wet BB 2021. Op basis hiervan worden in dit hoofdstuk
aanbevelingen geformuleerd waardoor de toepassing van de samenwerkende groep aansluit
bij de ratio van de wet.

In het afsluitende hoofdstuk van dit onderzoek wordt een samenvatting gegeven van de
elementen die in de afzonderlijke hoofdstukken zijn behandeld, waarna tot slot een conclusie

wordt geformuleerd.

1.3 Afbakening

Deze scriptie vormt een literatuuronderzoek naar de Wet BB 2021 en de Nederlandse
interpretatie van het begrip ‘samenwerkende groep’ als bedoeld in artikel 10a, zesde lid, Wet
VPB 1969. De Wet BB 2021 bevat nationale maatregelen om internationale
belastingontwijking te bestrijden. Dit onderzoek wordt derhalve beperkt tot de nationale
wetgeving en omvat geen maatregelen die in internationaal verband zijn gemaakt om

belastingontwijking te bestrijden.



Aangezien de samenwerkende groep in de context van de bronbelasting een uitbreiding biedt
voor de belastingplicht, beperkt hoofdstuk 2 zich tot de werking van de belastingplicht in de
Wet BB 2021. Dit hoofdstuk gaat niet verder in op de ontwijkende structuren voorafgaand aan

de implementatie van de Wet BB 2021.

Hoofdstuk 3 heeft specifiek betrekking op de samenwerkende groep als bedoeld in artikel 10a
Wet VPB 1969 vanwege de relevantie voor het toepassingsbereik van de belastingplicht in de
Wet BB 2021. Dit onderzoek beperkt zich derhalve tot de Nederlandse interpretatie en
toepassing van de samenwerkende groep in artikel 10a Wet VPB 1969 en omvat niet de
interpretatie en toepassing van het begrip in andere nationale wet- en regelgeving of in
internationale context. De samenwerkende groep is tevens de Nederlandse implementatie
voor acting together uit de tweede richtlijn van de Europese Unie (EU) antibelastingontwijking
(ATAD 2) en het BEPS-project en waardoor enkel kort wordt bekeken of dit verdere invulling
geeft aan het begrip als bedoeld in artikel 10a Wet VPB 1969.

In hoofdstuk 4 wordt de toepassing van de samenwerkende groep onderzocht aan de hand
van de definitie als bedoeld in artikel 10a, zesde lid, Wet VPB 1969 en uiteengezet in hoofdstuk
3. De beperkingen en aanbevelingen van dit onderzoek zijn gericht op de toepassing van de
samenwerkende groep voor de bronbelasting in de context van directe betalingen aan een
gelieerd lichaam zonder tussenkomst van een tussenschakel of hybride lichaam. Directe
gelieerde lichamen vormen het uitgangpunt. Indien de wetgever een andere toepassing
beoogd in situaties met een tussengeschakeld of hybride lichaam, moeten deze

uitzonderingen expliciet worden aangegeven door de wetgever.



Hoofdstuk 2. De ratio van de Wet BB 2021

2.1 Inleiding

Voor een land als Nederland, met een open economie, is de buitenlandse markt van groot
belang. Het Nederlandse belastingsysteem weerspiegelt de internationale oriéntatie van de
economie met als doel ondernemers zo min mogelijk te beperken in grensoverschrijdende

activiteiten en buitenlandse investeerders aan te trekken.?

Het gunstige fiscale vestigingsklimaat wordt gekenmerkt door de zogenoemde ‘kroonjuwelen’
van het Nederlandse belastingstelsel, zijnde de deelnemingsvrijstelling in de Wet VPB 1969,
het uitgebreide belastingverdragennetwerk, de mogelijkheid om (vooraf) afspraken te maken
met de Belastingdienst en de afwezigheid van bronbelasting op uitgaande renten en

royalty’s.!3

Met de Wet BB 2021 neemt Nederland echter afscheid van een kroonjuweel door de
implementatie van een conditionele bronbelasting op rente- en royaltybetalingen binnen
concernverband. In dit hoofdstuk staat de Wet BB 2021 centraal. De achtergrond, werking én
doel en strekking van de bronbelasting worden uiteengezet om de eerste deelvraag te
beantwoorden: ‘Wat is de ratio van de Wet BB 20217°.

2.2 Achtergrond en totstandkoming

Tot 2021 werd Nederland veel gebruikt voor doorstroomactiviteiten dankzij het gunstige fiscale
stelsel. Vanwege de afwezigheid van bronbelasting en een uitgebreid
belastingverdragennetwerk waren MNO’s in staat een lager belastingtarief te betalen in een
andere staat. Dit was mogelijk door geldstromen als dividenden, renten en royalty’s, afkomstig
uit een staat met bronbelasting, om te leiden via Nederland naar een LBJ. Over de uitgaande
geldstromen via Nederland werd geen belasting geheven en inkomende geldstromen worden
in LBJ’s niet tot nauwelijks belast, hetgeen het aantrekkelijk maakte deze inkomens via
Nederland te laten stromen. Vanwege de internationale oriéntatie is het Nederlandse

belastingstelsel kwetsbaar voor deze belastingontwijkende structuren.

Het risico op belastingontwijking wordt vergroot door de toenemende globalisering en
veranderingen in bedrijfsstructuren. Met de voortdurende globalisering wordt de band tussen
bedrijven en een staat zwakker. Bovendien maakt digitalisering het moeilijker om onderdelen
van MNOQO’s aan een specifieke staat en hun belastingstelsel te koppelen.'® Belastingregels

waren hier nog niet op ingesteld en verschillende nationale belastingstelsels zijn onvoldoende

12 Kamerstukken 11 2017/18, 25087, nr. 188, p. 2.

13 Kamerstukken Il 2016/17, 25087, nr. 130, p. 3 en Vleggeert & Vording, NJB 2018/139, p. 174.
14 Kamerstukken Il 2022/23, 36273, nr. 3, p. 1.

15 Lejour 2020, p. 10 en 12.



op elkaar afgestemd. Hierdoor kunnen belastingconstructies worden gevormd die gericht zijn
op het ontwijken van belasting. Het aandeel van uitgaande dividend-, rente- en royaltystromen
van Nederland naar LBJ's nam zo toe van 5 naar 21 procent in periode 2004-2016.5
Belastingopbrengsten daalden en mediaberichten leidden tot een groeiende maatschappelijke

weerstand tegen belastingontwijking. !’

Het gebruik van internationale ontwijkingsstructuren voor uitstel of afstel van belastingheffing
wordt beschouwd als onrechtvaardig en als uitholling van de Nederlandse belastinggrondslag.
MNOQO’s ontwijken belastingheffing maar profiteren wel van met belastinggeld gefinancierde
voorzieningen. Om dit te bestrijden waren maatregelen om te voorkomen dat Nederland wordt
gebruikt voor fiscaal gedreven doorstroomactiviteiten naar LBJ's noodzakelijk.'® Dit heeft

geleid tot de implementatie van de Wet BB 2021.

2.3 Werking van de Wet BB 2021
2.3.1 Algemeen

Bronbelasting is verschuldigd over dividend-, rente- en royaltybetalingen door een in
Nederland gevestigd lichaam of een in Nederland gevestigde vaste inrichting (v.i.) aan een
gelieerd lichaam in een LBJ of in misbruiksituaties.® De bronbelasting wordt geheven bij
lichamen en vindt plaats aan de bron. Dit betekent dat het betalende lichaam de verschuldigde
bronbelasting inhoudt en afdraagt.?° Voor de belastingplicht wordt onderscheid gemaakt
tussen verschillende situaties waarin een lichaam gerechtigd is tot de voordelen in de vorm

van dividenden, renten en royalty’s.?*

2.3.2 Belastingplicht bij een LBJ
Belastingplichtig voor de bronbelasting is het lichaam dat gerechtigd is tot de voordelen en dat

is gevestigd in een LBJ.??> Een LBJ is een bij ministeriéle regeling aangewezen staat welke
lichamen niet of naar een tarief van minder dan 9% onderwerpt aan winstbelasting 6f een staat
die is opgenomen in de EU-lijst voor niet-cobperatieve rechtsgebieden voor

belastingdoeleinden.? Naar omstandigheden wordt beoordeeld of een lichaam is gevestigd in

16 J. Hers, J. Witteman & W. Rougoor 2018, p. 17.

17 Kamerstukken | 2015/16, 25087, K, p. 1.

18 Kamerstukken Il 2017/18, 25087, nr. 188, p. 2 en 8.

19 Artikel 2.1 Wet BB 2021. Zie tevens paragraaf 2.3.2.

20 Bagci & Brandsma, in: Cursus Belastingrecht (Bronbelasting), BB.0.0.0. (online, actueel t/m 04-01-
2024).

21 Artikel 2.1, eerste lid, Wet BB 2021.

22 Artikel 2.1, eerste lid, onderdeel a, Wet BB 2021.

23 Artikel 1.2, eerste lid, onderdeel e, Wet BB 2021.
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een LBJ. Daarnaast wordt een lichaam geacht in een LBJ te zijn gevestigd indien dit blijkt uit
de fiscale of andere regelgeving van die jurisdictie. Wanneer het lichaam feitelijk is gevestigd
in die jurisdictie, naar het recht van die jurisdictie is opgericht of als de statutaire zetel daar is

gelegen, wordt het lichaam beschouwd als gevestigd in die LBJ.?*

Dividend-, rente- en royaltybetalingen die worden toegerekend aan een v.i. van een lichaam
gevestigd in een LBJ worden ook in de heffing betrokken onder artikel 2.1, eerste lid, onderdeel
a, Wet BB 2021, ongeacht waar de v.i. is gelegen. Dit geldt ook als een v.i. in Nederland of in
een niet-LBJ is gevestigd. Het in een LBJ gevestigde hoofdhuis is immers gerechtigd tot de
voordelen van de v.i.. Voor de Wet BB 2021 wordt de v.i. niet als een zelfstandig onderdeel
beschouwd.? Mijns inziens is het in de heffing betrekken van het hoofdhuis gevestigd in een
LBJ derhalve een logisch gevolg van de wet aangezien een in een LBJ gevestigd lichaam
gerechtigd tot de voordelen van de v.i. anders buiten de heffing van bronbelasting blijft door
simpelweg een v.i. in de structuur te plaatsen. Ingeval de voordelen worden toegerekend aan
een v.i. in Nederland, is in beginsel eveneens vennootschapsbelasting verschuldigd over de
winst die aan deze v.i. kan worden toegerekend, wat kan resulteren in dubbele belasting.?®
Naar mening van de wetgever past het echter bij het karakter van de Wet BB 2021 dat de
geheven bronbelasting niet met de verschuldigde vennootschapsbelasting kan worden

verrekend.?’

Op grond van artikel 2.1, eerste lid, onderdeel b, Wet BB 2021 wordt een lichaam dat niet is
gevestigd in een LBJ alsnog aangemerkt als belastingplichtig indien de betaalde dividenden,
renten of royalty’s worden toegerekend aan een v.i. van dat lichaam die is gevestigd in een
LBJ. Het gaat hierbij om de situatie dat de staat van het hoofdhuis de voordelen toerekent aan
de v.i. gevestigd in een LBJ. Zonder deze bepaling zou geen bronbelasting worden geheven
bij betalingen toerekenbaar aan een v.i. in een LBJ omdat de voordeelgerechtigde zich niet in

een LBJ bevindt.?®

2.3.3 Belastingplicht in misbruiksituaties

Bij de bepaling van belastingplicht wordt onderscheid gemaakt tussen lichamen gevestigd in
een LBJ en lichamen waarbij sprake is van misbruik. Artikel 2.1, eerste lid, onderdeel ¢, Wet
BB 2021 voorziet in de belastingplicht voor een niet in een LBJ gevestigd lichaam dat
gerechtigd is tot de voordelen, indien het hoofddoel of een van de hoofddoelen is om heffing
van belasting bij een ander te ontgaan door middel van kunstmatige constructies of transacties.

Bronbelasting is zo niet alleen verschuldigd bij directe betalingen aan gelieerde lichamen in

24 Kamerstukken 11 2019/20, 35305, nr. 3, p. 19.
25 Kamerstukken 11 2019/20, 35305, nr. 3, p. 20.
26 Artikel 17, derde lid, onderdeel a, Wet VPB 1969.
27 Kamerstukken 11 2019/20, 35305, nr. 3, p. 20.
28 Kamerstukken 11 2019/20, 35305, nr. 3, p. 21.
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LBJ’s, maar ook als gebruik wordt gemaakt van fiscale planningsconstructies om belasting te
ontwijken. Het vermijden van Nederlandse bronbelasting wordt getracht door middel van een
betaling aan een tussenschakel, gevestigd in een niet-LBJ, waarna deze betaling wordt
doorgegeven aan een achterliggende gerechtigde in een LBJ. Aangezien de betaling vanuit
Nederland toekomt aan een lichaam gevestigd in een niet-LBJ, valt zonder deze bepaling de
betaling in beginsel niet onder de bronbelasting. Voor toepassing van de antimisbruikbepaling
dient een dubbele misbruiktoets te worden aangelegd. Van misbruik is sprake indien: i) de
tussenschakel is gerechtigd tot de voordelen met als hoofddoel om heffing van bronbelasting
bij een ander te ontgaan, de subjectieve toets, en ii) sprake is van een kunstmatige constructie,
de objectieve toets. De Wet VPB 1969 en de Wet op de dividendbelasting 1965 (Wet DB 1965)

kennen een soortgelijke misbruiktoets.?®

Voor de Wet BB 2021 wordt bij de beoordeling van de subjectieve toets een
doorkijkbenadering gehanteerd waarbij elk tussengeschakeld lichaam wordt weggedacht,
tenzij deze is gevestigd in een LBJ.° Als dit leidt tot een hogere bronbelastingclaim, wordt het
lichaam geacht te zijn tussengeschoven met een ontgaansmotief om de heffing van
bronbelasting bij een ander te ontgaan.3! De termen ‘of er mogelijk sprake is’ en ‘is dit een
aanwijzing dat’ door de wetgever impliceren dat de wegdenkgedachte fungeert als hulpmiddel
om een fiscaal ontgaansmotief vast te stellen zodat ook op grond van feiten en
omstandigheden kan worden aangetoond dat aan de subjectieve toets is voldaan.3? Volgens
de HR is de voorwaarde ‘in beginsel’ vervuld indien de wegdenkgedachte tot een hogere

belastingclaim leidt. 33

Volgens de objectieve toets is sprake van kunstmatige constructies of transacties wanneer
deze niet zijn opgezet op zakelijke gronden die de economische realiteit weerspiegelen.3*
Indien kunstmatige constructies of transacties uitsluitend zijn opgezet om formeel te voldoen
aan de voorwaarden voor het verkrijgen van een belastingvoordeel, is aan de objectieve toets
voldaan. Een van de belangrijkste criteria is of daadwerkelijk sprake is van inmenging in het
beheer en bestuur van het in Nederland gevestigde lichaam door de tussenschakel.® Dit wordt
aan de hand van feiten en omstandigheden aannemelijk gemaakt op het niveau van de
tussenschakel. Bij de beoordeling moet onder andere worden gekeken of de werkzaamheden
economische activiteiten betreffen en deze niet slechts een administratief of ondersteunend

karakter bezitten. Een van de belangrijkste criteria is of daadwerkelijk sprake is van inmenging

2 Artikel 17, derde lid, onderdeel b, Wet VPB 1969 en artikel 4, derde lid, onderdeel ¢, Wet DB 1965.
30 Kamerstukken 11 2019/20, 35305, nr. 3, p. 29 en 30.

31 Kamerstukken Il 2019/20, 35305, nr. 3, p. 25.

32 Zeldenrust, WFR 2021/26, par. 4.1.

33 HR 10 januari 2020, ECLI:NL:HR:2020:21, r.0. 2.6.2 en 2.6.6.

34 Artikel 2.1, zesde lid, onderdeel b, Wet BB 2021.
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in het beheer en bestuur van het in Nederland gevestigde lichaam door de tussenschakel.®
Daarnaast moet worden gekeken naar de financiering van eigen vermogen en de
beschikkingsmacht van de tussenschakels over de ontvangen dividenden, renten en

royalty’s.%’

Voor de bewijslastverdeling wordt gekeken naar substance-eisen.®® Indien aan alle eisen is
voldaan, moet de inspecteur uit de feiten en omstandigheden aannemelijk maken dat toch
sprake is van misbruik. Als aan alle substance-eisen is voldaan, wordt verondersteld dat er
geen sprake is van een kunstmatige constructie en wordt geacht sprake te zijn van geldige

zakelijke redenen die de economische realiteit weerspiegelen.3

2.3.4 Belastingplicht bij hybride lichamen

Om belastingontwijking door kwalificatieverschillen tussen belastingstelsels tegen te gaan, ziet
de belastingplicht in de Wet BB 2021 tevens op dividend-, rente- en royaltybetalingen aan
hybride lichamen.*®© Een hybride lichaam is een lichaam dat in verschillende landen
verschillend wordt behandeld voor belastingdoeleinden. Artikel 2.1, eerste lid, onderdeel d,
Wet BB 2021 ziet op de situatie waarin een hybride lichaam in een LBJ vanuit Nederlands
perspectief als transparant wordt beschouwd en derhalve niet als wordt voordeelgerechtigde
aanmerkt. Echter, volgens de fiscale regelgeving van de staat waarin de achterliggende
participant is gevestigd, wordt het hybride lichaam wel als gerechtigd tot de voordelen
beschouwd. Dit artikel bepaalt dat de achterliggende gerechtigde van het hybride lichaam
bronbelasting verschuldigd is over betalingen vanuit Nederland aan het hybride lichaam indien
deze is gevestigd in een LBJ.*! Zonder deze regeling zouden achterliggende gerechtigden in
een niet-LBJ buiten de toepassing van de Wet BB 2021 blijven waardoor geldstromen kunnen
ontstaan naar een hybride lichaam dat fiscaal nergens is gevestigd 6f in een LBJ, zonder

heffing van bronbelasting.*?

Bovendien is in artikel 2.1, eerste lid, onderdeel e, Wet BB 2021 een regeling opgenomen die
ziet op de situatie waarin een hybride lichaam naar Nederlandse maatstaven
voordeelgerechtigd is maar volgens de staat op grond van wiens recht deze
voordeelgerechtigde is opgericht, niet zijnde een LBJ, fiscaal transparant is en derhalve niet

als gerechtigde tot de uitgekeerde voordelen wordt behandeld. Indien een achterliggende

36 Kamerstukken |1 2019/20, 35305, nr. 3, p. 44.

37 Kamerstukken |1 2019/20, 35305, nr. 3, p. 25.

38 Kamerstukken |1 2019/20, 35305, nr. 3, p. 23 en 24.
39 Artikel 2.1, zesde lid, Wet BB 2021.

40 Kamerstukken Il 2019/20, 35305, nr. 3, p. 28.

41 Artikel 2.1, eerste lid, onderdeel d, Wet BB 2021.

42 Kamerstukken 11 2019/20, 35305, nr. 3, p. 28.

13



gerechtigde van dit hybride lichaam is gevestigd in een LBJ, zou zonder deze regeling de
geldstroom naar deze gerechtigde in een LBJ onbelast blijven. Daarom bepaalt artikel 2.1,
eerste lid, onderdeel e, Wet BB 2021 dat het hybride lichaam belastingplichtig is voor de
bronbelasting in dergelijke gevallen. Omdat naar Nederlandse maatstaven de betalingen
toekomen aan één lichaam, zijnde het hybride lichaam, wordt een alles-of-nietsbenadering
gehanteerd.*®* Het hybride lichaam is volledig belastingplichtig, tenzij iedere gelieerde
achterliggende gerechtigde van het hybride lichaam voldoet aan twee voorwaarden. Ten
eerste moet iedere achterliggende gerechtigde volgens de fiscale regelgeving van de staat
waarin deze gerechtigde is gevestigd, aldaar worden behandeld als gerechtigde tot de
voordelen. Ten tweede mag de gerechtigde zonder tussenkomst van het hybride lichaam niet
onderhevig zijn aan de hiervoor benoemde bepalingen van artikel 2.1, eerste lid, onderdelen
a, b,cend, Wet BB 2021.%4

2.3.5 Gelieerdheid

Bronbelasting vindt alleen toepassing bij verschuldigdheid van dividenden, renten en royalty’s

aan gelieerde lichamen.*® Gelieerdheid wordt gekenmerkt door een voordeelgerechtigd
lichaam dat een (on)middellijk kwalificerend belang heeft in het betalende lichaam, of vice
versa, waarbij het betalende lichaam een (on)middellijk kwalificerend belang heeft in het
voordeelgerechtigde lichaam. Tevens wordt gesproken van gelieerdheid indien een derde een
(on)middellijk kwalificerend belang heeft in zowel het voordeelgerechtigde als het betalende
lichaam.*® Verder is sprake van gelieerdheid als een van bovengenoemde partijen behoort tot
een samenwerkende groep op grond van artikel 10a, zesde lid, Wet VPB 1969 en die groep

gezamenlijk een kwalificerend belang heeft.*’

Een kwalificerend belang, gedefinieerd in artikel 1.2, eerste lid, onderdeel d, Wet BB 2021, is
een belang waarmee direct of indirect een zodanige invloed kan worden uitgeoefend op de
besluitvorming van een ander lichaam dat de activiteiten van het lichaam kunnen worden
bepaald. Slechts een belang tussen de voordeelgerechtigde en de inhoudingsplichtige is
onvoldoende.*® Aan de hand van feiten en omstandigheden wordt bepaald of hieraan is

voldaan.*® Een belang dat meer dan 50% van de statutaire stemrechten vertegenwoordigt,

43 Kamerstukken 11 2019/20, 35305, nr. 3, p. 29.

44 Artikel 2.1, vierde lid, onderdeel a, Wet BB 2021.

4 Zie paragraaf 2.4.

46 Kamerstukken Il 2019/20, 35305, nr. 3, p. 3.

47 Kamerstukken Il 2019/20, 35305, nr. 3, p. 4.

48 Hennevelt & El Manouzi 2023, par. 2.2.3.

49 Kamerstukken 11 2019/20, 35305, nr. 3, p. 16 waarbij wordt verwezen naar HvJ 13 april 2000, C-
251/98, ECLI:EU:C:2000:205, BNB 2000/242 en HvJ 23 oktober 2007, C-112/05,
ECLI:EU:C:2007:623.
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wordt in ieder geval beschouwd als kwalificerend belang. Daarnaast wordt het begrip
gelieerdheid uitgelegd aan de hand van de criteria ontwikkeld door Hof van Justitie EU (HvJ
EU).>° Volgens Kavelaars is de verwijzing van de wetgever naar deze jurisprudentie ‘weinig
zinvol’ aangezien deze weinig duidelijkheid schept over het begrip belang. Hij vindt het
opvallend dat niet naar andere bepalingen in de nationale wetgeving wordt verwezen zoals de
belangenbepaling in artikel 10a, vierde lid, Wet VPB 1969.°! In tegenstelling tot de
kwantitatieve invulling van een derde belang in dit artikel, heeft de wetgever voor de Wet BB
2021 gekozen voor een kwalitatieve invulling, namelijk dat de activiteiten verricht door het
lichaam kunnen worden bepaald door een ander. De reden voor aansluiting bij de
jurisprudentie van HvJ EU in plaats van bij de nationale bepaling is dat een derde belang, zoals
van toepassing in de Wet VPB 1969, onvoldoende is om buiten het vrij verkeer van kapitaal te
blijven. Indien een criterium wordt gehanteerd waarbij eerder sprake is van gelieerdheid, zou
de bronbelasting onder de reikwijdte van vrijheid van kapitaalverkeer vallen waardoor de
mogelijkheid om bronbelasting te heffen wordt beperkt door het EU-recht. Dit komt doordat de
vrijheid van kapitaalverkeer, anders dan de vrijheid van vestiging, ook van toepassing is op
derde landen waardoor het niet is toegestaan om de betalingen aan een lichaam in een LBJ
nadeliger te behandelen dan een dergelijke betaling aan een in Nederland gevestigd

lichaam.®%2

2.4 Doel en strekking van de Wet BB 2021

De Wet BB 2021 is geimplementeerd om belastingontwijking te bestrijden door te voorkomen
dat Nederland fungeert als toegangspoort naar LBJ’s en om het risico van belastingontwijking
door het verschuiven van de Nederlandse belastinggrondslag naar een LBJ te verkleinen.>®
Bij het verwezenlijken hiervan heeft de wetgever een balans gezocht tussen het bestrijden van
belastingontwijking en het niet onnodig belemmeren van kapitaalstromen ten behoeve van het

investeringsklimaat. >

Met de invoering van een bronbelasting is beoogd de doorstroom van renten en royalty’s naar
LBJ’s te laten verdwijnen om zo internationale belastingontwijking via Nederland tegen te
gaan. Nederland moet daarom minder aantrekkelijk worden voor
doorstroomvennootschappen. Om stromen naar LBJ’s verder te laten opdrogen zijn vanaf

2024 ook dividenden onderworpen aan bronbelasting waarbij geen budgettaire opbrengst

50 Kamerstukken Il 2019/20, 35305, nr. 3, p. 4.
51 Kavelaars 2021, par. 4.3.2.

52 Kamerstukken Il 2019/20, 35305, nr. 3, p. 4.
53 Kamerstukken Il 2019/20, 35305, nr. 3, p. 1.
54 Kamerstukken 11 2019/20, 35305, nr. 6, p. 2.
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wordt beoogd.®® Door de belastingheffing wordt belastingontwijking middels fiscale
planningsstructuren aangepakt, met als doel grondslaguitholling te voorkomen en te
verzekeren dat iedereen een bijdrage levert aan de algemene middelen. Een rechtvaardig

belastingstelsel is hierbij een beleidsprioriteit. %

Naast het belastingmoreel om te voorkomen dat Nederland als toegangspoort fungeert, speelt
ook de internationale reputatie van Nederland een rol. Het effect van
doorstroomvennootschappen op de werkgelegenheid en belastingopbrengsten in Nederland
is namelijk beperkt, terwijl deze negatieve gevolgen hebben voor de belastinginkomsten van
andere landen, wat de reputatie van Nederland schaadt.®” Het beeld dat Nederland het
internationale bedrijven fiscaal gemakkelijk maakt om belasting te ontwijken, moet worden
aangepakt.®® De invoering van de bronbelasting is derhalve ook gericht op het streven dat

Nederland over vijf jaar niet meer voorkomt in de top vijf van doorstroomlanden.%®

De bronbelasting is tevens gericht op het verkleinen van het risico van belastingontwijking door
het verschuiven van de Nederlandse belastinggrondslag naar een LBJ. Met de Wet BB 2021
wordt het gedragseffect beoogd dat belastingontwijkende structuren worden aangepast,
aangezien verondersteld wordt dat structuren die door de bronbelasting worden geraakt,
uitsluitend zijn gedreven door fiscale overwegingen. Voor toepassing van de Wet BB 2021 is

het motief achter de structurering en reéle aanwezigheid in Nederland derhalve niet relevant.®®

De wetgever heeft bewust gekozen om de bronbelasting uitsluitend te richten op dividend-,
rente- en royaltybetalingen naar LBJ’s en in misbruiksituaties, om te waarborgen dat
kapitaalstromen niet onnodig worden belemmerd. Bronbelasting in niet-gelieerde
verhoudingen en naar niet-LBJ’'s zou immers leiden tot dubbele heffingen, hoge

administratieve lasten en een verslechtering van het investeringsklimaat.®!

2.5 Tussenconclusie
In dit hoofdstuk is de achtergrond en de werking van de Wet BB 2021 onderzocht om de
deelvraag te beantwoorden: ‘Wat is de ratio van de Wet BB 20217’

Nederland heeft met de Wet BB 2021 een conditionele bronbelasting ingevoerd op dividend-,

rente- en royaltybetalingen tussen gelieerde lichamen. De ratio van de Wet BB 2021 is

55 Kamerstukken Il 2020/21, 35779, nr. 6, p. 21.

56 Kamerstukken 11 2019/20, 25087, nr. 259, p. 1 en 4.
57 Kamerstukken Il 2022/23, 36273, nr. 3, p. 5.

8 Kamerstukken Il 2017/18, 25087, nr. 188, p. 3.

59 Kamerstukken 11 2019/20, 35302, nr. 50, p. 1.
60 Kamerstukken 11 2019/20, 35305, nr. 6, p. 3 en Kamerstukken Il 2020/21, 35779, nr. 6, p. 21.
61 Kamerstukken 11 2019/20, 35305, nr. 6, p. 3.
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tweeledig. Enerzijds heeft de wet het doel belastingontwijking te bestrijden om te voorkomen
dat Nederland wordt gebruikt als toegangspoort naar LBJ’'s door oneigenlijk gebruik van het
Nederlandse belastingstelsel. Anderzijds beoogt de wet het verschuiven van de Nederlandse

heffingsgrondslag te bestrijden zonder kapitaalstromen onnodig te belemmeren.

Lichamen worden als gelieerd beschouwd indien sprake is van een kwalificerend belang
waarmee de activiteiten in een ander lichaam kunnen worden bepaald. Onder de toepassing
van de Wet BB 2021 vallen enkel betalingen aan gelieerde lichamen in LBJ’s en in
misbruiksituaties. Zo wordt een balans gevonden tussen de aanpak van belastingontwijking

en het niet belemmeren van internationale kapitaalstromen.
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Hoofdstuk 3. Definitie van het begrip ‘samenwerkende groep’ als bedoeld in
artikel 10a Wet VPB 1969

3.1 Inleiding

Het begrip ‘samenwerkende groep’ werd in 2017 geintroduceerd in de Wet VPB 1969. Een
samenwerkende groep kan kort gezegd worden omschreven als een groep van verschillende
investeerders die gezamenlijk gecodrdineerde investeringen doen.®? De wetgever heeft
bewust gekozen om het begrip geen wettelijke te definiéren.®® Dit hoofdstuk poogt invulling te
geven aan het begrip samenwerkende groep door de tweede deelvraag te beantwoorden: ‘Hoe
kan het begrip ‘samenwerkende groep’ als bedoeld in artikel 10a Wet VPB 1969 worden
gedefinieerd?’. Om de samenwerkende groep te definiéren voor deze scriptie, wordt eerst kort
de achtergrond van artikel 10a Wet VPB 1969 beschreven. Nadat de context van de wettelijke
bepaling duidelijk is, zal de nadruk liggen op de redenen voor de invoering van de

samenwerkende groep, alsmede de belangrijkste kenmerken.

3.2 Artikel 10a Wet VPB 1969

Het uitgangspunt van de Wet VPB 1969 is dat betaalde rente aftrekbaar is. Artikel 10a van de
Wet VPB 1969 dient echter als een antiwinstdrainagebepaling, gericht tegen onzakelijke
structuren binnen concernverband waarbij renteaftrek wordt gecreéerd door het omzetten van
eigen vermogen in vreemd vermogen.® Deze bepaling beperkt de aftrek van renten, kosten
en valutaresultaten wanneer sprake is van een schuld aan een verbonden lichaam die verband
houdt met een ‘besmette’ rechtshandeling zoals uiteengezet in artikel 10a, eerste lid,
onderdeel a tot en met ¢ van de Wet VPB 1969. Met deze bepaling beoogt de wetgever

ongewenste uitholling van de Nederlandse grondslag te voorkomen. %®

De antiwinstdrainagebepaling is van toepassing op verbonden lichamen of natuurlijke
personen.®® Een verbonden lichaam wordt voor deze bepaling gedefinieerd als een lichaam
waarin de belastingplichtige een derde belang heeft, en vice versa of waarin een derde voor

ten minste een derde belang heeft in zowel het lichaam als de belastingplichtige.®’

62 Kamerstukken Il 2016/17, 34552, nr. 3, p. 29.

63 Kamerstukken Il 2016/17, 34552, nr. 3, p. 30.

64 Van Dam, commentaar bij artikel 10a — Wet op de Vennootschapsbelasting 1969 — niet aftrekbare
rente.

85 Kamerstukken Il 1995/96, 24696, nr. 3, p. 9.

56 Artikel 10a, vierde tot en met zevende lid, Wet VPB 1969.

57 Artikel 10a, vierde lid, Wet VPB 1969.
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3.3 Implementatie van het begrip ‘samenwerkende groep’ in artikel 10a Wet VPB 1969

3.3.1 Achtergrond van de samenwerkende groep

Tot 2017 werd enkel het formele verbondenheidscriterium van ten minste een derde belang in
een ander lichaam gehanteerd voor de antiwinstdrainagebepaling. Hierdoor konden structuren
zo worden vormgegeven dat er geen formele verbondenheid was, waardoor de mogelijkheid
bestond om buiten de toepassing van de bepaling te blijven, terwijl in materiéle zin wel sprake
was van verbondenheid. Voorheen konden verschillende investeerders gecodrdineerd
investeren in een lichaam waarbij ieder minder dan een derde belang hield. Vanwege het
ontbreken van formele verbondenheid bleven dergelijke structuren buiten de toepassing van
de antiwinstdrainagebepaling. Dit was onwenselijk volgens de wetgever omdat het kon leiden
tot grondslaguitholling en winstverschuiving. Om dergelijke structuren effectiever te bestrijden
moest wettelijk worden vastgelegd dat ook sprake is van verbondenheid bij de aanwezigheid

van een samenwerkende groep. 8

Vanaf 1 januari 2017 is in artikel 10a, zesde lid, Wet VPB 1969 opgenomen dat mede als
verbonden lichaam wordt aangemerkt: ‘een lichaam dat een belang heeft in de
belastingplichtige en dat samen met een of meer andere lichamen die met dat lichaam een
samenwerkende groep vormen voor ten minste een derde gedeelte belang heeft in de
belastingplichtige’.®® Door deze uitbreiding vallen gecodrdineerde investeringen die in
materiéle zin voldoen aan het verbondenheidscriterium binnen het bereik van de

antiwinstdrainagebepaling.

3.3.2 Doel en strekking van de samenwerkende groep

De introductie van de samenwerkende groep in artikel 10a Wet VPB 1969 is relevant voor het
bepalen van het toepassingsbereik van de antimisbruikbepaling.® Artikel 10a, zesde lid, Wet
VPB 1969 bevat echter geen definitie van de samenwerkende groep. De rechtsonzekerheid
die hierdoor ontstaat heeft de voorkeur van de wetgever boven het wettelijk vastleggen van
een meer materiéle toets voor de samenwerkende groep.’* De wetgever wil zowel huidige als
toekomstige grondslaguitholling op effectieve wijze bestrijden.”> Indien het begrip
samenwerkende groep nauwkeuriger wordt omschreven ontstaat wederom het risico dat de
antiwinstdrainagebepaling kan worden ontweken door structuren anders vorm te geven.”® Om

een balans te bereiken tussen het verstrekken van duidelijkheid en een dynamische

68 Kamerstukken 11 2016/17, 34552, nr. 3, p. 29 en 30.
69 Kamerstukken Il 2016/17, 34552, nr. 3, p. 29 en 30.
70 Van der Have & van Hulten, WFR 2020/237, par. 2.1.
"t Kamerstukken Il 2016/17, 34552, nr. 3, p. 30.

72 Kamerstukken | 2016/17, 34552, E, p. 52.

73 Kamerstukken Il 2016/17, 34552, nr. 3, p. 30.
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wetstoepassing, is er een materiéle toets voor de invulling van het begrip ‘samenwerkende

groep’.”

De beoordeling of sprake is van een samenwerkende groep, is afhankelijk van de feiten en
omstandigheden van het individuele geval.” Door de ‘principle based’-benadering ontstaat
een dynamisch systeem dat zich kan aanpassen aan veranderende maatschappelijke
opvattingen zodat effectief kan worden ingespeeld op toekomstige onvoorziene
ontwikkelingen.”® Dit impliceert dat de wet niet gewijzigd hoeft te worden om te stellen dat
sprake is van een samenwerkende groep in momenteel nog onbekende situaties.”” Elk
individueel geval wordt beoordeeld om te bepalen of sprake is van een samenwerkende groep.
Hierdoor betekent de aanwezigheid van een samenwerkende groep bij een gecodrdineerde
investering niet automatisch dat deze lichamen ook een samenwerkende groep vormen bij de

gelegenheid van andere investeringen.

De samenwerkende groep in artikel 10a Wet VPB 1969 is daarnaast een nationale
implementatie van het internationale begrip ‘acting together’ uit de EU-richtlijn ATAD 2 en het
BEPS-project om hybridemismatches te bestrijden. ”® Voor acting together geldt dat, indien
verschillende investeerders feitelijk samen handelen, hun belangen worden samengevoegd
voor de toepassing van de hybridemismatchmaatregelen om belastingontwijking te
bestrijden.” De samenwerkende groep en acting together komen woordelijk overeen, worden
in dezelfde context gebruikt en hebben dezelfde doel en strekking: belangen gezamenlijk
beschouwen in bepaalde situaties.®® Beide concepten veronderstellen een economische
eenheid en een bepaalde mate van codrdinatie en afspraken tussen rechtspersonen. Bij de
Nederlandse implementatie van ATAD 2 is voor het begrip ‘acting together’ derhalve
aangesloten bij het reeds bestaande begrip ‘samenwerkende groep’ uit artikel 10a, zesde lid,
Wet VPB 1969 om consistentie in de wet te waarborgen. Met de ATAD 2-implementatiewet
wordt echter geen andere invulling gegeven aan de samenwerkende groep in artikel 10a Wet
VPB 1969.8!

74 Kamerstukken | 2016/17, 34552, E, p. 52.

7S Kamerstukken 11 2016/17, 34552, nr. 3, p. 30.

76 Kamerstukken | 2016/17, 34552, E, p. 52.

77 Brandsma, WFR 2017/28.

8 Richtlijn (EU) 2017/952 en Kamerstukken Il 2018/19, 35241, nr. 3, p. 4.
® OECD 2015, aanbeveling 11.3 & 11.1, onderdeel b.

80 Van Heijningen, NLF-W 2022/6, par. 3.1

81 Kamerstukken Il 2019/20, 35241, nr. 7, p. 35.
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3.3.3 Elementen van de samenwerkende groep

De wetgever biedt slechts één voorbeeld en enkele aanknopingspunten voor het definiéren
van de samenwerkende groep. Het voorbeeld van de wetgever betreft een ‘private-equity-
overnamestructuur’, een vorm van een samenwerkende groep die in de praktijk vaak
voorkomt. Bij een private-equity-investering verschaffen verschillende investeerders kapitaal
aan een fonds bestaande uit een aantal subfondsen. De investeerders nemen deel in het
subfonds als participanten. De participanten dragen de zeggenschap betreffende de
investering over aan een ‘general partner’. Deze general partner beheert het fonds en
selecteert lichamen om in te investeren.®? Verschillende subfondsen investeren zo
gecodrdineerd in een ander lichaam. Indien elk subfonds minder dan een derde belang
verkrijgt in de overgenomen onderneming, wordt in formele zin geen verbondenheid
vastgesteld. Echter, in materiéle zin kan wel sprake zijn van verbondenheid omdat het
investerende lichaam deel uitmaakt van een samenwerkende groep. Aan de hand van de
feiten en omstandigheden van het individuele geval wordt beoordeeld of sprake is van een

samenwerkende groep.®®

In ieder geval is sprake van een samenwerkende groep indien: ‘de materiéle zeggenschap
over de -vormgeving van de- investering en het gezamenlijke belang in de overgenomen
vennootschap berust bij een coérdinerende (rechts)persoon en elke aandeelhouder onder min
of meer vergelijkbare voorwaarden en in min of meer dezelfde verhouding eigen vermogen en

(risicovolle) leningen verschaft.’®

Voor de beoordeling of sprake is van een samenwerkende groep zijn een aantal factoren van
belang. In het algemeen is relevant of de investering in een overgenomen lichaam en de
daarbij behorende vormgeving van de financiering, gecotrdineerd plaatsvindt. Dit kan vaak
worden afgeleid uit het geheel aan overeenkomsten van onderlinge afspraken tussen de
participanten over de investering en financiering. Een aanwijzing voor codrdinatie is
bijvoorbeeld een codrdinerende en sturende rol van een general partner die een gezamenlijke
investering feitelijk vormgeeft.®> Cootrdinatie betreft ook zeggenschap over het opzetten van
de structuur, het bepalen van de overnamestructuur en de strategie van het overgenomen
lichaam. Dit kan blijken uit zowel schriftelijke als feitelijke gedragingen. Omdat de
zeggenschap van alle participanten in feite bij de general partner ligt, is er in materiéle zin
sprake van verbondenheid.®® De samenwerking wordt benadrukt doordat betrokken

participanten hun positie niet kunnen wijzigen of zich eenzijdig kunnen terugtrekken uit de

82 Kamerstukken Il 2016/17, 34552, nr. 3, p. 56.
83 Kamerstukken Il 2016/17, 34552, nr. 3, p. 55.
84 Kamerstukken Il 2016/17, 34552, nr. 3, p. 56.
85 Kamerstukken Il 2016/17, 34552, nr. 3, p. 56.
86 Kamerstukken 11 2016/17, 34552, nr. 14, p. 105.
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investering. Indien een dergelijk gecoérdineerde investering in totaal een belang van ten
minste een derde vertegenwoordigt, zijn de direct investerende lichamen aan te merken als

verbonden ten opzichte van het overgenomen lichaam.®’

3.4 Jurisprudentie betreffende de samenwerkende groep

Tot op heden ontbreekt jurisprudentie over de samenwerkende groep in de Wet BB 2021. Met
betrekking tot artikel 10a Wet VPB 1969 kan het arrest in de zaak Sidecar waarbij een
samenwerkende groep een rol speelt, mogelijk relevante inzichten verschaffen.® Hoewel het
concept van de samenwerkende groep ten tijde van de overname nog niet was
geimplementeerd in de wet, betreft het in wezen dezelfde kwestie. In geschil is of de
antiwinstdrainagebepaling van artikel 10a Wet VPB 1969 van toepassing is, ondanks het
ontbreken van formele verbondenheid. Het Sidecar-arrest betreft een overname door middel
van een complexe private-equity-investering. In beginsel is de antiwinstdrainagebepaling niet
van toepassing omdat de structuur zo is vormgegeven dat niet wordt voldaan aan het formele

verbondenheidscriterium.

Volgens de HR kan renteaftrek niet worden aanvaard wanneer het aangaan van een schuld
bij een niet-verbonden lichaam onderdeel is van een samenstel van rechtshandelingen tussen
gelieerde lichamen met het doorslaggevende oogmerk om verbondenheid in de zin van artikel
10a, vierde lid, Wet VPB 1969 te verijdelen.® In de wetsgeschiedenis werden uitsluitend de
direct investerende lichamen gerekend tot de samenwerkende groep.®° Echter, in het Sidecar-
arrest beschouwt de HR alle betrokken lichamen bij het investeringsfonds als aan de
belanghebbende gelieerd bij de gelegenheid van hun samenwerking als investeerders. Deze
gelieerdheid wordt bepaald door dezelfde elementen als bij een samenwerkende groep zoals
beheer door de general partner en samenwerking tussen investeerders en bestuur.®! Bij zowel
het Sidecar-arrest als bij de samenwerkende groep is dus sprake van een zekere mate van
situationele gelieerdheid.®? Doordat de HR voor gelieerdheid in het Sidecar-arrest dezelfde
voorwaarden hanteert als bij de samenwerkende groep, kan dit mogelijk verduidelijking bieden
over de omvang van de samenwerkende groep: de direct én de achterliggende investerende

lichamen.

87 Kamerstukken Il 2016/17, 34552, nr. 3, p. 57.

88 HR 22 maart 2024, ECLI:NL:HR:2024:469.

89 HR 22 maart 2024, ECLI:NL:HR:2024:469, r.0. 4.3.5.
90 Kamerstukken Il 2016/17, 34552, nr. 3, p. 56.

9 Zie par. 3.3.3.

92 De Wilde, NLF-W 2024/16, par. 2.2.2. en 2.3.2.
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In figuur 1 is de structuur van het Sidecar-arrest vereenvoudigd weergegeven. In dit figuur zijn
de subfondsen de direct investerende lichamen, en de Limited Partnerships (LP’s) de
achterliggende investerende lichamen. Een LP bestaat uit een groep van investeerders die

deelnemen als participanten in de LP.

Fonds
General
Partner
LP1 LP2 LP3 LP 4 LP1a
Subfonds | Subfonds || Subfonds Il Subfonds IV Subfonds V

83,8% 4,1% 9,9% 2,2%

belanghebbende

Figuur 1. Structuur Sidecar-arrest

In het Sidecar-arrest is verbondenheid van belang voor de toepassing van de
antiwinstdrainagebepaling. Op basis van fraus legis wordt subfonds V in figuur 1, zonder direct
belang in de belanghebbende, verbonden in de zin van artikel 10a Wet VPB 1969 omdat
subfonds V middellijk wordt gehouden door dezelfde LP als het wel-verbonden subfonds 1.9
Het betreft hier een ‘gekunsteld tot stand gebrachte niet-verbondenheid’, aldus de HR.%* Dit is
gelegen in de omstandigheid dat de participanten in LP 1 en LP la identiek zijn zodat dat de
subfondsen I en V dus middellijk worden gehouden door dezelfde LP.%> Subfondsen Il, lll en
IV zijn niet met de belanghebbende verbonden ondanks de gelieerdheid. Hoewel de
fondsstructuren op identieke wijze zijn geregeld als bij de wel-verbonden lichamen, is hier
volgens de HR geen sprake van winstdrainage aangezien het geen uitzonderlijke situatie

betreft waarbij de grens van geoorloofde belastingbesparing is overtreden. %

Grondslaguitholling door verbonden gelieerde lichamen wordt zo anders behandeld dan in

niet-verbonden gelieerde situaties en de grens ligt bij geoorloofde belastingbesparing.®” Mijns

% HR 22 maart 2024, ECLI:NL:HR:2024:469, r.0. 4.4.1.
94 HR 22 maart 2024, ECLI:NL:HR:2024:469, r.0. 4.6.4.
9% HR 22 maart 2024, ECLI:NL:HR:2024:469, r.0. 4.4.1.
% HR 22 maart 2024, ECLI:NL:HR:2024:469, r.0. 4.6.4.
97 De Wilde, NLF-W 2024/16, par. 2.3.2.
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inziens is dit onderscheid opvallend aangezien deze grens niet wordt overwogen in de

context van de samenwerkende groep.®®

3.5 Tussenconclusie

De wetgever heeft ervoor gekozen de samenwerkende groep niet wettelijk te definiéren.
Ondanks het ontbreken van een wettelijk definitie, zijn in dit hoofdstuk verschillende
aanknopingspunten voor de samenwerkende groep onderzocht om de tweede deelvraag te
beantwoorden: ‘Hoe kan het begrip ‘samenwerkende groep’ als bedoeld in artikel 10a Wet
VPB 1969 worden gedefinieerd?’.

De samenwerkende groep is geintroduceerd om de reikwijdte van het
verbondenheidscriterium van artikel 10a Wet VPB 1969 uit te breiden. Misbruik door gebruik
van structuren die formeel niet voldoen aan het verbondenheidscriterium worden bestreden
door de uitbreiding met een materiéle toets. De samenwerkende groep als bedoeld in artikel
10a, zesde lid, Wet VPB 1969 kan kortgezegd worden gedefinieerd als een groep
investeerders die gecoordineerd investeren en gezamenlijk ten minste een kwalificerend

belang hebben in een ander lichaam.

Lichamen die behoren tot een samenwerkende groep worden beschouwd als verbonden
lichaam om grondslaguitholling en winstverschuiving door investeringsstructuren zowel nu als
in de toekomst te bestrijden. Met een ‘principle based’-benadering en door elk geval individueel
te beoordelen, beoogt de wetgever het begrip ‘samenwerkende groep’ een dynamische
toepassing te geven. Door het begrip niet wettelijk te definiéren kan namelijk worden
ingespeeld op veranderende omstandigheden zonder de wet aan te passen. Aan de hand van
de feiten en omstandigheden van een individueel geval wordt beoordeeld of sprake is van een
samenwerkende groep. Materiéle zeggenschap is een belangrijk element wat kan duiden op
gecodrdineerde investeringen. De zeggenschap over investeringen en de financiéle structuur
ligt bij een general partner voor de gehele samenwerkende groep en niet bij individuele
lichamen. Daarnaast kunnen onderlinge afspraken en overeenkomsten tussen investeerders
aanwijzingen zijn voor de conclusie dat sprake is van een samenwerkende groep. Omdat bij
een samenwerkende groep in feite de zeggenschap in één hand is, wordt dit hetzelfde
behandeld als een investering door één lichaam waarbij wel sprake is van formele

verbondenheid.

98 Zie par. 4.2.3.
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Hoofdstuk 4. Verhouding tussen de samenwerkende groep en de Wet BB 2021
4.1 Inleiding

De wetgever is voornemens een nieuw groepsbegrip te introduceren in de Wet BB 2021 ter
vervanging van de huidige samenwerkende groep als bedoeld in artikel 10a Wet VPB 1969.
In de vorige hoofdstukken zijn de Wet BB 2021 en de samenwerkende groep onderzocht. In
dit hoofdstuk worden deze samengebracht om de deelvraag te beantwoorden: ‘Hoe verhoudt
het begrip ‘samenwerkende groep’ als bedoeld in artikel 10a Wet VPB 1969 zich tot de ratio
van de Wet BB 20217

De toepassing van de samenwerkende groep in de Wet BB 2021 wordt geanalyseerd om
mogelijke beperkingen ervan te identificeren. Naar aanleiding van deze bevindingen worden
aanbevelingen gedaan om te zorgen dat de samenwerkende groep als bedoeld in artikel 10a
Wet VPB 1969 hijdraagt aan de doelstellingen van de Wet BB 2021.

4.2 Samenwerkende groep in de Wet BB 2021

4.2.1 Toepassing van de samenwerkende groep in de Wet BB 2021

De wetgever heeft voor de definitie van de samenwerkende groep in de Wet BB 2021
aansluiting gezocht bij artikel 10a, zesde lid, Wet VPB 1969. Dit impliceert dat de uitleg van
het begrip in de antiwinstdrainagebepaling eveneens geldt voor de toepassing in de context
van de bronbelasting. Aan de hand van feiten en omstandigheden van het individuele geval
wordt beoordeeld of sprake is van een samenwerkende groep.®® Hierbij gaat het om
gecodrdineerde investeringen door lichamen die deel uitmaken van een samenwerkende
groep, die — in het kader van de bronbelasting — gezamenlijk leiden tot een kwalificerend
belang, terwijl een of meer van die lichamen individueel geen kwalificerend belang hebben.1%0
De relevante coordinatie is gericht op de onderlinge afstemming van het aandelenbelang in
een lichaam.! Het ontwijken van bronbelasting — wegens gebrek aan formele gelieerdheid —
wordt voorkomen door de belangen van de samenwerkende groep gezamenlijk te
beschouwen.? In het kader van de bronbelasting biedt het concept van de samenwerkende
groep een uitbreiding op de definitie van gelieerdheid. Hierdoor kan de Wet BB 2021 ook van

toepassing zijn wanneer een lichaam zelf geen kwalificerend belang heeft.

Voor toepassing van de Wet BB 2021 wordt een lichaam als gelieerd aan de

voordeelgerechtigde beschouwd indien de voordeelgerechtigde (on)middellijk een belang

9 Zie par. 3.3.3.

100 Kamerstukken 11 2019/20, 35305, nr. 3, p. 16.

101 Bagci & Brandsma, in: Cursus Belastingrecht (Bronbelasting), BB.1.0.1.C.b (online, actueel t/m 04-
01-2024).

102 Kamerstukken Il 2020/21, 35779, nr. 6, p. 9.

25



heeft in de inhoudingsplichtige, en samen met andere lichamen die behoren tot een
samenwerkende groep een kwalificerend belang heeft in de inhoudingsplichtige. Het
omgekeerde geldt eveneens, wanneer de inhoudingsplichtige een belang heeft in de
voordeelgerechtigde en samen met andere lichamen die tot een samenwerkende groep
behoren een kwalificerend belang heeft in de voordeelgerechtigde. Bovendien wordt een
inhoudingsplichtige als gelieerd aan de voordeelgerechtigde beschouwd indien lichamen die
behoren tot een samenwerkende groep gezamenlijk een kwalificerend belang hebben in zowel
de inhoudingsplichtige als voordeelgerechtigde.%® Deze gelieerde situaties worden aan de

hand van een voorbeeld van de wetgever geillustreerd in figuur 2.104

- ™
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Figuur 2. Voorbeeld kwalificerend belang samenwerkende groep

De lichamen G, H en | vormen een samenwerkende groep en hebben gezamenlijk een
kwalificerend belang in J en K. Indien J renten of royalty’s is verschuldigd aan G, H, of |
(geldstroom 1), is J een gelieerd lichaam aan de voordeelgerechtigde G, H of |, terwijl de
lichamen G, H en | individueel geen kwalificerend belang hebben in J. Omgekeerd geldt
hetzelfde. Als het lichaam G, H of | van de samenwerkende groep renten of royalty’s is
verschuldigd aan K (geldstroom 2), dan is het lichaam G, H of | gelieerd aan het
voordeelgerechtigde lichaam K. Ten slotte, in de situatie dat K renten of royalty’'s is

verschuldigd aan J (geldstroom 3), is K ook gelieerd aan de voordeelgerechtigde J aangezien

103 Artikel 1.2, eerste lid, onderdeel ¢, Wet BB 2021.
104 voorbeeld gebaseerd op Kamerstukken 11 2019/20, 35305, nr. 3, p. 17.
105 Zie par. 2.3.3.
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de samenwerkende groep G, H en | gezamenlijk een kwalificerend belang heeft in K en J.10°
Dit voorbeeld van de wetgever betreft enkel renten en royalty’s omdat de Wet BB 2021 destijds
nog niet van toepassing was op dividenden. Desondanks geldt dezelfde toepassing bij

dividenden in het kader van de geldstromen 1 en 3.1%7

Indien een betaling toekomt aan een lichaam dat behoort tot een samenwerkende groep, is
bronbelasting alleen van toepassing wanneer dit lichaam is gevestigd in een LBJ.% Hierop is
echter een uitzondering wanneer de betaling aan een lichaam van de samenwerkende groep

valt onder toepassing van artikel 2.1, eerste lid, onderdeel ¢ of e, Wet BB 2021.1%°

Als een hybride lichaam in een niet-LBJ onder toepassing van artikel 2.1, eerste lid, onderdeel
e, Wet BB 2021 valt, wordt de gehele betaling aan dat hybride lichaam onderworpen aan
bronbelasting als een achterliggend gerechtigd lichaam in een LBJ behoort tot een
samenwerkende groep. Dit is het gevolg van de alles-of-niets benadering waardoor
bronbelasting ook van toepassing is op de betalingen aan lichamen in een niet-lbj van de
samenwerkende groep.!'° Bij misbruiksituaties onder artikel 2.1, eerste lid, onderdeel ¢, Wet
BB 2021 wordt eveneens de gehele betaling onderworpen aan bronbelasting wanneer sprake
is van een tussenliggend niet-hybride lichaam en een lichaam gevestigd in een LBJ dat behoort
tot een samenwerkende groep.!!! Naar Nederlandse maatstaven is namelijk sprake van een
betaling aan één lichaam, zijnde het tussenliggende lichaam, waardoor de gehele betaling aan
het tussenliggende lichaam onder de bronbelasting valt bij misbruiksituaties. Onder toepassing
van artikel 2.1, eerste lid, onderdeel c en e, Wet BB 2021, worden door de samenwerkende
groep ook de betalingen aan lichamen in een niet-LBJ die behoren tot samenwerkende groep

onder het bereik van de bronbelasting gebracht.

4.2.2 Beperkingen

In de wetsgeschiedenis van de Wet BB 2021 wordt voor de uitleg van de samenwerkende
groep verwezen naar de toelichting van artikel 10a, zesde lid, Wet VPB 1969.*? De vraag is
of de toepassing van de samenwerkende groep bijdraagt aan de doelstellingen van de

bronbelasting.

106 Kamerstukken I 2019/20, 35305, nr. 3, p. 17.

107 Artikel 3.4a, eerste lid, Wet BB 2021.

108 Artikel 2.1, eerste lid, onderdeel a en b, Wet BB 2021.

109 Artikel 2.1, eerste lid, onderdeel c en e, Wet BB 2021.

110 Artikel 2.1, vierde lid, onderdeel a, Wet BB 2021 en zie tevens par. 2.3.4.
111 Zje par. 2.3.3.

112 Kamerstukken 11 2019/20, 35305, nr. 3, p. 16.
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De Wet BB 2021 is geschreven als concernregeling welke uitsluitend ziet op gelieerde
verhoudingen. Voor de Wet BB 2021 is doorslaggevende zeggenschap vereist om een
kwalificerend belang te hebben en buiten de vrijheid van kapitaalverkeer te blijven.!® Echter,
door de samenwerkende groep kan de Wet BB 2021 ook van toepassing zijn zonder dat sprake
is van doorslaggevende zeggenschap.!* Het is namelijk de vraag of ten aanzien van de
individuele lichamen van een samenwerkende groep kan worden gesteld dat sprake is van
een zodanige invloed zoals bedoeld in de jurisprudentie van het HvJ EU.® Hierdoor is het
mogelijk dat de vrijheid van kapitaalverkeer toch van toepassing is, wat een kwetsbaarheid
oplevert voor de Wet BB 2021.11¢

Daarnaast is het doel van de Wet BB 2021 dat Nederland minder aantrekkelijk wordt voor
doorstroomstructuren naar LBJ’'s en om het risico van belastingontwijking door verschuiving
van de grondslag naar LBJ’s te verkleinen.'!’” Met de komst van de bronbelasting zouden de
dividend-, rente- en royaltystromen naar LBJ’s nagenoeg moeten verdwijnen.'*® Uit de
jaarlijkse monitoringsbrief blijkt echter dat deze geldstromen niet geheel tot nihil zijn
afgenomen zoals is begroot. Eén van de oorzaken die hiervoor wordt genoemd is de hoge
administratieve kosten voor herstructurering waardoor de bronbelasting voor lief wordt
genomen.'® In het verlengde daarvan kan worden gedacht aan directe betalingen aan
lichamen van een samenwerkende groep waarbij slechts een beperkt deel van de
samenwerkende groep is gelegen in een LBJ.?° Enkel wanneer de betaling aan een lichaam
van de samenwerkende groep een tussengeschakelde niet-hybride of hybride lichaam omvat,
vallen alle betalingen aan lichamen die behoren tot een samenwerkende groep onder
toepassing van de bronbelasting.'?! Indien het een directe betaling betreft aan een lichaam
van een samenwerkende groep, valt de betaling enkel onder de bronbelasting indien het
lichaam is gelegen in een LBJ. Bij een desbetreffend beperkt deel van de samenwerkende
groep dat valt onder toepassing van de Wet BB 2021 zijn de administratieve kosten om de
hele groep te herstructureren relatief hoog. Hierdoor wordt deze doorstroom naar LBJ’s niet

effectief beinvioed door de bronbelasting.

Bovendien wordt de samenwerkende groep geacht te zijn opgezet met het doel om niet te
voldoen aan een kwalificerend belang en daarmee bronbelasting te ontwijken, ook als dit niet

het geval is. Voor toepassing van de Wet BB 2021 is het motief achter de structurering namelijk

113 Zie par. 2.3.3.

114 Tubbergen & Hermans, WFR 2021/222, par. 3.
115 Zie par. 2.3.3.

116 Bagci e.a., WFR 2019/207, par. 2.

117 Zie par. 2.4.

118 Kamerstukken 11 2019/20, 25087, nr. 259, p. 4.
119 Kamerstukken 1l 2023/24, 25087, nr. 320, p. 4.
120 vakstudie Nieuws 2022/31.3, par. 2.

121 Zie par. 4.2.1
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niet relevant. Er wordt verondersteld dat structuren die geraakt worden door de bronbelasting
uitsluitend zijn ingegeven door fiscale overwegingen.'?? Dit hoeft echter bij samenwerkende
groepen niet het geval te zijn. Desondanks geeft de Wet BB 2021 geen
tegenbewijsmogelijkheid aan de belastingplichtige, wanneer de inspecteur een
samenwerkende groep vaststelt. Hierdoor kunnen kapitaalstromen onnodig worden
belemmerd aangezien lichamen onder de bronbelasting vallen zonder dat sprake is van een
kwalificerend belang of belastingontwijking. Het ontbreken van een wettelijke definitie van de
samenwerkende groep zorgt ook voor deze problemen in de Wet BB 2021. Door het niet
definiéren van de samenwerkende groep heeft de wetgever de mogelijkheid om zelf grenzen
te creéren voor de toepassing van de bronbelasting. Dit leidt niet alleen rechtsonzekerheid

maar beperkt ook de mogelijkheid voor belastingplichtigen om tegenbewijs te leveren.

4.3 Aanbevelingen aan de wetgever

In het kader van de beperkingen voor de toepassing van de samenwerkende groep als bedoeld
in artikel 10a, zesde lid, Wet VPB 1969 in de bronbelasting kunnen enkele aanbevelingen
worden geformuleerd waardoor deze samenwerkende groep beter bijdraagt aan de
doelstellingen van de Wet BB 2021.

De wetgever zou meer duidelijkheid moeten bieden rondom de definite van de
samenwerkende groep in de context van de bronbelasting zodat de rechtsonzekerheid in de
Wet BB 2021 kan worden verminderd. Dit zorgt voor een afbakening van het toepassingsbereik
waardoor de bronbelasting effectiever kan worden geheven. Om verduidelijking te bieden is
het noodzakelijk dat de wetgever meer richtinggevende beleidsstukken verstrekt. Dit kan door
middel van een besluit of uitgewerkte voorbeelden welke ingaan op de criteria en situaties met
een samenwerkende groep in de Wet BB 2021. Daarnaast kan de rechtsonzekerheid worden
verminderd door een ‘checklist’ voor belastingplichtigen te introduceren. Door een niet-
limitatieve lijst met potentiéle aanknopingspunten voor een samenwerkende groep op te
stellen, kunnen belastingplichtigen beter inschatten of mogelijk sprake is van een

samenwerkende groep.

Daarnaast moet de samenwerkende groep bijdragen aan de doelstellingen van de
bronbelasting, die wordt geheven op betalingen aan gelieerde lichamen gevestigd in LBJ's en
in misbruiksituaties om belastingontwijking via Nederland te bestrijden.*?® De vraag is echter
of een lichaam van een samenwerkende groep zonder een kwalificerend belang in een LBJ,

als gelieerd kan worden beschouwd voor de toepassing van de Wet BB 2021. Naar mijn inzicht

122 Zie par. 2.4.
123 Zie par. 2.4.
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is het aan te bevelen om een misbruiktoets, rekening houdend met geoorloofde
belastingbesparing, te integreren in de beoordeling van het kwalificerende belang van een
samenwerkende groep.'?* Door een misbruiktoets op het niveau van de samenwerkende
groep te implementeren, wordt onderscheid gemaakt tussen samenwerkende groepen mét en
zonder een kwalificerend belang, waarbij geoorloofde belastingbesparing de grens vormt.1?®
Hierdoor wordt de balans gevonden tussen het bestrijden van belastingontwijking en het niet
onnodig belemmeren van kapitaalstromen. Dit zou bijdragen aan een effectievere bestrijding
van belastingontwijking, terwijl bonafide belastingbesparingen buiten de toepassing van de

bronbelasting blijven.

Om dit te bereiken is aanvullende wetgeving nodig. Op basis van feiten en omstandigheden
wordt vastgesteld of sprake is van een kwalificerend belang, dat mede kan ontstaan door het
samentellen van belangen van lichamen binnen de samenwerkende groep.'?® De beoordeling
van een kwalificerend belang van samenwerkende groepen moet echter in samenhang
worden gezien met een misbruiktoets. Dit kan mijns inziens concreet worden ingevuld met de
reeds bekende subjectieve en objectieve toets in de Wet BB 2021 om misbruik vast te
stellen.’?” Door deze tevens te hanteren in het kader van een samenwerkende groep, kan
worden bepaald of de samenwerkende groep als doel heeft belasting te ontwijken en of deze
groep is opgezet op grond van geldige zakelijke redenen die de economische realiteit
weerspiegelen. Indien geen sprake is van een desbetreffend kwalificerend belang, dienen
deze lichamen buiten de toepassing van de Wet BB 2021 te blijven om onnodige
belemmeringen van kapitaalstromen te voorkomen. In het verlengde hiervan kan een
tegenbewijsregeling worden opgenomen in de bronbelasting om misbruik op effectieve wijze
aan te pakken. Indien een kwalificerend belang wordt vastgesteld voor de samenwerkende
groep is het aan de belastingplichtige om aannemelijk te maken dat er wel sprake is van
geldige zakelijke redenen die de economische realiteit weerspiegelen en de voordelen niet

worden ontvangen met het doel om belasting bij een ander te ontgaan.

Als deze aanbevelingen worden opgevolgd, fungeert de samenwerkende groep in de Wet BB
2021 als antimisbruikbepaling. Door de samenwerkende groep voor de toepassing van de
bronbelasting te beoordelen in samenhang met een misbruiktoets en tegenbewijsregeling,
blijven lichamen zonder kwalificerend belang en waarbij geen sprake is van belastingontwijking

buiten de reikwijdte van de Wet BB 2021. Dit is naar mijn menig nodig om ervoor te zorgen dat

124 Zie par. 4.2.1.
125 Zie par. 3.4.

126 Zie par. 4.2.1.
127 Zie par. 2.3.3.

30



de samenwerkende groep effectief bijdraagt aan het realiseren van de doelstelling van de

wetgever met de bronbelasting, namelijk het tegengaan van belastingontwijking.

4.4 Tussenconclusie

In dit hoofdstuk is de volgende deelvraag onderzocht: ‘Hoe verhoudt de samenwerkende groep
als bedoeld in artikel 10a Wet VPB 1969 zich tot de ratio van de Wet BB 20217?’. Gelieerdheid
vormt het uitgangspunt voor de bronbelasting, waardoor de samenwerkende groep essentieel
is voor het toepassingsbereik van deze wet. Voor de samenwerkende groep in de
bronbelasting heeft de wetgever aansluiting gezocht bij de uitleg van het begrip binnen de
antiwinstdrainagebepaling in artikel 10a, zesde lid, Wet VPB 1969. Zowel de
antiwinstdrainagebepaling als de Wet BB 2021 zijn geimplementeerd om belastingontwijking
in gelieerde verhoudingen te bestrijden. Met de samenwerkende groep wordt beoogd
verbondenheid in materiéle zin te herkennen en daarmee belastingontwijking te voorkomen.
Uit de analyse van de toepassing van de samenwerkende groep in de Wet BB 2021 blijkt

echter dat het begrip beperkt aansluit bij de ratio.

Eén van de kernbeperkingen van de samenwerkende groep als bedoeld in artikel 10a Wet
VPB 1969 in de Wet BB 2021 is de afwezigheid van een duidelijke definitie. Hoewel het
ontbreken van een wettelijk definitie kan worden gezien als dynamische toepassing van het
begrip, doet dit afbreuk aan de ratio van de Wet BB 2021. De rechtsonzekerheid omtrent de
samenwerkende groep beperkt de effectiviteit van de bronbelasting in het bestrijden van
belastingontwijking. Belastingplichtigen zijn vaak onwetend of zij onder toepassing van de Wet
BB 2021 vallen waardoor de bronbelasting niet effectief alle samenwerkende groepen raakt.
De afwezigheid van een definitie voor de samenwerkende groep zorgt daarnaast ervoor dat
belastingplichtigen niet in staat worden gesteld aannemelijk te maken dat er geen sprake is
van een kwalificerend belang van de samenwerkende groep. Aangezien door de
samenwerkende groep ook niet-belastingontwijkende lichamen zonder een kwalificerend
belang worden onderworpen aan de bronbelasting, leidt het begrip ertoe dat kapitaalstromen
onnodig worden belemmerd. In dit kader zijn aanbevelingen geformuleerd die bijdragen aan
het verminderen van de rechtsonzekerheid in de bronbelasting en die de samenwerkende
groep als bedoeld in artikel 10a Wet VPB 1969 in lijn te brengen met de doelen van de Wet
BB 2021.

Om de rechtsonzekerheid te verminderen, moet de wetgever de definitie van de
samenwerkende groep in de context van de bronbelasting verduidelijken. Dit kan worden
bereikt door aanknopingspunten te bieden voor een samenwerkende groep door middel van

voorbeelden, beleidsstukken of een checklist. Daarnaast kan bij de beoordeling van een

31



kwalificerend belang van de samenwerkende groep een misbruiktoets worden aangelegd. Op
deze manier worden lichamen zonder een kwalificerend belang die behoren tot een
samenwerkende groep enkel als gelieerd beschouwd voor de bronbelasting indien de grens

van geoorloofde belastingbesparing wordt overtreden.
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Hoofdstuk 5. Conclusie

5.1 Inleiding

In de Wet BB 2021 wordt voor de definitie van het begrip gelieerd lichaam onder meer
verwezen naar de samenwerkende groep als bedoeld in artikel 10a, zesde lid, Wet VPB 1969.
In de strijd tegen belastingontwijking heeft de wetgever gekozen om de definitie van de
samenwerkende groep uit de antiwinstdrainagebepaling ook te laten gelden in de context van
de Wet BB 2021. Het begrip ‘samenwerkende groep’ is echter niet wettelijk gedefinieerd. Door
de rechtsonzekerheid omtrent het begrip, is de wetgever voornemens een nieuw vervangend
begrip voor de samenwerkende groep te introduceren in de Wet BB 2021. In deze scriptie
stond onderzoek naar de samenwerkende groep en de Wet BB 2021 centraal, de hoofdvraag
luidt:

‘Draagt het begrip ‘samenwerkende groep’ als bedoeld in artikel 10a Wet VPB 1969 bij
aan het bereiken van de doelen van de Wet BB 2021? En zo niet, vereist dit

aanvullende wetgeving?’

Door de Wet BB 2021 en de samenwerkende groep te analyseren, is onderzocht hoe de
samenwerkende groep zich verhoudt tot de doelstellingen van de Wet BB 2021. Het doel is
om de beperkingen van de huidige toepassing van de samenwerkende groep binnen de Wet
BB 2021 te identificeren en aanbevelingen te formuleren zodat de samenwerkende groep
bijdraagt aan het realiseren van de doelen van de bronbelasting. In dit hoofdstuk worden de
bevindingen uit de voorgaande hoofdstukken nogmaals toegelicht, waarna een antwoord op

de hoofdvraag wordt gegeven.

5.2 Bevindingen

De Wet BB 2021 introduceert een conditionele bronbelasting op dividend-, rente- en
royaltybetalingen aan gelieerde lichamen gevestigd in LBJ’s en in misbruiksituaties om
belastingontwijking via Nederland te bestrijden. De toepassing van de bronbelasting is beperkt
tot gelieerde verhoudingen, waarbij gelieerdheid wordt vastgesteld wanneer een lichaam een
kwalificerend belang heeft vanwege doorslaggevende zeggenschap in een ander lichaam. Het
doel van de Wet BB 2021 is om te voorkomen dat Nederland fungeert als toegangspoort naar
LBJ's en om het risico op grondslagverschuiving te beperken. Met de bronbelasting wordt
beoogd Nederland minder aantrekkelijk te maken voor doorstroomvennootschappen om zo
belastingontwijking aan te pakken. Door de wetgever is bij de implementatie van de Wet BB
2021 verondersteld dat enkel structuren door de heffing van bronbelasting worden geraakt
waarbij fiscale overwegingen ten grondslag liggen. Voor de heffing van bronbelasting is een

balans gezocht tussen het tegengaan van belastingontwijking en het niet onnodig belemmeren
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van kapitaalstromen om het investeringsklimaat te beschermen. Derhalve wordt bronbelasting
niet geheven bij geldstromen naar niet-LBJ's en in niet-gelieerde verhoudingen om te
voorkomen dat kapitaalstromen onnodig worden belemmerd door dubbele heffing en hoge

administratieve lasten.

Onder gelieerde lichamen in de Wet BB 2021 valt tevens de samenwerkende groep als
bedoeld in artikel 10a Wet VPB 1969. Hiermee wordt beoogd belastingontwijking door
gecoodrdineerde investeringsstructuren tegen te gaan. Om zowel huidige als toekomstige
belastingontwijking effectief te bestrijden, heeft de wetgever gekozen voor een dynamische
toepassing door het begrip niet wettelijk te definiéren. Aan de hand van feiten en
omstandigheden wordt beoordeeld of sprake is van een samenwerkende groep. De
samenwerkende groep ziet op gecodrdineerde investeringen door lichamen die gezamenlijk
leiden tot een kwalificerend belang terwijl de lichamen afzonderlijk geen kwalificerend belang
hebben. Hierbij is materiéle zeggenschap een belangrijk element dat kan duiden op een
samenwerkende groep. Volgens de wetgever is in ieder geval sprake van een samenwerkende
groep onder artikel 10a Wet VPB 1969 indien de materiéle zeggenschap over de investering
en het gezamenlijke belang in het overgenomen lichaam bij een coo6rdinerende
(rechts)persoon ligt én elke aandeelhouder onder vergelijkbare voorwaarden en verhoudingen
eigen vermogen en leningen verstrekt. De omvang van de samenwerkende groep wordt
mogelijk verduidelijkt in de jurisprudentie. De HR hanteert een situationele gelieerdheid bij de
gelegenheid van investering waardoor zowel de directe als de achterliggende investerende
lichamen tot de samenwerkende groep behoren. Bovendien introduceert de HR een concept
dat mogelijk van toepassing is op de verbondenheid van de groep met de belanghebbenden.
Of de groep als verbonden wordt beschouwd, kan afhangen van het antwoord op de vraag of
het gaat om geoorloofde belastingbesparing of kunstmatige niet-gelieerdheid.

De samenwerkende groep als bedoeld in artikel 10a Wet VPB 1969 vindt ook toepassing in
de context van de Wet BB 2021. Voor de bronbelasting wordt een lichaam als gelieerd
beschouwd als deze samen met andere lichamen in een samenwerkende groep gezamenlijk
een kwalificerend belang heeft in een ander lichaam. Het betreft hier de onderlinge afstemming
van aandelenbelangen zodat gezamenlijk sprake is van een kwalificerend belang. In essentie
zorgt de samenwerkende groep voor een uitbreiding van de definitie van gelieerdheid om
belastingontwijking tegen te gaan. Hierdoor kan bronbelasting worden geheven in situaties

van materiéle gelieerdheid zonder een formeel kwalificerend belang.
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5.3 Conclusie
De hoofdvraag, bestaande uit twee subvragen, kan aan de hand van bovenstaande

bevindingen worden beantwoord.

De eerste subvraag betreft de bijdrage van de samenwerkende groep om de doelen van de
Wet BB 2021 te realiseren. Op basis van de analyse van de samenwerkende groep als
bedoeld in artikel 10a Wet VPB in verhouding tot de Wet BB 2021, kan worden geconcludeerd
dat de huidige definitie en toepassing van de samenwerkende groep beperkt bijdraagt aan het

bereiken van de doelen van de bronbelasting.

De Wet BB 2021 heeft namelijk als primair doel belastingontwijking te bestrijden en beoogt dit
te bereiken door de doorstroom naar LBJ's tegen te gaan en het risico op
grondslagverschuiving te beperken. Daarnaast moet bronbelasting kapitaalstromen niet
onnodig te belemmeren. De wetgeving ziet derhalve enkel op gelieerde situaties. Hoewel de
samenwerkende groep een ruimere toepassing van de Wet BB 2021 biedt doordat het
belastingontwijkende structuren door niet-gelieerdheid aanpakt die anders buiten het bereik
zouden blijven, zijn er beperkingen en onduideliikheden die de effectiviteit van de

bronbelasting in het bestrijden van belastingontwijking ondermijnen.

De onduidelijkheid rondom de definite van de samenwerkende groep leidt tot
rechtsonzekerheid bij belastingplichtigen voor de bronbelasting. Deze onduidelijkheid
bemoeilijkt tevens het leveren van tegenbewijs, waardoor mogelijk ook niet-gelieerde lichamen
en niet-belastingontwijkende structuren onder de bronbelasting vallen. Dit strookt met het doel
van de wet. Daarnaast blijven groepsstructuren met beperkte belangen in LBJ’s onaangepast
vanwege de relatief hoge administratieve kosten voor herstructurering. Lichamen zonder een
kwalificerend belang worden door de samenwerkende onderworpen aan bronbelasting, zelfs
wanneer geen fiscale overwegingen ten grondslag liggen. Het brede toepassingsbereik van
de samenwerkende groep en daarmee gelieerdheid in de Wet BB 2021, ondermijnt daardoor

de intentie om kapitaalstromen niet onnodig te belemmeren.

Gezien de beperkte bijdrage van de samenwerkende groep dient het tweede deel van de
hoofdvraag bevestigend te worden beantwoord. In dit kader zijn in hoofdstuk 4 aanbevelingen
geformuleerd die, mijns inziens, ervoor zorgen dat de samenwerkende groep als bedoeld in
artikel 10a Wet VPB 1969 effectiever bijdraagt aan de doelstellingen van de Wet BB 2021.
Samenvattend kunnen deze aanbevelingen worden onderverdeeld in twee Dbelangrijke

aandachtspunten.

Ten eerste is het noodzakelijk dat de wetgever duidelijk biedt omtrent de samenwerkende
groep in de context van de Wet BB 2021 door aanknopingspunten te bieden om een

samenwerkende groep te identificeren. Dit kan worden bereikt door richtinggevende
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beleidsstukken en uitgewerkte voorbeelden te verschaffen. Daarnaast zou een lijst met
kenmerken voor een samenwerkende groep in de Wet BB 2021 bijdragen aan het verminderen
van de rechtsonzekerheid. Het bieden van deze aanknopingspunten stelt belastingplichtigen
beter in staat te bepalen of zij worden beschouwd als gelieerd lichaam dat behoort tot een
samenwerkende groep onder de toepassing van de Wet BB 2021.

Ten tweede moet in de beoordeling van het kwalificerende belang van een samenwerkende
groep een misbruiktoets worden geintegreerd, indachtig geoorloofde belastingbesparing, voor
de toepassing van de Wet BB 2021. De misbruiktoets maakt onderscheid tussen
samenwerkende groepen met en zonder kwalificerend belang, waarbij geoorloofde
belastingbesparing de grens vormt. Door in het verlengde hiervan een tegenbewijsregeling op
te nemen zijn belastingplichtige tevens in staat aan te tonen dat er geen sprake is van een
samenwerkende groep met een kwalificerend belang, gebaseerd op de economische realiteit
en belastingontwijking. Op deze manier fungeert de samenwerkende groep als effectieve
antimisbruikbepaling waardoor belastingontwijking effectief wordt bestreden zonder

kapitaalstromen onnodig te belemmeren.

De aanbevelingen van dit onderzoek zijn beperkt tot aanvullende wetgeving voor de
toepassing van de samenwerkende groep als bedoeld in artikel 10a Wet VPB 1969 binnen de
context van de Wet BB 2021. De wetgever is echter voornemens een nieuw groepsbegrip te
introduceren voor de bronbelasting om de rechtsonzekerheid te verminderen. De Wet BB 2021
bevat een groepsbegrip om kunstmatige niet-gelieerdheid door het ontbreken van een formeel
kwalificerend belang te voorkomen, zodat lichamen niet buiten de toepassing van de
concernregeling vallen door misbruik. Het groepsbegrip zorgt dat belastingplichtigen die
materieel gelieerd zijn ook fiscaal als zodanig worden behandeld om belastingontwijking via
kunstmatige structuren tegen te gaan. Het groepsbegrip uit de antiwinstdrainagebepaling krijgt
echter geen andere invulling in de bronbelasting waardoor dit onderzoek enkel is gericht op
de toepassing van de samenwerkende groep. Indien het nieuwe groepsbegrip een andere
invulling krijgt, kan dit ook leiden tot een andere toepassing in de bronbelasting. De conclusie
van dit onderzoek zou derhalve meer gewicht hebben indien bekend was of de wetgever met
het nieuwe groepsbegrip dezelfde invulling en toepassing beoogt als bij de huidige
samenwerkende groep. Dit onderzoek kan echter wel aandachtspunten bieden waarmee de
wetgever rekening kan houden bij de toepassing en formulering van een nieuw groepsbegrip
dat bijdraagt aan de doelstellingen van de bronbelasting. Nader onderzoek kan zich richten op
hoe een nieuw groepsbegrip kan worden geformuleerd in het kader van de bronbelasting en

het toepassingsbereik van een eigen groepsbegrip.
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