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1. Inleiding

1.1. Introductie van het onderwerp

Ingeval een in Nederlandse belastingplichtige die onderworpen is aan de vennootschapsbelasting economische activiteiten in het buitenland ontplooit in de vorm van een vaste inrichting, dan zijn de winsten en verliezen die toerekenbaar zijn aan deze buitenlandse vaste inrichting onderdeel van de Nederlandse wereldwinst. 
Ingevolge de heffing over de wereldwinst ontstaat veelal dubbele belastingheffing.
 Nederland sluit ter vermijding van juridische dubbele heffing bilaterale belastingverdragen en kent voorts ter vermijding daarvan eenzijdige regels.
 Zowel de door Nederland afgesloten belastingverdragen als het Besluit voorkoming dubbele belasting 2001 (hierna: ‘BvdB 2001’) schrijven in de situatie van een Nederlands lichaam met een buitenlandse vaste inrichting in het algemeen voor dat Nederland voorziet in een vermindering van belasting in de vorm van een belastingvrijstelling over de winst die in het buitenland wordt behaald en aan de vaste inrichting kan worden toegerekend, teneinde te bereiken dat alleen het land heft waar de vaste inrichting is gelegen. Is de toerekenbare winst aan de vaste inrichting daarentegen negatief, dan brengt belastingheffing over de wereldwinst bij het Nederlandse lichaam met zich mee dat het verlies in mindering wordt gebracht op de Nederlandse winsten. Het verlies dat toerekenbaar is aan de vaste inrichting bewerkstelligt derhalve direct een belastingverlichting bij het Nederlandse lichaam. Bij eventuele latere winst wordt vervolgens de vrijstelling ingevolge de zogenoemde ‘inhaalregeling’ onthouden tot het bedrag van de eerder afgetrokken buitenlandse verliezen is ingehaald.
 Het negatieve buitenlandse inkomen wordt in wezen ingehaald door een later positief buitenlands inkomen. De inhaalregeling beoogt te bereiken dat de aftrek van vaste inrichtingverliezen slechts tijdelijk is.
Zou de activiteit nu zijn ondergebracht in een buitenlandse deelneming, dan zou het verlies van deze deelneming als afzonderlijk belastingsubject niet in aanmerking komen voor verliescompensatie bij de Nederlandse moedermoedermaatschappij.
 De directe mogelijkheid tot verliesverrekening maakt de buitenlandse vaste inrichting voor een belastingplichtige – met het oog op aanloopverliezen – in veel gevallen initieel aantrekkelijker dan het uitoefenen van de activiteit in een buitenlandse deelneming. Op zich schuilt in de keuze voor een buitenlandse onderneming in de vorm van een vaste inrichting geen oneigenlijk gebruik. Immers, ingevolge de inhaalregeling is het voordeel slechts tijdelijk. Het ontlopen van de inhaalregeling is wel aan de orde indien de onderneming van de tot dan toe verliesgevende vaste inrichting, op het moment dat belastingplichtige verwacht dat winsten worden gerealiseerd, wordt overgedragen aan of ingebracht in een deelneming van de belastingplichtige (deze situatie duid ik hierna gemakshalve aan als 'omzetting'). Vanaf het moment van omzetting worden eventuele latere winsten niet meer genoten als ‘buitenlandse winst’ in de zin van de inhaalregeling. De inhaalregeling, inhoudende dat verliezen van de vaste inrichting eerst moeten worden verrekend met de winsten van de vaste inrichting voordat de behaalde winsten worden vrijgesteld, wordt op deze wijze gefrustreerd.

Onder het regime van de deelnemingsvrijstelling
 in de Wet op de vennootschapsbelasting 1969 (hierna: ‘Wet VpB 1969’) was tot het jaar 1990 geen regeling opgenomen tegen de hiervoor beschreven wijze van ontgaan van de inhaalregeling. Dit bood voor belastingplichtigen mogelijkheden tot oneigenlijk gebruik die door de wetgever niet wenselijk werden geacht.
 Daarom heeft de wetgever in het jaar 1990 artikel 13c Wet VpB 1969 geïntroduceerd.
 De werking van deze bepaling heeft – kort gezegd – tot gevolg dat na de omzetting van verliesgenerende vaste inrichting in een deelneming, de deelnemingsvrijstelling op positieve voordelen
 uit hoofde van de deelneming niet van toepassing is tot het bedrag van de nog in te halen verliezen van de voormalige vaste inrichting. De claim die de fiscus had op het in Nederland gevestigde lichaam op grond van de inhaalregeling, wordt derhalve omgezet in een claim op de te verwachten positieve voordelen uit hoofde van die deelneming. Opmerkelijk is dat de wetgever ervoor heeft gekozen om het ongewenste gebruik via de deelnemingsvrijstelling aan te pakken en niet via inhaalregeling zelf.
 Het ongewenste gebruik wordt immers niet veroorzaakt door de deelnemingsvrijstelling, maar door het ontlopen van de inhaalregeling.

1.2. Probleemstelling

Aanleiding voor het onderzoek

De Staatssecretaris van Financiën heeft op 5 december 2009 aangekondigd dat hij overweegt om buitenlandse verliezen die toerekenbaar zijn aan een vaste inrichting buiten de Nederlandse heffingsgrondslag te houden teneinde te komen tot een meer territoriale benadering van vaste inrichtingen.
 Dit is opmerkelijk te noemen omdat de mogelijkheid om buitenlandse verliezen die toerekenbaar zijn aan een vaste inrichting ten laste van de Nederlandse belastinggrondslag te brengen al bestaat sinds de invoering van de Wet op de inkomstenbelasting 1914.

Vraagstelling

Met het onderzoek wil ik een aantal met elkaar samenhangende vragen beantwoorden. In de eerste plaats de vraag wat de ratio is achter de Nederlandse wijze ter voorkoming van internationale dubbel belasting. Hiertoe worden de uitgangspunten van het Nederlandse fiscale (verdrags)beleid uiteengezet. De tweede vraag is of de huidige wijze waarop Nederland de vaste inrichting in de heffing betrekt voldoet in de zin van evenwichtigheid en het tegengaan van oneigenlijk gebruik. Met ‘evenwichtigheid’ doel ik op de situatie dat de regeling consistent uitwerkt, doelmatig is en optimaal voldoet aan haar uitgangspunten die de wetgever bij de totstandkoming van de wettelijke regelingen voor ogen had. Deelvragen daarbij zijn wat onder een vaste inrichting wordt verstaan en of art. 13c Wet VpB 1969 een effectieve bepaling vormt tegen oneigenlijk gebruik. De derde vraag is hoe de huidige wettelijke bepalingen, met inachtneming van de bevindingen ten aanzien van de andere vragen, zodanig kunnen worden vormgegeven dat zij consistent uitwerken en optimaal voldoen aan hun uitgangspunten.
Met inachtneming van het bovenstaande luidt de probleemstelling van dit onderzoek:

‘Voldoet de huidige wijze waarop Nederland rekening houdt met buitenlandse verliezen die toerekenbaar zijn aan een vaste inrichting in de zin dat sprake is van evenwichtigheid en van het tegengaan van oneigenlijk gebruik en indien dat niet het geval is, welke alternatieven bestaan voor de huidige wijze waarop Nederland rekening houdt met buitenlands verlies dat toerekenbaar is aan een vaste inrichting?’
De probleemstelling wordt onderzocht aan de hand van de volgende (niet-limitieve) deelvragen:

· Welke uitgangspunten liggen ten grondslag aan de Nederlandse wijze ter voorkoming van internationale dubbele belasting?

· Hoe worden de winsten en verliezen die toerekenbaar zijn aan een buitenlandse vaste inrichting in de Nederlandse heffing betrokken?

· Dient de verwijzing in het voorkomingsartikel in de Nederlandse belastingverdragen naar het nationale recht dynamisch of statisch te worden geïnterpreteerd?
· Wat is een buitenlandse onderneming in de zin van art. 13c, lid 1 Wet VpB 1969?

· Is de uitleg van het begrip vaste inrichting in het OESO-modelverdrag van overeenkomstige toepassing op de uitleg van het begrip vaste inrichting in de BvdB 2001?
· Is art. 13c Wet VpB 1969 een effectieve bepaling in de zin dat het anti-misbruik tegengaat? 

· Welke knelpunten zitten er in de wijze waarop Nederland rekening houdt met buitenlandse verliezen die toerekenbaar zijn aan een vaste inrichting?

· Welke alternatieven bestaan er voor de huidige wijze waarop Nederland rekening houdt met buitenlandse verliezen die toerekenbaar zijn aan een vaste inrichting?

1.3. Afbakening

Het onderwerp van deze scriptie vormt de Nederlandse fiscale behandeling in de winstsfeer van de buitenlandse vaste inrichting. Onderzocht wordt hoe winsten en verliezen die toerekenbaar zijn aan een in het buitenland gelegen vaste inrichting in de Nederlandse vennootschapsbelasting worden betrokken. Een belangrijk onderdeel heeft betrekking op de werking van de inhaalregeling van art. 35 BvdB 2001 en de anti-misbruikregeling in art. 13c Wet VpB 1969. De regels omtrent de winstbepaling
 van de vaste inrichting vallen buiten het bestek van dit onderzoek.
 Evenmin wordt ingegaan op de zogenoemde ‘vaste vertegenwoordiger’ in de zin lid 5 en lid 6 van artikel 5 van het OESO-modelverdrag.
Voor de internationale context wordt in beginsel uitgegaan van de omschrijving van het begrip in het OESO-modelverdrag. De afzonderlijke door Nederland afgesloten bilaterale belasting-verdragen worden in beginsel derhalve niet afzonderlijk besproken. Evenmin wordt ingegaan op het EU-recht.

Op het moment van schrijven van de inleiding (juli 2010) bespreek ik geldend recht. Dit betekent dat in beginsel geen aandacht wordt besteed aan oude, niet meer van krachtzijnde regelingen. Behoudens hetgeen van belang is voor de interpretatie van de huidige regels. Verder wordt geen aandacht besteed aan speciale categorieën belastingplichten zoals bijvoorbeeld banken, verzekeringsmaatschappijen, luchtvaartmaatschappijen en scheepvaartondernemingen.
1.4. Opbouw

De indeling van het onderzoek is als volgt: allereerst wordt in hoofdstuk 2 de algemene uitgangspunten van de Nederlandse wijze ter voorkoming van dubbele belasting behandeld. In hoofdstuk 3 behandel ik de Nederlandse voorkomingsmethode ter voorkoming van dubbele belasting. Vervolgens staat in hoofdstuk 4 de anti-misbruikbepaling van art. 13c Wet VpB 1969 centraal. Met inachtneming van de geconstateerde knelpunten in de voorgaande hoofdstukken, wordt het onderzoek in hoofdstuk 5 afgesloten met een conclusie en enkele concrete aanbevelingen.

2. Uitgangspunten bij voorkoming internationale dubbele belasting

2.1. Inleiding

In dit hoofdstuk worden de uitgangspunten behandeld voor methoden ter voorkoming van dubbele belasting over opbrengsten in grensoverschrijdende verhoudingen. Met uitgangspunten wordt bedoeld de beoogde doelstellingen die achter de voorkomingsmethoden zitten. Met grensoverschrijdende verhoudingen wordt bedoeld de situatie waarin opbrengsten van een investering of activiteit uit de ene staat (hierna: ‘bronstaat’) genoten worden door een vennootschap die is gevestigd in een andere staat (hierna: ‘vestigingsstaat’).

Staten baseren hun nationale heffingsbevoegdheid veelal op ten minste één van de volgende heffingsbeginselen: nationaliteits-
, woonstaat-
 of bronlandbeginsel
.
 Doordat staten deze heffingsbeginselen naast elkaar toepassen, leiden grensoverschrijdende investeringen of activiteiten veelal in beginsel tot meervoudige belastingheffing (hierna gemakshalve aangeduid als ‘dubbele belasting’) over de opbrengst. Dubbele belastingheffing leidt vanuit het perspectief van de investeerder in de regel tot een belemmering van de bereidheid om te investeren,
 wat vervolgens kan leiden tot economische (handels)verstoringen tussen staten.

Om deze belemmering te beperken, sluiten staten bilaterale belastingverdragen ter voorkoming van dubbele belasting en/of hanteren eenzijdige regelingen ter voorkoming van de dubbele belasting.
 Vervolgens zijn diverse methoden beschikbaar ter vaststelling van de daadwerkelijke vermindering.
 De keuze voor een methode ter voorkoming van dubbele heffing is met name ingegeven door het voorkomen van economische (handels)verstoringen, i.e. het bereiken van neutraliteit.
 

De opbouw van dit hoofdstuk is als volgt: in paragraaf 2 wordt ingegaan op het bereiken van internationale neutraliteit. In paragraaf 3 staat de samenhang tussen de voorkomingsmethoden en neutraliteit centraal. Voorts wordt in paragraaf 4 ingegaan op de uitgangspunten bij het Nederlandse fiscale beleid ten aanzien van voorkoming van internationale dubbele belasting. Tenslotte wordt dit hoofdstuk afgesloten met een conclusie.

2.2. Internationale neutraliteit (kapitaalimport- en kapitaalexportneutraliteit)

Internationale dubbele belasting kan ertoe leiden dat een buitenlandse investering een hogere bruto-opbrengst (opbrengst vóór belasting) maar een lagere netto-opbrengst (opbrengst na belasting) heeft in vergelijking met een binnenlandse investering.
 Voor de investeerder is de investering die de hoogste netto-opbrengst geeft het meest aantrekkelijk, omdat deze voor hem een hogere opbrengst genereert. Dit betekent dat door de extra belastingdruk de (handels)betrekkingen tussen staten worden beïnvloed. Het ideaal is dat in grensoverschrijdende situaties belastingheffing zo neutraal mogelijk geschiedt, zodat economische keuzes niet afhankelijk zijn van verschillen in belastingdruk.

Voor belastingheffing wordt ‘internationale neutraliteit’ doorgaans gedefinieerd als de situatie waarin belastingen geen invloed hebben op de economische betrekkingen tussen staten.
 In de literatuur beargumenteren de meeste auteurs dat volledige internationale belastingneutraliteit slechts wordt bereikt in het geval staten hun belastingstelsel vergaand harmoniseren.
 Dat dit gebeurt, lijkt – zeker op korte termijn – zeer onwaarschijnlijk. Daarom wordt in de literatuur, vanuit nationaal perspectief, de aandacht gericht op een keuze tussen: 

(i) neutraliteit ten aanzien van in het eigen land dan wel in het buitenland investeren door inwoners van een land (kapitaalexportneutraliteit); en

(ii) neutraliteit ten aanzien van investeringen door niet-inwoners van een land in vergelijking met investeringen door inwoners van dat land (kapitaalimportneutraliteit).

In het eerste geval gaat het om de situaties waarin geen fiscale verstoringen optreden bij vergelijking van een voorgenomen binnenlandse investering ten opzichte van een buitenlandse investering. Deze vorm van internationale neutraliteit wordt aangeduid met de term ‘kapitaalexportneutraliteit’. Voor de hoogte van de belastingdruk maakt het niet uit of in het binnenland, dan wel in het buitenland wordt geïnvesteerd.
 De investeerder betaalt over de opbrengst hetzelfde bedrag aan belasting. Bezien vanuit de staat waaruit wordt geïnvesteerd, wordt een optimale allocatie van investeringen bewerkstelligd.

In het tweede geval gaat het om neutraliteit tussen investeringen in een bepaald land gedaan
 welke worden gedaan door niet-inwoners en door inwoners.
 Deze vorm van internationale neutraliteit wordt aangeduid met de term ‘kapitaalimportneutraliteit’.
 Hiervan is sprake wanneer, bezien vanuit één land, alle investeerders ongeacht of ze inwoner van dat land zijn, dezelfde totale belastingdruk hebben over de opbrengst van hun investeringen in dat land.
 De totale belastingdruk over de behaalde winst uit een ander land, is niet hoger in vergelijking met andere (binnen- of buitenlandse) investeerders in dat land. Investeerders bevinden zich wat belastingdruk betreft in een gelijkwaardige (concurrentie)positie. Bezien vanuit de staat waarin wordt geïnvesteerd, wordt op deze wijze een optimale allocatie van kapitaal bewerkstelligd.

De keuze voor toepassing van bepaalde heffingsbeginselen beïnvloedt de mate waarin kapitaalimportneutraliteit, of juist kapitaalexportneutraliteit, wordt bereikt. Met inachtneming van het voorgaande, concludeer ik dat kapitaalimportneutraliteit wordt bewerkstelligd in het geval staten uitsluitend belasting heffen op grond van het bronlandbeginsel. Daarentegen wordt kapitaalexportneutraliteit bewerkstelligd in het geval staten uitsluitend belasting heffen op grond van het woonplaatsbeginsel, waarbij belastingheffing plaatsvindt over de wereldwinst.

2.3. Samenhang tussen methoden ter voorkoming van dubbele belasting en neutraliteit

Naast de toepassing van heffingsbeginselen
 heeft eveneens de wijze van voorkoming van dubbele belasting, als gevolg van het optreden van overlap van heffingsbeginselen, invloed op het bereiken van kapitaalexportneutraliteit dan wel kapitaalimportneutraliteit.

De voorkomingsmethode die kapitaalexportneutraliteit bewerkstelligt is de verrekeningsmethode. Bij deze methode wordt de totale belastingdruk op buitenlands inkomen in beginsel bepaald door de belastingdruk in de vestigingstaat, die onafhankelijk is van het tarief in het land waarin wordt geïnvesteerd. Ingeval het tarief in het land waarin wordt geïnvesteerd lager is dan in de vestigingsstaat, wordt er belasting bijgegeven, terwijl bij een hoger belastingtarief in het land waarin wordt geïnvesteerd – althans in de meest zuivere variant van de verrekeningsmethode – de belasting wordt gerestitueerd door de vestigingsstaat aan de investeerder. Op deze wijze wordt bewerkstelligd dat de belastingdruk volledig wordt bepaald door het tarief in de vestigingsstaat van waaruit wordt geïnvesteerd.
 
Ingeval het belastingstelsel in de vestigingsstaat zodanig is dat kapitaalexportneutraliteit wordt geboden, worden grensoverschrijdende ondernemingsactiviteiten altijd tegen het tarief in de vestigingsstaat belast en ontstaat voor belastingplichtigen de neiging om vanuit fiscale overwegingen buitenlandse ondernemingsactiviteiten onder te brengen in afzonderlijke buitenlandse entiteiten.
De voorkomingsmethode die kapitaalimportneutraliteit bewerkstelligt is de vrijstellingsmethode. Bij toepassing van de vrijstellingsmethode in de meest zuivere variant
, wordt het buitenlandse inkomensbestanddeel in de woonstaat in het geheel niet in de heffing betrokken. De belastingdruk wordt uitsluitend bepaald door de staat waarin wordt geïnvesteerd. Op deze wijze wordt bewerkstelligd dat de concurrentiepositie van de investeerder fiscaal niet wordt beïnvloed. De vestigingsplaats van de investeerder is vanuit fiscaal oogpunt irrelevant. 

Ingeval het belastingstelsel in de vestigingsstaat zodanig is dat kapitaalimportneutraliteit wordt geboden, worden grensoverschrijdende ondernemingsactiviteiten alleen belast in het land waar de ondernemingsactiviteit plaatsvindt en ontstaat bij belastingplichtigen vanuit fiscale overwegingen niet de neiging afzonderlijke buitenlandse entiteiten op te richten voor de activiteiten in een ander land. 

2.4. Uitgangspunten van het Nederlandse fiscale (verdrags)beleid

Het Nederlandse beleid inzake bilaterale belastingverdragen heeft in het jaar 1987 een schriftelijke beleidsvorm gekregen door de publicatie van de Notitie algemeen fiscaal verdragsbeleid.
 In deze notitie heeft de toenmalige staatssecretaris van Financiën de Nederlandse opstelling in de sfeer van internationaal belastingrecht uiteengezet, waaraan in de daaropvolgende jaren vorm zou worden gegeven. Door voortgaande maatschappelijke ontwikkelingen
 is in het jaar 1998 een aanvullende notitie uitgebracht.
٫

In deze aanvullende notitie geeft de bewindsman aan dat Nederland bij de verdeling van het heffingsrecht over grensoverschrijdende inkomsten in beginsel onderscheid maakt tussen ‘actieve’ inkomsten en ‘passieve’ inkomsten. Bij dit onderscheid is van belang of er sprake is van een actieve bedrijvigheid, dan wel van inkomsten die het karakter hebben van beleggingsopbrengsten. Buitenlandse actieve inkomsten komen bij de toewijzing van heffingsrechten in beginsel toe aan de bronstaat en worden vrijgesteld van Nederlandse heffing. Dit gebeurt door het verlenen van een vrijstelling ter voorkoming van dubbele belasting met een progressievoorbehoud. Voor Nederlandse investeerders betekent dit dat de hoogte van de belastingdruk op hun buitenlandse actieve inkomsten in beginsel wordt bepaald door de belastingdruk in de bronstaat. Daardoor wordt bereikt dat Nederlandse investeerders zich ten opzichte van andere investeerders in dat land, wat belastingdruk betreft, bevinden in een gelijkwaardige (concurrentie)positie. Dit uitgangspunt bewerkstelligt kapitaalimportneutraliteit. Een inbreuk hierop is het door Nederland gehanteerde progressievoorbehoud. Op grond van progressievoorbehoud wordt de verschuldigde belasting berekend tegen het gemiddelde effectieve belastingtarief over het wereldinkomen van de belastingplichtige. Hierdoor is de uiteindelijk verschuldigde belasting van de belastingplichtige mede afhankelijk van de inkomsten in de andere staat. Vanuit het streven naar kapitaalimport-neutraliteit is een progressievoorbehoud derhalve niet wenselijk.
Passieve inkomsten worden daarentegen volledig in de belastingheffing betrokken; dit ongeacht of de inkomsten uit Nederland of uit het buitenland afkomstig zijn. Als vestigingsstaat verleent Nederland ter voorkoming van dubbele belasting een verrekening van de in het buitenland over die inkomsten geheven belasting, indien en voor zover de buitenlandse belastingdruk over die inkomsten niet hoger is dan de Nederlandse belastingdruk.
 In het geval de buitenlandse belastingdruk niet hoger is dan de Nederlandse belastingdruk, dan betekent dit voor de Nederlandse investeerder dat in beginsel de hoogte van de belastingdruk over passieve inkomsten volledig wordt bepaald door de Nederlandse belastingdruk. Dit uitgangspunt bewerkstelligt kapitaalexportneutraliteit.

2.5. Conclusie

In dit hoofdstuk zijn de uitgangspunten behandeld voor een systeem ter voorkoming van dubbele belasting over opbrengsten in grensoverschrijdende verhoudingen. Zowel de keuze voor een heffingsbeginsel als de keuze voor een voorkomingsmethode hangt samen met kapitaalexportneutraliteit dan wel kapitaalimportneutraliteit. Geconcludeerd kan worden dat de wenselijkheid voor kapitaalexportneutraliteit het uitgangspunt is bij de keuze voor een verrekening, en kapitaalimportneutraliteit bij een keuze voor vrijstelling.

Uit het Nederlandse verdragsbeleid blijkt dat Nederland voor actieve buitenlandse inkomsten in beginsel een vrijstelling ter voorkoming van dubbele belasting met een progressievoorbehoud hanteert. Voor passieve buitenlandse inkomsten verleent Nederland als vestigingsstaat een verrekening ter voorkoming van dubbele belasting voor zover de buitenlandse belastingdruk over die inkomsten niet hoger is dan de Nederlandse belastingdruk.

3. Methode ter voorkoming van dubbele belasting
3.1. Inleiding

In dit hoofdstuk behandel ik de Nederlandse wijze van voorkoming van dubbele belasting voor belastingplichtigen die aan de vennootschapsbelasting zijn onderworpen. Daarbij richt ik mij in het bijzonder op de wijze ter voorkoming van dubbele belasting (hierna gemakshalve aangeduid als ‘voorkomingsmethode’) voor buitenlandse winst die aan een buitenlandse onderneming in de vorm van een vaste inrichting wordt toegerekend.

De opbouw van dit hoofdstuk is als volgt: in paragraaf 2 wordt ingegaan op de voorkomingsmethoden onder het BvdB 2001.
 Allereerst ga ik in deze paragraaf in op de vereisten waaraan de buitenlandse winst moet voldoen om voor voorkoming van dubbele belasting in aanmerking te komen. Daarna behandel ik hoe de omvang van de vrijstellingsmethode onder het BvdB 2001 dient te worden berekend. Vervolgens behandel ik de zogenoemde doorschuif- en inhaalregeling ter zake van een overschot aan buitenlandse winst respectievelijk een buitenlands verlies dat toerekenbaar is aan een vaste inrichting. Tot slot komt in deze paragraaf de verrekeningsmethode voor passieve winst uit een buitenlandse onderneming aan de orde. In paragraaf 3 wordt beschreven hoe voorkoming van dubbele belasting wordt verleend ingeval een door Nederland gesloten belastingverdrag van toepassing is. Voor belastingplichtigen die recht hebben op verdragstoepassing zijn de regels van het BvdB 2001 doorgaans eveneens van belang vanwege het feit dat nagenoeg alle van krachtzijnde Nederlandse belastingverdragen voor de technische invulling van de voorkomingstechniek in meer of mindere mate verwijzen naar het BvdB 2001. In paragraaf 4 ga ik in op de vraag of deze verwijzing ziet op het BvdB 2001 zoals dat geldt op het tijdstip van toepassing van het verdrag, of juist zoals die golden ten tijde van het sluiten van het belastingverdrag. Onderzocht wordt of de verwijzing in de Nederlandse belastingverdragen naar het nationale recht dynamisch of statisch dient te worden geïnterpreteerd. Het hoofdstuk wordt in paragraaf 5 afgesloten met een conclusie.
3.2. Voorkomingstechniek onder het BvdB 2001
3.2.1. Belastingvrijstelling onder het BvdB 2001
Het BvdB 2001 is alleen van toepassing indien niet op andere wijze in het voorkomen van dubbele belasting is voorzien.
 De in Nederland gevestigde belastingplichtigen met bepaalde inkomsten uit een niet-verdragsland, kunnen derhalve een beroep doen op het BvdB 2001 en, wanneer aan alle voorwaarden is voldaan, tegemoetkoming ter voorkoming van dubbele belasting in de vorm van belastingvrijstelling verkrijgen.
 

De vrijstellingsmethode voor winst die toerekenbaar is aan een buitenlandse onderneming
 is neergelegd in de artikelen 31 tot en met 35 van het BvdB 2001. Op grond van art. 32, lid 1, slotzin BvdB 2001 wordt de buitenlandse winst uit een buitenlandse onderneming gedreven door middel van een vaste inrichting
 vrijgesteld voorzover deze winst is onderworpen aan een belasting naar de winst.
 Deze eis wordt doorgaans aangeduid als de ‘onderworpenheidseis’.
De kern van de onderworpenheidseis is dat de buitenlandse winst uit een buitenlandse onderneming gedreven door middel van een vaste inrichting pas wordt vrijgesteld ingeval de buitenlandse winst is onderworpen aan een belasting naar de winst. Hierbij spelen de volgende vier onderdelen een rol.

(i) het belastingobject vindt zijn oorsprong in de andere Mogendheid;
(ii) moet zijn onderworpen;
(iii) aan een belasting naar de winst;
(iv) geheven vanwege die andere Mogendheid.
Ad i
Nederland stelt van oudsher in zijn eenzijdige regeling ter voorkoming van dubbele belasting een onderworpenheidseis.
 De inhoud van het begrip ‘onderworpenheid’ is in Nederland in de loop van de tijd aanzienlijk veranderd. In de onderworpenheidseis zoals die in het Bvdb 2001 is opgenomen, wordt verlangd dat het object is onderworpen. Zie art. 32, lid 1, slotzin BvdB 2001 ‘De in de eerste volzin bedoelde winst wordt alleen in aanmerking genomen voorzover deze is onderworpen (...)’. Uit de woorden ‘voorzover deze is onderworpen’ leid ik af dat het gaat om een objectieve onderworpenheid: niet het subject maar het object (de belastbare winst) moet aan belasting zijn onderworpen.

De onderworpenheidseis ontstond hier te lande in de verhouding tussen Nederland en zijn koloniën.
 Van onderworpenheid werd gesproken ingeval bij zowel het subject als het object sprake was van belastingplicht. In de verhouding tussen het moederland en de kolonie waren beide belastingwetten op elkaar afgestemd, zodat, in het geval het ene koninkrijksdeel had geheven, de vermindering te verlenen door het andere land eenvoudig te bepalen was. Deze wijze van voorkoming van dubbele belasting leidde in beginsel tot weinig problemen.
 Echter, het was mogelijk dat, als gevolg van het negatief zijn van overige inkomensbestanddelen van het subject, uiteindelijk bij het subject effectief geen belasting verschuldigd was en tot gevolg had dat het subject niet was onderworpen. Dit werd op een zeker moment niet wenselijk geacht en leidde ertoe dat in het jaar 1921 een objectieve belastingplicht voldoende werd geacht om te voldoen aan het vereiste van onderworpenheid.

Ad ii
Onderworpenheid wordt uitgelegd als ‘naar buitenlands recht in het buitenland belastbaar’.
 Dit vereist onderzoek naar de buitenlandse belastingwetgeving. Aan de onderworpenheidseis
 is voldaan als het buitenlandse bestanddeel (object) volgens de buitenlandse belastingwetgeving aldaar behoort tot het voorwerp van de belasting.
 Dit betekent dat bijvoorbeeld niet aan de onderworpenheidseis wordt voldaan ingeval het buitenland een objectieve vrijstelling verleent voor de winsten die aan de vaste inrichting kunnen worden toegerekend.

In de literatuur
 wordt de vraag gesteld of de vrijstelling gedeeltelijk wordt aangetast indien, ten gevolge van verschillen tussen de buitenlandse en de Nederlandse belastinggrondslag, niet de naar Nederlandse maatstaven beoordeelde winst die toerekenbaar is aan de vaste inrichting in de buitenlandse belastingheffing wordt betrokken.
 Uit de letterlijke tekst van de onderworpenheidseis (‘voorzover’) zou kunnen worden afgeleid dat inderdaad moet worden nagegaan of de gehele buitenlandse winst afzonderlijk is onderworpen. Het woord ‘voorzover’ vereist dan een opdeling van de buitenlandse winst. Uit het arrest van de Hoge Raad, HR 27 maart 1991, nr. 26 409, BNB 1991/204c*, leid ik af dat de winst uit een buitenlandse onderneming onderworpen moet zijn en het daarbij niet uitmaakt of alle onderdelen van die winst uit onderneming al dan niet aan belasting worden onderworpen. Deze benadering verdient mijns inziens ook de voorkeur, mede vanuit de gedachte van kapitaalimportneutraliteit is het niet wenselijk dat (kleine) afwijkingen tussen het Nederlandse en het buitenlandse winstbegrip consequenties heeft voor de omvang van de vrijstelling onder het BvdB 2001. 

De hoogte van het buitenlandse tarief is niet van belang.
 Dit uitgangspunt is volledig in overeenstemming met het nastreven van kapitaalimportneutraliteit.
 Enigszins bezwaarlijk is dat in het geval een objectvrijstelling wordt verleend geen sprake is van onderworpenheid, maar een belastingheffing naar een tarief van 1% of minder
 wel voldoet aan onderworpenheid in de zin van het BvdB 2001.
 Echter, systematisch bezien is dit verwerpelijk omdat de uiteindelijke in het buitenland verschuldigde belasting in beide gevallen nagenoeg gelijk is.

De nadruk ligt op de verschuldigdheid van de belasting, of daadwerkelijk belasting in het buitenland wordt betaald is niet relevant.
 In de literatuur en jurisprudentie wordt betoogd dat het niet hebben betaald van belasting als gevolg van bijvoorbeeld verliesverrekening
, kwijtschelding
, nalatigheid van de lokale belastingautoriteit
 of andere verminderingen van het object van heffing die samenhangen met het subject (de belastingplichtige)
 aan onderworpenheid niet in de weg staan. Ik deel deze stelling, de kern van de vrijstellingsmethode is immers dat de belastingheffing wordt overgelaten aan de bronstaat; de staat waar de vaste inrichting is gelegen. Het achterwege blijven van belastingheffing in de hiervoor vermelde gevallen is het resultaat van de uitvoering van de belastingwet en de bereidwilligheid van de fiscale autoriteit in de bronstaat en rechtvaardigt de vestigingsstaat van het hoofdhuis mijns inziens niet om (alsnog) belasting te heffen ingeval de bronstaat verzuimt in een adequate handhaving van zijn belastingwet. Het heffen van belasting door de vestigingsstaat doet bovendien, ingeval het actieve buitenlandse winst betreft, afbreuk aan het uitgangspunt van het Nederlandse fiscale beleid dat streeft naar kapitaalimportneutraliteit. Daarnaast zou het omwille de rechtszekerheid in de regel niet wenselijk zijn om de vrijstelling afhankelijk te maken van de daadwerkelijk verschuldigde belasting in het buitenland.

Ad iii
De eis dat er sprake dient te zijn van een belasting geheven naar de winst houdt in dat de in het buitenland verschuldigde belasting overeen dient te komen met de Nederlandse vennootschaps-belasting. Dit betekent een belasting naar de winst. Niet wordt verlangd dat deze buitenlandse belasting over de winst naar inhoud en vorm nagenoeg gelijk is aan de Nederlandse vennootschapsbelasting.
 Het is in beginsel geen bezwaar dat de belasting naar de winst een andere vorm aanneemt – zoals bijvoorbeeld een uitdelingsbelasting, mits daarvan het doel is de belasting te heffen van het subject zelf – zolang van de belasting het doel is dat de belasting wordt geheven over het object van de belastingplichtige.
 Een voorbeeld is een zogenoemde ‘branch profit tax’ waarbij belasting wordt geheven op het moment dat een vaste inrichting een uitkering doet aan het hoofdhuis. Deze belasting over de repatriëring van winsten kwalificeert in beginsel als een belasting naar de winst.

De naam van een belasting kan, maar hoeft geen aanwijzing te vormen voor soortgelijkheid met de Nederlandse vennootschapsbelasting. Indien in een staat op ingevoerde producten een op de omzet gebaseerde omzetbelasting wordt geheven, kan die heffing in beginsel niet als soortgelijk met de door de belastingplichtige in Nederland verschuldigde vennootschapsbelasting worden aangemerkt. Dient de omzet in de hiervoor bedoelde staat slechts als basis voor de bepaling van de verkoopwinst, omdat daar de winst forfaitair uit de omzet via bijvoorbeeld een ervaringspercentage wordt afgeleid, dan kan – ondanks dat de naam van de belasting doet vermoeden – niet worden gesteld dat het niet is onderworpen aan een belastingheffing over de winst.

Ad iv
De uitdrukking ‘geheven vanwege die andere Mogendheid’ moet in het BvdB 2001 in beginsel worden opgevat als een heffing door staten in volkenrechtelijke zin: zij ziet op soevereine staten.
 Lagere overheden worden hier in beginsel niet toe gerekend, tenzij in een staat de enige belastingheffing plaatsvindt op het niveau van de samenstellende delen ervan.
 
Niet bedoeld is met het gebruik van de term Mogendheid om een beperking te geven tot staatkundige eenheden die volkenrechtelijk als Mogendheid worden erkend. Daarom is het in art. 3 BvdB 2001 opgenomen dat in het BvdB 2001 onder Mogendheid mede wordt verstaan: een bestuurlijke eenheid. De voorloper op het BvdB 2001
 bevatte geen expliciete uitbreiding tot bestuurlijke eenheden, desalniettemin werden veel bestuurlijke eenheden die de facto heffingsbevoegdheid uitoefenende veelal beleidsmatig voor de toepassing van het BvdB 1989 als Mogendheid erkend.
٫

3.2.2. Mechanisme van de vrijstellingsmethode
In art. 33 BvdB 2001 is uiteengezet hoe de vrijstelling voor buitenlandse winst moet worden berekend. De tegemoetkoming wordt verleend in de vorm van een vermindering op de verschuldigde vennootschapsbelasting, waarbij onder geen geval een grotere vermindering wordt verleend dan de belasting die ingevolge de Wet VpB 1969 verschuldigd zou zijn zonder toepassing van de regels van het BvdB 2001.
 De omvang van de ‘vermindering’ is in formulevorm als volgt te berekenen:
buitenlandse winst 

-------------------------- *Belasting over de noemerwinst  = vermindering

noemerwinst 

De teller van de vrijstellingsbreuk wordt gevormd door de buitenlandse winst en wordt bepaald volgens Nederlandse maatstaven.
 De noemerwinst wordt bepaald volgens het belastbare bedrag, bedoeld in artikel 7, lid 1 Wet VpB 1969; inclusief de winst van de buitenlandse vaste inrichting. Dit kenmerk van de vrijstellingsmethode wordt het grondslagvoorbehoud genoemd, dat wil zeggen dat Nederland bij het bepalen van de in beginsel verschuldigde vennootschapsbelasting rekening houdt met de buitenlandse winst waarvoor de vrijstelling wordt verleend.
 
Op deze wijze wordt de verschuldigde belasting berekend tegen het gemiddelde effectieve belastingdruk over het belastbare bedrag.
 De uitkomst van deze breuk wordt vervolgens vermenigvuldigd met het bedrag van de verschuldigde belasting, berekend door de noemerwinst te vermenigvuldigen met het in art. 22 Wet VpB 1969 vermelde vennootschapsbelastingtarief. Op deze wijze wordt bepaald welk deel van de aldus berekende Nederlandse vennootschapsbelasting evenredig samenhangt met de vrij te stellen winst die toerekenbaar is aan de buitenlandse vaste inrichting.
 Ingevolge art. 33, lid 3 BvdB 2001 wordt een maximum aan (de optelsom van) de vermindering(en) gesteld. Het gezamenlijke bedrag van de verminderingen
 mag, met inachtneming van de verminderingen volgens andere regelingen ter voorkoming van dubbele belasting, niet meer bedragen dan het bedrag van de verschuldigde belasting dat zonder de toepassing van het BvdB 2001 verschuldigd zou zijn. Dit betekent dat het bij het vaststellen van de maximumvermindering enerzijds gaat om het belastbare bedrag vóór toepassing van het BvdB 2001, doch anderzijds dat wel rekening moet worden gehouden met verminderingen ingevolge belastingverdragen. De verminderingsruimte wordt dus als eerste benut door verminderingen uit hoofde van belastingverdragen.
 Alleen de eventuele na toepassing van verdragen resterende verminderingsruimte kan door de belastingplichtige worden benut. De maximale vrijstelling wordt bereikt als de buitenlandse winst (teller) even groot is als het belastbaar bedrag (noemer).
3.2.3. Doorschuif- en inhaalregeling
Ingeval de buitenlandse winst groter is dan de totale (noemer)winst, bijvoorbeeld ingeval sprake is van een binnenlands verlies, wordt geen vrijstelling verleend voor het deel van de buitenlandse winst dat de noemerwinst overtreft. Om te voorkomen dat de vrijstelling van de buitenlandse winst waarvoor geen voorkoming is gegeven verloren gaat, wordt de buitenlandse winst ingevolge art. 34 BvdB 2001 overgebracht naar een volgend jaar. Op deze wijze kan een belastingplichtige in een later jaar alsnog voor een vrijstelling in aanmerking te komen. De hiervoor beschreven regeling wordt aangeduid als de ‘doorschuifregeling’ en is in de tijd onbeperkt. Om handel in belastingplichtigen met doorgeschoven buitenlandse winst tegen te gaan is in art. 46 BvdB 2001 een anti-misbruikbepaling opgenomen. De kern van deze bepaling is dat bij belangrijke aandeelhouderswisselingen in beginsel geen gebruik kan worden gemaakt van de doorschuifregeling.
Is de buitenlandse winst die wordt toegerekend aan een vaste inrichting daarentegen negatief, dan brengt belastingheffing over de wereldwinst met zich mee dat het verlies in mindering wordt gebracht op de Nederlandse verschuldigde vennootschapsbelasting.
 Het verlies dat toerekenbaar is aan de buitenlandse vaste inrichting, bewerkstelligt derhalve direct
 een belastingverlichting bij de Nederlandse belastingplichtige. Om te voorkomen dat de Nederlandse belastingplichtige een dubbel voordeel
 geniet, wordt het hiervoor bedoelde verlies, voor de berekening van de belastingvrijstelling van art. 33 BvdB 2001, ingevolge art. 35 BvdB 2001 als buitenlands verlies van het volgend jaar uit die Mogendheid aangemerkt. Dit zorgt ervoor dat bij eventuele latere buitenlandse winst uit die Mogendheid de vrijstelling wordt onthouden totdat het bedrag van de eerder afgetrokken buitenlandse verliezen is ingehaald.
 Deze regeling wordt daarom ook wel de ‘inhaalregeling’ genoemd.

Ingevolge art. 35, lid 2 BvdB 2001 wordt de inhaalregeling niet toegepast voor zover al rekening met het negatieve bestanddeel is gehouden op grond van art. 13c Wet VpB 1969 of de belastingplichtige aannemelijk maakt dat het negatieve bedrag aan buitenlandse winst al heeft geleid tot een verlies dat vanwege de in art. 20, lid 2 Wet VpB 1969 opgenomen termijnen, niet meer verrekenbaar is. De verwijzing naar art. 13c Wet VpB 1969 zorgt ervoor dat geen dubbele inhaal plaatsvindt en de verwijzing naar art. 20, lid 2 Wet VpB 1969 bewerkstelligt dat de inhaalregeling niet wordt toegepast voor zover de belastingplichtige aannemelijk maakt dat vanwege een gebrek aan winstcapaciteit, het bedrag aan buitenlands verlies definitief niet daadwerkelijk tot minder verschuldigde vennootschapsbelasting in Nederland heeft geleid.
 Deze regeling is opgenomen omdat de verliesverrekening in de vennootschapsbelasting in tijd is beperkt; een verlies wordt, mits het verlies door de inspecteur is vastgesteld bij voor bezwaar vatbare beschikking, verrekend met toekomstige belastbare winsten in de volgende negen jaren.
٫
 Met inachtneming van de verliesverrekeningstermijn in art. 20, lid 2 Wet VpB 1969 is het mijns inziens terecht dat de inhaalverplichting vervalt op het moment dat een verlies dat wordt toegerekend aan de buitenlandse onderneming in enig jaar groter is dan de in Nederland behaalde winst en op een zeker moment ingevolge de verliesverrekeningstermijn niet meer voor verliesverrekening in aanmerking komt. Ingeval dit niet het geval zou zijn vindt op het moment dat de buitenlandse winst een positief resultaat behaalt inhaal plaats ter zake een in het verleden ontstaan buitenlands verlies dat nimmer tot daadwerkelijk minder verschuldigde vennootschapsbelasting heeft geleid. 
Daarnaast wordt beleidsmatig goedgekeurd dat de inhaalverplichting niet geldt ingeval een verband aanwezig is tussen de inhaalverliezen en de vervallen compensabele verliezen ingevolge art. 20a Wet VpB 1969.
٫
 De toepassing van de inhaalregeling leidt mijns inziens net zoals in de hiervoor beschreven situatie ten aanzien van de verliesverekeningstermijn tot onevenwichtigheid in de situatie dat een buitenlands verlies heeft geleid tot een bedrag aan verrekenbaar verlies dat ingevolge de anti-misbruikbepaling van art. 20a Wet VpB 1969 niet meer mag worden verrekend. Enigszins bezwaarlijk is het mijns inziens dat deze tegemoetkoming op een buitenwettelijke instemming van de Staatssecretaris van Financiën berust.
De doorschuif- en de inhaalregeling moeten per Mogendheid afzonderlijk worden toegepast. Dit betekent voor bijvoorbeeld de inhaalregeling dat de in te halen buitenlandse verliezen uit de ene Mogendheid, de vrijstelling ter zake van positieve buitenlandse winst van een later jaar uit een andere Mogendheid niet belemmert. De regelingen werken echter niet per inkomensbron afzonderlijk. Zo is het mogelijk dat een buitenlands verlies dat toerekenbaar is aan een vaste inrichting uit de ene Mogendheid dat is geleden in een jaar, in de weg staat aan een belastingvrijstelling in een later jaar voor bijvoorbeeld inkomsten uit een onroerende zaak uit diezelfde Mogendheid.

3.2.4. Belastingverrekening onder het BvdB 2001(art. 39 tot en met 41 BvdB 2001)
In het jaar 1997 werd in het kader van een herziening van de Nederlandse fiscale behandeling van buitenlandse concernfinancieringsactiviteiten wetgeving ingevoerd
 die enerzijds was gericht op het tegengaan van uitholling van de Nederlandse belastinggrondslag
 en anderzijds het versterken van de Nederlandse fiscale infrastructuur.
 Ingevolge deze herziening werd de toepassing van de deelnemingsvrijstelling
 in de vennootschapsbelasting ontzegd op voordelen afkomstig van buiten Nederland gevestigde passieve financieringsdeelnemingen.
 In lijn met de toepassing van de deelnemingsvrijstelling op buitenlandse passieve financieringsdeelnemingen, werd het BvdB 1989 aangepast. De wijziging heeft bewerkstelligd dat op de behaalde buitenlandse winst van een onderneming waarvan de werkzaamheden grotendeels
 bestaan uit beleggen of passieve financieringswerkzaamheden
, in beginsel
 niet langer een belastingvrijstelling maar een belastingverrekening wordt verleend als methode ter voorkoming van dubbele belasting.
٫
٫
 De verrekeningstechniek voor zogenoemde passieve winst uit een buitenlandse onderneming is neergelegd in art. 39 tot en met 41 BvdB 2001.
De hoogte van het te verrekenen bedrag is forfaitair vastgesteld op de helft van het Nederlandse vennootschapsbelastingtarief (thans 25,5%)
 vermenigvuldigd met het positieve gezamenlijke bedrag aan passieve winst uit een buitenlandse onderneming.
 Ingeval het bedrag van de geheven buitenlandse belasting hoger is dan het vastgestelde forfaitaire verrekenbare belastingbedrag, heeft de belastingplichtige ingevolge artikel 39, derde lid, BvdB 2001 de mogelijkheid om te opteren voor verrekening van het werkelijke in het buitenland geheven belastingbedrag. Hierbij dient dan rekening te worden gehouden met de overbrenging van een negatief bedrag aan passieve winst uit buitenlandse onderneming uit voorgaande jaren.
Anders dan bij reguliere buitenlandse winsten die toerekenbaar zijn aan een vaste inrichting, waarvoor onder het BvdB 2001 een belastingvrijstelling per land afzonderlijk wordt voorgeschreven, wordt de belastingverrekening ter zake van passieve winst uit een buitenlandse onderneming op gezamenlijke grondslag toegepast.
 Dit betekent ingeval de belastingplichtige passieve winst uit buitenlandse ondernemingen in verschillende landen behaalt, de belastingverrekening niet per land afzonderlijk wordt berekend, maar voor deze landen gezamenlijk wordt berekend. 
3.3. Voorkoming van dubbele belasting onder de Nederlandse belastingverdragen

In deze paragraaf ga ik in op de gehanteerde methode ter voorkoming van dubbele belasting onder de Nederlandse belastingverdragen. 

Voor belastingplichtigen die recht hebben op verdragstoepassing zijn de hiervoor beschreven regels van het BvdB 2001 doorgaans eveneens van belang. Nagenoeg alle Nederlandse belastingverdragen verwijzen namelijk voor de technische invulling van de vrijstellingstechniek naar het BvdB 2001.

De hoogte van de voorkoming van dubbele belasting voor buitenlandse winst die kan worden toegerekend aan een vaste inrichting wordt onder belastingverdragen doorgaans bewerkstelligd in twee stappen. In de eerste stap wordt in de zogenoemde toewijzingsbepalingen
 het heffingsrecht met betrekking tot het betreffende inkomensbestanddeel verdeeld. Het heffingsrecht met betrekking tot winst uit onderneming is in belastingverdragen in hoofdzaak geregeld in artikel 7 (Winst uit onderneming) van het desbetreffende belastingverdrag. In deze bepaling wordt het heffingsrecht meestal aan één van de verdragssluitende staten toegewezen. Wanneer het heffingsrecht wordt toegewezen aan de bronstaat – omdat aldaar sprake is van een vaste inrichting in de zin van het verdrag
 – dan zijn daarmee de fiscale gevolgen in de vestigingsstaat van het hoofdhuis nog niet geregeld en komt de tweede stap aan bod. 
De tweede stap is neergelegd in de zogenoemde voorkomingsbepaling van het verdrag.
 Deze bepaling regelt de wijze waarop voorkoming van dubbele belasting plaatsvindt. Ingeval het hoofdhuis kwalificeert als inwoner van Nederland in de zin van het onderhavige verdrag
 en het heffingsrecht over de vaste inrichtingswinsten aan de andere staat – de bronstaat – is toegewezen, schrijft de voorkomingsbepaling van het toepasselijke belastingverdrag doorgaans voor dat Nederland het inkomensbestanddeel in beginsel wel in de heffingsgrondslag mag betrekken
, doch een tegemoetkoming moet verlenen om rekening te houden met toewijzing aan de bronstaat van het desbetreffende bestanddeel.
 In het algemeen wordt in de Nederlandse belastingverdragen voor het verkrijgen van de vrijstelling geen onderworpenheidseis gesteld.
 Voor het verkrijgen van de vrijstelling is het meestal voldoende dat de voordelen die kunnen worden toegerekend aan de buitenlandse onderneming op grond van de toewijzingsbepaling in het belastingverdrag in de andere staat ‘mogen worden belast’. Of de andere staat daadwerkelijk gebruik maakt van deze heffingsbevoegdheid is niet van belang voor het verkrijgen van de vrijstelling.

Alle huidige door Nederland gesloten van krachtzijnde belastingverdragen – met uitzondering van het nog in van krachtzijnde belastingverdrag met Zwitserland uit het jaar 1951
 – verwijzen in de voorkomingsbepaling bij de omschrijving van de vrijstellingsmethode in meer of mindere mate naar nationale regels zoals die in het BvdB 2001 zijn neergelegd.
 In de verdragen die door Nederland zijn afgesloten tussen het jaar 1960 – 1980
 is de omschrijving doorgaans als volgt: ‘onder voorbehoud van de toepassing van de bepalingen betreffende de verliescompensatie in de eenzijdige voorschriften tot het vermijden van dubbele belasting’
 en in de verdragen die zijn afgesloten vanaf het jaar 1980: ‘Deze vermindering wordt berekend overeenkomstig de bepalingen in de Nederlandse wetgeving tot het vermijden van dubbele belasting’
, maar ook worden afwijkende formuleringen aangetroffen.
 Daarmee wordt gedoeld op de methoden, zoals de doorschuif-regeling en de inhaalregeling, die worden gebruikt in het BvdB 2001.
٫
٫

Zoals hiervoor al is opgemerkt, bieden de door Nederland afgesloten belastingverdragen Nederland de mogelijkheid de inkomensbestanddelen die aan de andere staat zijn toegewezen, zoals de buitenlandse winst die toerekenbaar is aan een vaste inrichting, in de belastinggrondslag te begrijpen. Vervolgens wordt in het BvdB 2001 bepaald hoe in de Nederlandse belastingheffing rekening moet worden gehouden met de toewijzing aan de andere staat. Het gevolg van de hiervoor beschreven stappen verschilt al naar gelang het om een positief dan wel een negatief buitenlands resultaat betreft omdat Nederland eerst de wereldwinst belast en daarna voorkoming geeft. Dit betekent dat een buitenlands verlies de grondslag waarover in Nederland belasting wordt geheven, kleiner maakt dan wanneer een objectvrijstelling van toepassing zou zijn en er geen rekening wordt gehouden met een buitenlands bestanddeel. Een positief buitenlands bestanddeel bewerkstelligt daarentegen dat de grondslag groter is. Vervolgens wordt dan een evenredige belastingvrijstelling verleend. Het effect is dan dat bij positieve buitenlandse winst het tarief over het overige belastbaar bedrag wordt bepaald op basis van de wereldwinst.
 Deze wijze van voorkoming van dubbele belasting, waarbij de verschuldigde belasting door de evenredige vrijstelling afhangt van de daadwerkelijk in het buitenland betrokken opbrengst, ligt mijns inziens niet in lijn met het beoogde Nederlandse uitgangspunt van kapitaalimportneutraliteit.
 Bij kapitaalimportneutraliteit speelt de daadwerkelijke buitenlandse heffing namelijk geen enkele rol. Met inachtneming van het bovenstaande, ben ik van mening dat de invulling van het Nederlandse wereldinkomencriterium – waarbij Nederlandse belastingheffing mede afhankelijk is van hetgeen in de andere staat wordt belast – vanuit het streven naar kapitaalimportneutraliteit niet wenselijk is.

Belastingverrekening
In het huidige Nederlandse verdragsbeleid wordt in de voorkomingsbepaling een zogenoemde ‘anti-ontgaansbepaling’ opgenomen voor passieve winst die toerekenbaar is aan een buitenlandse onderneming van een inwoner van Nederland, zie bijvoorbeeld art. 23, §2, onderdeel d Verdrag Nederland – België (2001).
 Voor die gevallen wordt in plaats van de vrijstellingsmethode de verrekeningsmethode toegepast. Het gaat om gevallen waarin bij het ontbreken van een verdragsrelatie ook op grond van art. 39 BvdB 2001 de verrekeningsmethode zou worden toegepast. De verrekeningstechniek is neergelegd in de art. 39 tot en met 41 BvdB 2001.
3.4. Verwijzing in verdragen naar nationaal recht: statische of dynamische interpretatie?
In deze paragraaf ga ik in op de kwestie van verdragsinterpretatie in relatie tot de verwijzing naar de nationale eenzijdige regeling in het voorkomingsartikel. Onderzocht wordt of de verwijzing in de Nederlandse belastingverdragen naar het nationale recht dynamisch of statisch dient te worden geïnterpreteerd. Met dynamisch wordt in deze context bedoeld dat de verwijzing ziet op het BvdB 2001 zoals dat geldt op het tijdstip van toepassing van het verdrag. Daarentegen wordt met statisch bedoeld de eenzijdige regels zoals die golden ten tijde van het sluiten van het desbetreffende verdrag.
Bij de interpretatie van internationale overeenkomsten, waaronder ook belastingverdragen vallen, is het internationale (gewoonte-)recht van toepassing, zoals gecodificeerd in het Verdrag van Wenen.
  Eveneens is vrijwel in alle door Nederland afgesloten belastingverdragen een interpretatievoorschrift, overeenkomstig art. 3, lid 2 OESO-modelverdrag, opgenomen.
 Laatstgenoemd artikel bepaalt dat in beginsel een mogelijke in het verdrag zelf opgenomen definitie van belang is. Ingeval een dergelijke definitie ontbreekt – of als die definitie weer begrippen bevat die nadere uitleg behoeven – dient te rade te worden gegaan bij de nationale (belasting)wetgeving, tenzij de context van het onderhavige belastingverdrag anders vereist. Art. 3, lid 2 OESO-modelverdrag gaat als zogenoemde ‘lex specialis’ bepaling voor op de algemene interpretatievoorschriften van het Verdrag van Wenen.
 Wel moet voor de bepaling in voorkomende gevallen voor de interpretatie van het artikel zelf weer worden teruggevallen op het Verdrag van Wenen. Dit laatste geldt bijvoorbeeld voor de interpretatie van verdragsbegrippen die noch in het desbetreffende belastingverdrag zelf noch in de nationale wetgevingen van de verdragsluitende staten zelf (eenduidig) zijn omschreven.

De hoofdregel van het Verdrag van Wenen is te vinden in art. 26 van dit verdrag: ‘elke in werking getreden verdrag verbindt de partijen en moet door hen te goeder trouw worden ten uitvoer worden gelegd.’ Art. 31, lid 1 Verdrag van Wenen concretiseert de hoofdregel in de zin dat het verdrag te goeder trouw dient te worden uitgelegd overeenkomstig de gewone betekenis van de termen van het verdrag in hun context en in het licht van voorwerp en doel van het verdrag. De officiële toelichting bij deze bepaling
 vermeldt dat in beginsel van een grammaticale interpretatie van verdragsbepalingen moet worden uitgegaan
, maar dat geenszins een hiërarchie is beoogd tussen de elementen die in art. 31, lid 1 Verdrag van Wenen zijn genoemd.

Voor uitleg van een verdrag omvat de context behalve de verdragstekst
 ook aanvullende overeenkomsten en – al dan niet eenzijdig – opgestelde akten die door verdragspartijen zijn overeengekomen.
 Behalve met de context dient op grond van art. 31, lid 3 Verdrag van Wenen eveneens rekening te worden gehouden met iedere later tot stand gekomen overeenstemming tussen de partijen met betrekking tot de uitleg of de toepassing van het verdrag. Enigszins opvallend is dat deze aanvullende overeenkomsten dus niet tot de context van het verdrag behoren als bedoeld in art. 32, lid 2 Verdrag van Wenen.
 In art. 31, lid 4 Verdrag van Wenen is tot slot bepaald dat een term een bijzondere betekenis heeft als vaststaat dat partijen dit hebben bedoeld.
 Voor de bevestiging van de uit art. 31 Verdrag van Wenen geïnterpreteerde betekenis, dan wel indien die uitleg de betekenis dubbelzinnig of duister laat, of leidt tot ongerijmde of onredelijke resultaten, kan vervolgens op grond van art. 32 Verdrag van Wenen een beroep worden gedaan op aanvullende middelen van uitleg.

Het OESO-commentaar bij het OESO-modelverdrag biedt doorgaans (aanvullend) inzicht op de uitleg van een verdragsbegrip. In de literatuur bestaat echter geen overeenstemming over de vraag of het OESO-commentaar tot de context van een bepaald belastingverdrag in de zin van art. 31, lid 2 onderdeel a Verdrag van Wenen kan worden gerekend.

Uit HR 2 september 1992, nr. 27 252, BNB 1992/379* leid ik af dat de Hoge Raad van mening is dat het OESO-commentaar ‘van grote betekenis’ is voor de verdragsinterpretatie ingeval verdragspartijen blijkens de verdragstekst of de toelichting op het verdrag aansluiting hebben gezocht bij het OESO-modelverdrag en de desbetreffende verdragsbepaling nagenoeg woordelijk overeenstemt met het OESO-modelverdrag. Uit laatstgenoemd arrest valt niet af te leiden of de conclusie van de Hoge Raad is gebaseerd op de artikelen 31 tot en met 33 Verdrag van Wenen of anderszins.

De vraag of de verdragsinterpretatie dynamisch of statisch moet worden uitgelegd, kan in de eerste plaats worden betrokken op de verwijzing in verdragen met een overeenkomstige bepaling als art. 3, lid 2 OESO-modelverdrag. Dit artikel bepaalt dat het gaat om de betekenis ‘at that time’ volgens de nationale wet van de uitleggende staat. Dientengevolge ligt een dynamische interpretatie voor de hand, dat wil zeggen een uitleg van belastingverdragen die zich in de tijd ontwikkelt met het OESO-modelverdrag. Echter, deze uitleg geldt niet indien en voor zover uit de context van het verdrag iets anders blijkt.
 Punt 12 van het OESO-commentaar bij art. 3 OESO-modelverdrag vermeldt dat de context in het bijzonder wordt bepaald door de intentie van de verdragsluitende staten bij de ondertekening van het verdrag. Met inachtneming van het bovenstaande, lijkt het erop dat bij de interpretatie naar ‘de context’ een min of meer statische uitleg wordt voorgesteld, terwijl de verwijzing naar nationaal recht in art. 3, lid 2 OESO-modelverdrag een dynamische interpretatiemethode impliceert.

Bij een rechtstreekse verwijzing naar de Nederlandse nationale (belasting)wetgeving lijkt overigens de toepassing van art. 3, lid 2 OESO-modelverdrag in eerste instantie niet aan de orde te komen. Maar omdat de term‘de Nederlandse wetgeving’ niet in het verdrag zelf is gedefinieerd, behoeft deze term mijns inziens uitleg bij de beantwoording van de vraag of die statisch dan wel dynamisch moet worden geïnterpreteerd. Naar mijn mening betekent dit dat art. 3, lid 2 OESO-modelverdrag toch van belang is. Het lijkt mij dat een dynamische uitleg van de verwijzing naar de nationale wetgeving in een dergelijk geval geldt. Een dynamische interpretatie komt mijns inziens in dit geval niet in strijd met de bedoeling van de verdragspartijen, ondanks dat de verdragssluitende partijen op het moment van ondertekening van het verdrag zijn uitgegaan van de begrippen zoals die op dat moment elkaars nationale wetgeving waren opgenomen. Daarnaast lijkt het mij evenmin dat door aanpassing van de voorkomingsmethoden in het BvdB 2001 na de totstandkoming van het verdrag de toedeling van de heffingsbevoegdheid wijzigt.

Ter onderbouwing van mijn standpunt verwijs ik naar HR 23 januari 1974, nr. 17 237, BNB 1986/100* waarin de Hoge Raad in zijn arrest het voorkomingsartikel in het verdrag dynamisch toepaste.
 Uit dit arrest kan mijns inziens worden afgeleid dat wanneer een verdragsartikel verwijst naar de ‘de Nederlandse wetgeving’, daarmee in de regel wordt verwezen naar het geheel van nationale wetgeving geldend in het jaar van toepassing van het verdrag. Dit betekent dat de verwijzing ziet op het BvdB 2001 zoals dat geldt op het tijdstip van toepassing van het verdrag, en niet op de regels zoals die golden ten tijde van het sluiten van het verdrag.
3.5. Conclusie

In dit hoofdstuk is de wijze van voorkoming van dubbele belasting onder het BvdB 2001 en onder de Nederlandse belastingverdragen behandeld. Daarbij is in het bijzonder aandacht besteed aan de voorkomingstechniek voor buitenlandse winst die aan een vaste inrichting kan worden toegerekend.
Geconcludeerd kan worden dat nagenoeg alle huidige van krachtzijnde door Nederland gesloten belastingverdragen – met uitzondering van het nog in van krachtzijnde belastingverdrag met Zwitserland uit het jaar 1951 – in de voorkomingsbepaling van het desbetreffende verdrag bij de omschrijving van de vrijstellingsmethode in meer of mindere mate verwijzen naar de nationale (belasting)wetgeving. Dit betekent dat voor belastingplichtigen die recht hebben op verdragstoepassing de beschreven regels van het BvdB 2001, zoals bijvoorbeeld de inhaalregeling bij een buitenlands verlies dat toerekenbaar is aan een vaste inrichting, doorgaans eveneens van belang zijn.
De vraag is of de rechtstreekse verwijzing ziet op het BvdB 2001 zoals dat geldt op het tijdstip van toepassing van het verdrag, of juist zoals die golden ten tijde van het sluiten van het belastingverdrag. Naar mijn oordeel is vanwege het ontbreken van de uitleg van ‘de bepalingen in de Nederlandse wetgeving’ in het verdrag zelf de interpretatiebepaling van artikel 3, lid 2 OESO-modelverdrag relevant. Mede met inachtneming van het arrest van de Hoge Raad HR 23 januari 1974, nr. 17 237, BNB 1986/100*, ben ik tot de conclusie gekomen dat de verwijzing naar de Nederlandse nationale wetgeving duidt op een dynamische uitleg van de voorkomingstechniek. Dit betekent dat naar mijn oordeel de verwijzing ziet op het BvdB 2001 zoals dat geldt op het tijdstip van toepassing van het verdrag, en niet op de regels zoals die golden ten tijde van het sluiten van het desbetreffende verdrag.
4. Art. 13c Wet VpB 1969
4.1. Inleiding

Zoals de titel van dit hoofdstuk aangeeft, staat in dit hoofdstuk de bepaling van art. 13c Wet VpB 1969 centraal. Deze bepaling bewerkstelligt dat de claim die de fiscus heeft op het in Nederland gevestigde lichaam op grond van de inhaalregeling in de zin van art. 35 BvdB 2001, als het ware wordt omgezet in een claim op de te verwachten positieve voordelen uit hoofde van die deelneming. In de memorie van toelichting
 bij de invoering van art. 13c Wet VpB 1969 is door de Staatssecretaris van Financiën – in zijn hoedanigheid van wetgever – over het ontgaan van de inhaalregeling het volgende opgemerkt:
‘Deze verliescompensatieregeling kan echter worden ontlopen door de vaste inrichting tijdig om te zetten in een deelneming. Hierdoor kan de moeder ten aanzien van de voordelen uit de deelneming een beroep doen op de deelnemingsvrijstelling en worden deze niet belast. Door de omzetting komen de verliezen geleden door de vaste inrichting, dus definitief ten laste van de Nederlandse winst. Deze vorm van oneigenlijk gebruik van het deelnemingsregime wil ik bestrijden door op de positieve voordelen uit de deelneming waaraan de vaste inrichting is overgedragen, de deelnemingsvrijstelling niet toe te passen (…)'.
Uit bovenstaande toelichting van de Staatssecretaris van Financiën leid ik af dat art. 13c Wet VpB 1969 is ingevoerd ter bestrijding van oneigenlijk gebruik. De wetgever beoogt te voorkomen dat de inhaalregeling wordt gefrustreerd in de situatie dat een vaste inrichting wordt omgezet in een deelneming waarop het regime van de deelnemingsvrijstelling van toepassing is. Met inachtneming van het anti-misbruikkarakter van de bepaling, toets ik in dit hoofdstuk art. 13c Wet VpB 1969 enerzijds op de effectiviteit van het tegengaan van oneigenlijk gebruik en anderzijds op overkill. Met ‘overkill’ doel ik op een te ruime werking van de bepaling in de zin dat meer wordt bestreden dan de wetgever bij de totstandkoming van de wettelijke regeling voor ogen had.
De opbouw van dit hoofdstuk is als volgt: in paragraaf 2 wordt ingegaan op de vereisten voor de toepassing van art. 13c Wet VpB 1969. In het bijzonder besteed ik aandacht aan het vereiste dat op de winst van de buitenlandse onderneming een regeling ter voorkoming van dubbele belasting van toepassing is geweest. Daarbij maak ik een vergelijking tussen het begrip buitenlandse onderneming in de zin van het OESO-modelverdrag en in de zin van het BvdB 2001. In paragraaf 3 besteed ik aandacht aan de zogenoemde ‘fictieve winstnemingsbepalingen’ van art. 13c, lid 2 en lid 3 Wet VpB 1969 die bewerkstelligen dat fiscale inhaalclaim in één keer versneld moet worden afgerekend. Vervolgens onderzoek ik in paragraaf 4 of art. 13c Wet VpB 1969 naar voldoening werkt in de situatie, waarin het verlies dat wordt toegerekend aan de buitenlandse onderneming in enig jaar groter is dan de in Nederland behaalde winst en op een zeker moment ingevolge de verliesverrekeningstermijn niet meer voor verliesverrekening in aanmerking komt. Het hoofdstuk wordt in paragraaf 5 afgesloten met een conclusie.
4.2. Reikwijdte van art. 13c Wet VpB 1969
In het vorige hoofdstuk heb ik aangeven dat het Nederlandse vennootschapsbelastingstelsel uitgaat van het zogenoemde ‘wereldwinstprincipe’; de winst van een belastingplichtige, waar ook ter wereld gemaakt, is in beginsel belast. Voor buitenlandse winst waarop een regeling ter voorkoming van dubbele belasting van toepassing is wordt vervolgens een vermindering van belasting verleend. Gevolg van dit principe is dat een buitenlands verlies dat wordt toegerekend aan een vaste inrichting rechtstreeks de totale winst van een belastingplichtige beïnvloedt. Om te voorkomen dat de belastingplichtige een dubbel voordeel
 geniet, wordt het hiervoor bedoelde buitenlandse verlies, voor de berekening van de belastingvrijstelling, ingevolge de inhaalregeling als buitenlands verlies van het volgend jaar aangemerkt. Dit zorgt ervoor dat bij eventuele latere buitenlandse winst die kan worden toegerekend aan diezelfde (verliesleidende) vaste inrichting, de vrijstelling wordt onthouden totdat het bedrag van de eerder in aftrek gebrachte buitenlandse verlies is ingehaald. 

Tot de herziening van de deelnemingsvrijstelling ex art. 13 Wet VpB 1969 in het jaar 1990 opende de hiervoor beschreven wijze van voorkoming van dubbele belasting mogelijkheden om de inhaalregelen te frustreren door na een periode van buitenlandse verliezen de vaste inrichting onder te brengen in een deelneming.
 Vanaf dat moment werden eventuele voordelen, zoals dividend en vervreemdingsvoordelen, onbelast door belastingplichtige genoten omdat geen vaste inrichting meer aanwezig was maar sprake was van een deelneming waarop het regime van de deelnemingsvrijstelling gold.
 De inhaalregeling, inhoudende dat de buitenlandse verliezen eerst moeten worden verrekend met buitenlandse winst voordat de buitenlandse winst wordt vrijgesteld werd op deze wijze illusoir gemaakt. De hiervoor beschreven wijze van ontgaan van de inhaalregeling werd door de wetgever niet wenselijk geacht c.q. als oneigenlijk gebruik aangemerkt.
 Dientengevolge heeft de wetgever in het jaar 1990 artikel 13c Wet VpB 1969 geïntroduceerd.
 De claim die de fiscus had op het in Nederland gevestigde lichaam op grond van de inhaalregeling, wordt op grond van art. 13c Wet VpB 1969 als het ware omgezet in een claim op de te verwachten positieve voordelen uit hoofde van die deelneming.
De hoofdregel van art. 13c Wet VpB 1969 is opgenomen in het eerste lid. Lid 1 bepaalt dat de deelnemingsvrijstelling niet van toepassing is op positieve voordelen uit hoofde van een deelneming
, indien cumulatief wordt voldaan aan de volgende voorwaarden:
(i) de deelneming drijft een onderneming;

(ii) de onderneming werd voorheen door de belastingplichtige of door een met hem verbonden lichaam als buitenlandse onderneming gedreven;

(iii) op de winst van die buitenlandse onderneming is een regeling ter voorkoming van dubbele belasting van toepassing geweest;

(iv) deze buitenlandse onderneming heeft verliezen opgeleverd die ten laste van de Nederlandse belastbare winst zijn gebracht;

(v) deze verliezen zijn nog niet ingehaald.

Met inachtneming van bovenstaande opsomming, is de regeling van art. 13c Wet VpB 1969 naar haar aard beperkt tot overgedragen buitenlandse ondernemingen op welker (negatieve) winsten bij het lichaam waarvan zij deel uitmaakten, een regeling ter voorkoming van dubbele belasting – i.e. inclusief inhaalregeling – van toepassing is geweest. Het gaat daarbij om voorkoming van dubbele belasting op grond van een door Nederland gesloten belastingverdrag dan wel – bij afwezigheid van een belastingverdrag – op grond van de Belastingregeling voor het Koninkrijk
 of het BvdB 2001. 
In het oorspronkelijke wetsvoorstel dat ten grondslag lag aan genoemde bepaling werd voor de uitleg van het begrip ‘buitenlandse onderneming’ verwezen naar een buitenlandse onderneming in de zin van artikel 2 BvdB 1989. Na de wijziging bij eerste nota van wijziging is de expliciete verwijzing naar het BvdB 1989 vervallen. Met het vervallen van de verwijzing is beoogd een ruimere invulling te geven aan het begrip buitenlandse onderneming zodat de bepaling niet alleen van toepassing is op buitenlandse ondernemingen in de zin van het BvdB 1989 maar eveneens op een zogenoemde ‘vaste inrichting’ in de zin van de Belastingregeling voor het Koninkrijk en de door Nederland afgesloten bilaterale belastingverdragen ter voorkoming van dubbele belasting.
In deze paragraaf onderzoek ik of het begrip vaste inrichting in de Nederlandse bilaterale belastingverdragen – waarbij ik mij met inachtneming van de omvang van dit onderzoek beperk tot het OESO-modelverdrag en het OESO-commentaar hierop
 – overeenkomt met het begrip buitenlandse onderneming in het BvdB 2001 teneinde te beoordelen of art. 13c Wet VpB 1969 voor vergelijkbare inkomenscategorieën
 consistent uitwerkt.

Het doel van deze paragraaf is om het begrip vaste inrichting in hoofdlijnen te omschrijven.
 Onderzocht wordt wat de overeenkomsten en verschillen zijn tussen het begrip vaste inrichting in het OESO-modelverdrag (tekst 2008) enerzijds en in het BvdB 2001 anderzijds. Niet wordt ingegaan op de zogenoemde ‘vaste vertegenwoordiger’ in de zin lid 5 en lid 6 van artikel 5 van het OESO-modelverdrag.
Deze paragraaf is als volgt opgebouwd: in paragraaf 4.2.1. ga ik in op het begrip vaste inrichting in de zin van art. 5 OESO-modelverdrag. Vervolgens ga ik in paragraaf 4.2.2. in op de (deel)vraag of de uitleg van het begrip vaste inrichting in het OESO-modelverdrag van overeenkomstige toepassing is op de uitleg van het begrip in de BvdB 2001. Voorts wordt in paragraaf 4.2.3 het begrip vaste inrichting in de zin van art. 2 BvdB 2001 uiteengezet en stip ik de verschillen aan tussen het begrip vaste inrichting in het OESO-modelverdrag en het BvdB 2001.
4.2.1. Vaste inrichting in de zin van het OESO-modelverdrag

De bestaansreden van het begrip vaste inrichting in de winstsfeer ligt erin dat een grensoverschrijdende economische activiteit een bepaald minimum bedrijvigheid moet overschrijden om tot belastingheffing
, respectievelijk voorkoming van dubbele belasting
 over te gaan.
 Dit minimum wordt in de fiscale regelgeving aangeduid met het begrip ‘vaste inrichting’.
 

Art. 5 OESO-modelverdrag definieert de term vaste inrichting die op een aantal plaatsen binnen het OESO-modelverdrag wordt gehanteerd.
 Met inachtneming van de aanhef van het eerste lid, moet ervan uit worden gegaan dat de bepaling in beginsel voor de toepassing van het gehele OESO-modelverdrag geldt.
 

Het eerste lid van art. 5 OESO-modelverdrag omschrijft het begrip vaste inrichting (‘permanent establishment’) als: ‘a fixed place of business through which the business of an enterprise is wholly or partly carried on’. Deze definitie bevat volgens punt 2 van het OESO-commentaar bij art. 5 OESO-modelverdrag de volgende drie cumulatieve voorwaarden:

(i) de aanwezigheid van een bedrijfsinrichting;

(ii) die vast van aard is;
(iii) de werkzaamheden van de onderneming door middel van die vaste bedrijfsinrichting wordt uitgeoefend.

Ad i
De aanwezigheid van een bedrijfsinrichting is een essentieel kenmerk van het begrip vaste inrichting. Alleen door middel van een specifieke verdragsbepaling die tot gevolg heeft dat een vaste inrichting wordt gefingeerd, kan aan dit kenmerk voorbij worden gegaan.

Uit het OESO-commentaar bij art. 5 OESO-modelverdrag blijkt dat het begrip bedrijfsinrichting ruim moet worden opgevat. Dit betekent dat niet alleen een gebouw of kantoor onder het begrip bedrijfsinrichting valt, maar eveneens een bepaalde ruimte die geschikt is voor het uitoefenen van ondernemingsactiviteiten. Ook een standplaats op een markt of een min of meer permanent ter beschikkingstaande ruimte in een douane-entrepot worden in beginsel als een bedrijfsinrichting aangemerkt.
 

De bedrijfsinrichting dient aan de onderneming ter beschikking te staan.
 Niet noodzakelijk is dat de beschikkingsmacht over de bedrijfsinrichting voortvloeit uit een huurovereenkomst of eigendom; het is voldoende dat de ingerichte ruimte voor ondernemingsactiviteiten feitelijk beschikbaar is.
 Dit betekent dat bijvoorbeeld in geval van gedogen de ruimte niettemin kan kwalificeren als bedrijfsinrichting. 

Ad ii
Het vaste karakter ziet zowel op de plaats als de duur van de ondernemingsactiviteit. Voor wat betreft de plaats van de ondernemingsactiviteit betekent dit dat een relatie is vereist tussen de bedrijfsinrichting en een bepaald geografisch punt.
 Het OESO-commentaar bij art. 5, lid 1 OESO-modelverdrag geeft aan dat het niet is vereist dat de bedrijfsinrichting aard- en nagelvast is. Het volstaat dat de bedrijfsinrichting op een bepaalde plaats aanwezig is. Evenmin verzet het OESO-commentaar zich ten aanzien van bepaalde activiteiten
 tegen een zekere verplaatsbaarheid van de bedrijfsinrichting.
 Voor landen zoals Nederland die kapitaalimportneutraliteit nastreven ben ik voorstander van een ruime uitleg van het vaste karakter van een vaste inrichting. Zo dient mijns inziens het mobiele karakter van bedrijfsinrichtingen, zolang de bedrijfsinrichting zich duurzaam in andere staten bevindt of verplaatst, geen belemmering te vormen voor het constateren van een vaste inrichting in die andere staten. Bij een zuivere toepassing van kapitaalimportneutraliteit wordt de belastingdruk namelijk in beginsel bepaald door de staat waaraan de inkomsten kunnen worden toegerekend. Toegespitst op verkregen inkomsten die toerekenbaar zijn aan bedrijfsinrichting, betekent dit dat de belastingdruk bij kapitaalimportneutraliteit geheel wordt bepaald door de staat waarin de bedrijfsinrichting zich op dat moment bevindt. Of de bedrijfsinrichting zich binnen andere staten verplaatst speelt mijns inziens vanuit theoretisch oogpunt geen rol en mag de concurrentiepositie tussen bedrijven in de staat waarin de bedrijfsinrichting zich bevindt naar mijn oordeel fiscaal bezien niet beïnvloeden.

Het vaste karakter ziet zoals hiervoor is opgemerkt eveneens op de duur van de ondernemingsactiviteit. De bedrijfsinrichting dient volgens het OESO-commentaar bij art. 5, lid 1 OESO-modelverdrag een zekere duurzaamheid te bezitten.
 Doorgaans wordt geen vaste inrichting aanwezig geacht indien de duur van de activiteit minder dan 6 maanden bedraagt.
 Dit is alleen anders indien de bedrijfsinrichting voor permanent gebruik is opgezet, maar binnen een korte periode na de aanvang van de activiteit als gevolg van een bijzondere omstandigheid toch wordt beëindigd.
 
Eveneens wordt aan de eis van ‘vast’ voldaan als de bedrijfsinrichting is bedoeld voor tijdelijk gebruik, maar voor langere tijd in gebruik blijft.
 Voor activiteiten die tijdelijk worden onderbroken door bijvoorbeeld seizoensgebondenheid geldt dat de activiteiten in beginsel niet geacht te zijn opgehouden, waardoor veelal geen sprake is van een werkzaamheid van tijdelijke duur.

Ad iii
Vereist is dat tussen de werkzaamheden van de onderneming en de bedrijfsinrichting een verband aanwezig is.
 Het begrip ‘onderneming’ is in art. 5 OESO-modelverdrag niet nader uitgewerkt. In art. 3, lid 1, onderdeel d OESO-modelverdrag wordt de uitdrukking summier toegelicht.
 In het OESO-commentaar bij laatstgenoemd artikel staat dat het antwoord op de vraag of een werkzaamheid een onderneming vormt naar nationaal recht van de verdragsluitende staten wordt bepaald.
 
Zoals hiervoor is opgemerkt dient naast een onderneming sprake te zijn van een ‘verband’ tussen de werkzaamheden en de bedrijfsinrichting van de onderneming. Het OESO-commentaar bij art. 5, lid 1 OESO-modelverdrag geeft aan dat dit verband ruim moet worden uitgelegd.
 Als voorbeeld wordt genoemd een onderneming die een weg aanlegt. Deze onderneming wordt geacht haar werkzaamheden uit toe voeren door middel van de locatie waar zij dat doet. Dit betekent dat een bedrijfsinrichting zowel het object van de ondernemingsactiviteit zelf kan zijn als een ondersteunend karakter kan hebben.

Eveneens dient sprake te zijn van een werkzaamheid. Doorgaans impliceert dit dat personeel aanwezig dient te zijn, tenzij de werkzaamheid geheel met behulp van automatische apparatuur wordt uitgeoefend.
 Als voorbeeld van een werkzaamheid waarbij mogelijk geen personeel aanwezig hoeft te zijn, worden genoemd: gok- en verkoopautomaten.
 Dergelijke automaten vormen alleen een vaste inrichting, indien de automaten voor eigen rekening worden geëxploiteerd en als de bediening en onderhoud voor deze onderneming ter plekke plaatsvinden.

Verhuur of lease van bedrijfsmiddelen aan een onderneming in een andere staat zonder beschikking over een bedrijfsinrichting in die andere staat vormt in beginsel evenmin een vaste inrichting.
 De bedrijfsmiddelen staan de verhuurder/lessor immers niet meer ter beschikking. Dit is anders in het geval samen met deze bedrijfsmiddelen personeel van de verhuurder of lessor in die staat ter beschikking wordt gesteld aan de huurder/lessee en het personeel onder verantwoordelijkheid en gezag van de verhuurder/lessor staat en het personeel ruimere verantwoordelijkheden heeft zoals ten aanzien van bijvoorbeeld het deelnemen in de besluitvorming met betrekking tot het werk waarbij de bedrijfsmiddelen worden ingezet. In dat geval gaan de werkzaamheden verder dan alleen het verhuren of leasen van bedrijfsmiddelen en zouden de activiteiten een vaste inrichting kunnen vormen. 

Art. 5, lid 2 OESO-modelverdrag

Omdat art. 5, lid 1 OESO-modelverdrag geen eenduidige definitie van het begrip vaste inrichting bevat, zijn in het tweede lid een aantal voorbeelden van een vaste inrichting opgenomen.
 De aanhef van lid 2 doet vermoeden dat de vermelde voorbeelden per definitie een vaste inrichting vormen.
 Dit is niet het geval. In onderdeel 12 van het OESO-commentaar bij art. 5, lid 2 OESO-modelverdrag staat dat de in dit lid vermelde voorbeelden niet reeds door hun vermelding als vaste inrichting worden aangemerkt. Dit betekent dat voor de vaststelling of sprake is van een vaste inrichting in elk geval concreet getoetst dient te worden aan de vereisten van het eerste lid van art. 5 OESO-modelverdrag.

Art. 5, lid 3 OESO-modelverdrag

Een uitvoering van een bouwwerk of van constructie- of montagewerkzaamheden vindt doorgaans plaats in de vorm van een project. Een wezenlijk kenmerk van een project is dat het van tijdelijke aard is. Door het tijdelijke karakter van een project is het vaak de vraag of wordt voldaan aan het in het vereiste van duurzaamheid – vast in de zin van tijd – dat besloten ligt in het begrip vaste inrichting. Daarom is voor dergelijke werkzaamheden een aparte bepaling in het OESO-modelverdrag opgenomen. Ingevolge art. 5, lid 3 OESO-modelverdrag vormt de plaats van uitvoering van bouwwerk of van constructie- of montagewerkzaamheden
 alleen een vaste inrichting indien de duur ervan twaalf maanden overschrijdt.
 Dit betekent dat in beginsel alleen een vaste inrichting aanwezig is ingeval de activiteiten twaalf maanden of langer plaatsvinden. Als de termijn korter is dan twaalf maanden, dan volgt de conclusie dat geen sprake is van een vaste inrichting.
 De termijn van twaalf maanden geldt in principe per afzonderlijk project.
 Werkzaamheden die onder verschillende (aanneem)overeenkomsten worden uitgevoerd dienen als één geheel te worden beoordeeld indien deze een commercieel en geografisch geheel vormen. Het maakt daarbij niet uit of de opdrachten door verschillende personen worden verstrekt.
 Uit het OESO-commentaar bij deze bepaling volgt dat de voorbereidingstijd meetelt voor de beoordeling of wordt voldaan aan twaalfmaanden eis.
 Eveneens tellen voor de beoordeling van de twaalfmaanden eis mee de periode waarin het werk tijdelijk is onderbroken.

Ingeval een onderneming in een andere staat projecten uitvoert die korter dan twaalf maanden in beslag nemen en die projecten niet als één geheel worden aangemerkt, kan op grond van de twaalf maanden eis van art. 5, lid 3 OESO-modelverdrag de conclusie worden getrokken dat geen sprake is van vaste inrichting in de andere staat. Voor staten zoals Nederland die kapitaalimport-neutraliteit nastreven ben ik voorstander dat in een dergelijke situatie wel sprake is van een vaste inrichting. Zoals ik in hoofdstuk 2 heb aangegeven wordt bij een zuivere toepassing van kapitaalimportneutraliteit de belastingdruk geheel bepaald door de staat waarin wordt geconcurreerd. Toegespitst op verkregen inkomsten die toerekenbaar zijn aan werkzaamheden die worden uitgeoefend in een andere staat betekent dit dat kapitaalimportneutraliteit wordt nagestreefd ingeval de belastingdruk over die werkzaamheden geheel wordt bepaald door de staat waarin de werkzaamheden worden uitgeoefend. Of de werkzaamheden per afzonderlijk project korter dan twaalf maanden duren, mag mijns inziens – theoretisch bezien – geen rol spelen.
 Ingeval de buitenlandse onderneming duurzaam in de andere staat aanwezig is dient deze onderneming immers te concurreren met andere ondernemingen in die staat.
Art. 5, lid 4 OESO-modelverdrag

In art. 5, lid 4 OESO-modelverdrag wordt een aantal activiteiten uitgesloten van het begrip vaste inrichting. De opname van deze bepaling beoogt – gezien de marginale activiteiten in die vaste inrichting – complicaties en administratieve kosten met betrekking tot winsttoerekening te voorkomen teneinde te bereiken dat internationale handel wordt bevorderd.
٫
 De uitzonderingen betreffen gevallen waarin ingevolge art. 5, lid 1 en lid 3 OESO-modelverdrag sprake zou kunnen zijn van een vaste inrichting. Het betreffen voornamelijk voorbereidende en/of hulpwerkzaamheden ten behoeve van de onderneming van de belastingplichtige in de andere staat. Van belang daarbij is om te bepalen of de activiteiten van de vaste inrichting al dan niet een essentieel en belangrijk onderdeel vormen van de onderneming als geheel en niet tevens worden verricht voor derden.
 Indien het hoofddoel en de hoofdactiviteiten van de vaste inrichting hetzelfde zijn als die van de onderneming van het hoofdhuis of in elkanders verlengde liggen, dan is geen sprake van voorbereidende en/of hulpwerkzaamheden.
 Wanneer de voorbereidende en/of hulpwerkzaamheden worden verricht voor een groepsmaatschappij van de belastingplichtige waartoe de bedrijfsinrichting behoort, vallen deze werkzaamheden niet onder de uitzondering van ‘soortgelijke werkzaamheden voor de onderneming die van voorbereidende aard zijn of het karakter van hulpwerkzaamheden hebben’ in de zin van art. 5, lid 4, onderdeel e OESO-modelverdrag. Het is niet van belang of de activiteiten voor het concern als geheel als voorbereidende en/of hulpwerkzaamheden kunnen worden aangemerkt. Het gaat erom of de activiteiten voor die desbetreffende maatschappij – i.e. het hoofdhuis van de vaste inrichting – kwalificeren als voorbereidende en/of hulpwerkzaamheden.

Art. 5, lid 7 OESO-modelverdrag

Tot slot is in art. 5, lid 7 OESO-modelverdrag expliciet vastgelegd dat een dochtervennootschap geen vaste inrichting vormt; ook niet wanneer de leiding van de door de dochtervennootschap ondernomen bedrijfsactiviteiten feitelijk bij de moedervennootschap berust.

4.2.2. Uitleg van het begrip vaste inrichting in het OESO-modelverdrag van overeenkomstige toepassing op het BvdB 2001?

Voor de beoordeling of de uitleg van het begrip vaste inrichting in het OESO-modelverdrag van overeenkomstige toepassing is op het begrip vaste inrichting in het BvdB 2001 is het arrest van de Hoge Raad op 3 april 1974, nr. 17 259, BNB 1974/172* van belang. In deze zaak heeft het Gerechtshof te ’s-Gravenhage voor de uitleg van het begrip vaste inrichting op basis van het Besluit ter voorkoming dubbele belasting getracht aansluiting te zoeken bij het OESO‑Modelverdrag en het commentaar hierop. Het Hof was van mening dat de uitzondering voor hulpwerkzaamheden van het OESO‑Modelverdrag, die op dat moment niet expliciet was opgenomen in het BvdB, toch gelding had voor de toepassing van het BvdB omdat volgens het Hof de definitie in het BvdB materieel gelijk is aan de definitie in het OESO‑Modelverdrag. De Hoge Raad oordeelde echter dat in onderhavig geval het OESO‑Modelverdrag en het commentaar hierop niet beslissend zijn voor de uitleg van het begrip vaste inrichting in de eenzijdige regeling. De Hoge Raad stelt dat het in beginsel juist lijkt dat bij de interpretatie van het begrip vaste inrichting aansluiting wordt gezocht bij de tekst en uitleg van het desbetreffende OESO-modelverdrag, echter voor zover in de tekst van het OESO-modelverdrag uitdrukkelijk uitzonderingen zijn gemaakt op de algemene vereisten van het begrip vaste inrichting.
 Dit betekent dat de kern van het begrip vaste inrichting in het OESO-modelverdrag en het BvdB 2001 in hoofdlijnen vergelijkbaar is, maar de uitzonderingen op de algemene omschrijving van het begrip in het OESO-modelverdrag in beginsel niet van overeenkomstige toepassing zijn op het BvdB 2001. Dit is alleen anders als in het BvdB 2001 eveneens de uitzondering is opgenomen. Met inachtneming van het voorgaande, concludeer ik dat het begrip vaste inrichting voor de van toepassing zijnde regeling ter voorkoming van dubbele belasting
 op hun eigen merites moet worden beoordeeld en bijvoorbeeld de uitzondering op de algemene definitie van een vaste inrichting, zoals art. 5, lid 3 OESO-modelverdrag, niet doorwerkt naar het BvdB 2001.

In de volgende paragraaf wordt nader ingegaan op de definitie van het begrip vaste inrichting in de zin van het BvdB 2001 en worden de verschillen tussen het begrip in het BvdB 2001 en het OESO-modelverdrag nadrukkelijk aangestipt.

4.2.3. Vaste inrichting in de zin van het BvdB 2001

Voor de toepassing van het BvdB 2001 bevat art. 2, lid 1 BvdB 2001 een definitie van een vaste inrichting. De kern van die definitie luidt: ‘een duurzame inrichting van een onderneming met behulp waarvan de werkzaamheden van die onderneming geheel of gedeeltelijk worden uitgeoefend’. Deze omschrijving komt nagenoeg overeen met de omschrijving van het begrip in art. 5, lid 1 OESO-modelverdrag. Dit wordt ook bevestigd in de Nota van toelichting op het BvdB 2001, waarin staat dat is beoogd aansluiting te zoeken bij de internationale opvattingen over het begrip vaste inrichting, zoals die in het OESO-modelverdrag en het commentaar daarop hun neerslag hebben gekregen.

Naast de kern van de definitie zoals hiervoor is weergegeven vervolgt de omschrijving van het begrip vaste inrichting met: ‘daaronder begrepen:

a) de zetel van de leiding van de onderneming;

b) landbouwgronden, en

c) werken waarvan de uitvoering langer dan twaalf maanden duurt.’

Dit gedeelte van de omschrijving komt niet overeen met de omschrijving van het begrip vaste inrichting in het OESO-modelverdrag. De voorbeelden die in art. 5, lid 2 OESO-modelverdrag worden opgesomd, gelden slechts als voorbeeld en worden niet reeds door hun vermelding als vaste inrichting aangemerkt.
 Dit betekent dat voor de vaststelling of sprake is van een vaste inrichting in de zin van het OESO-modelverdrag in elk concreet geval getoetst dient te worden aan de vereisten van art. 5, lid 1 OESO-modelverdrag. Uit de woorden ‘daaronder begrepen’ in de omschrijving van art. 2, lid 1 BvdB 2001 volgt daarentegen de conclusie dat niet meer voldaan hoeft te worden aan de voornoemde kernomschrijving van de vaste inrichting in de eerste volzin van art. 2, lid 1 BvdB 2001.
 Dit betekent dat de genoemde voorbeelden in de slotzin van art. 2, lid 1 BvdB 2001 bij wijze van fictie worden aangemerkt als vaste inrichting voor de toepassing van het BvdB 2001.
De zetel van de leiding van de onderneming

Onder het BvdB 2001 vormt de statutaire zetel van de onderneming bij wijze van fictie een vaste inrichting. De feitelijke omstandigheden zijn van beslissende betekenis voor de vaststelling hiervan.
 Een in het oog springende afwijking ten opzichte van een soortgelijk begrip in het OESO-modelverdrag is dat niet wordt aangesloten bij de werkelijke leiding van een onderneming, maar bij de zetel van de leiding van de onderneming.
 Een plaats waar leiding wordt gegeven vormt in het BvdB 2001 niet zonder meer een vaste inrichting; het gaat erom dat sprake is van de zetel van leiding van een onderneming. Dit betekent dat art. 5, lid 2, onderdeel a OESO-modelverdrag ‘een plaats waar leiding wordt gegeven’ ruimer lijkt dan de in hoofde van deze alinea beschreven fictieve vaste inrichting onder het BvdB 2001. Wel merk ik op dat ‘een plaats waar leiding wordt gegeven’ niet reeds door de vermelding in het OESO-modelverdrag als vaste inrichting wordt aangemerkt. Zoals ik hiervoor heb opgemerkt dient in elk geval concreet getoetst te worden aan de vereisten van het eerste lid van art. 5 OESO-modelverdrag. Dit is anders bij ‘de zetel van de leiding van de onderneming’ die onder het BvdB 2001 bij wijze van fictie wordt aangemerkt als een vaste inrichting.

Landbouwgronden

Landbouwgrond vormt voor de toepassing van het BvdB 2001 bij wijze van fictie een vaste inrichting. Het verschil met het OESO-modelverdrag is dat landbouwgrond zelfstandig beschouwd geen vaste inrichting vormt, maar in de regel onderdeel uitmaakt van het vermogen van een (landbouw)bedrijf dat als geheel de vaste inrichting vormt.
 

Naar mijn mening is het aanmerken van landbouwgronden als een vaste inrichting in het BvdB 2001 doorgaans ten overvloede. Een landbouwbedrijf als geheel – inclusief de landbouwgrond – zal veelal in de zin van het BvdB 2001 worden aangemerkt als vaste inrichting en is daardoor de fictie, die ervoor zorgt dat landbouwgronden als een vaste inrichting worden aangemerkt, vaak overbodig. Niet overbodig om landbouwgrond als vaste inrichting aan te merken, is bijvoorbeeld de situatie dat een stuk landbouwgrond zich in twee verschillende landen bevindt. In een dergelijke grenssituatie kan het voorkomen dat slechts een beperkt stuk grond van het landbouwbedrijf zich in het andere land bevindt en daardoor het desbetreffende stuk grond zelfstandig geen vaste inrichting vormt in de zin van art. 2, lid 1 BvdB 2001. Door het gedeelte van de landbouwgrond dat zich in het andere land bevindt fictief als vaste inrichting aan te merken wordt dan bewerkstelligd dat een vennootschapsbelastingplichtige toch een belastingvrijstelling krijgt voor winsten die zijn toe te rekenen aan een stuk landbouwgrond dat zelfstandig bezien niet tot een vaste inrichting wordt gerekend in de situatie dat het BvdB 2001 toepassing vindt. 
Werken waarvan de uitvoering langer dan twaalf maanden duurt
In het BvdB 2001 worden werken waarvan de uitvoering langer dan twaalf maanden in beslag nemen bij wijze van fictie aangemerkt als een vaste inrichting. 

Een soortgelijke bepaling is in het OESO-modelverdrag opgenomen in art. 5, lid 3 OESO-modelverdrag. Dit artikel bepaalt dat de plaats van uitvoering van bouwwerk of van constructie- of montagewerkzaamheden alleen een vaste inrichting vormt indien de duur ervan twaalf maanden overschrijdt. Een in het oog springende afwijking tussen de bepaling in het BvdB 2001 en het OESO-modelverdrag is dat de omschrijving in het BvdB 2001 ‘werken’ ruimer is dan de omschrijving ‘uitvoering van bouwwerk of van constructie- of montagewerkzaamheden’ in het OESO-modelverdrag.
 Een andere afwijking ten opzichte van het OESO-modelverdrag is dat in het OESO-modelverdrag uitvoering van werkzaamheden die korter dan twaalf maanden in beslag nemen in de regel leiden tot de conclusie dat geen van vaste inrichting aanwezig is. Wordt daarentegen in het BvdB 2001 niet aan het vereiste van twaalf maanden voldaan, dan is het niettemin mogelijk dat toch sprake is van een vaste inrichting.
 In de praktijk zal dit verschil mijns inziens niet significant zijn omdat in een dergelijk geval doorgaans niet aan het in de algemene definitie van een vaste inrichting besloten liggende vereiste van duurzaamheid wordt voldaan en dientengevolge geen sprake is van een vaste inrichting.
De uitzonderingen in het OESO-modelverdrag die voorbereidende en/of hulpwerkzaamheden ten behoeve van de onderneming van de belastingplichtige in de andere staat expliciet uitsluit van het begrip vaste inrichting komt niet voor in het BvdB 2001.
 Dit betekent dat hetgeen ik over deze uitzonderingen in het OESO-modelverdrag heb opgemerkt, niet van toepassing is in de situatie dat uitsluitend het BvdB 2001 van toepassing is.

Wel is in art. 2, lid 3 BvdB 2001 bepaald dat voor de toepassing van het BvdB 2001 geen vaste inrichting aanwezig wordt geacht, ingeval slechts goederen in commissie worden gehouden.
 Het in commissie houden van goederen impliceert dat goederen voor rekening en risico voor een ander worden gehouden. Dit is dus een andere situatie dan de voorbeelden in art. 5, lid 4, onderdeel a, b en c van het OESO-modelverdrag. Deze voorbeelden betreffen immers het aanhouden van voorraad van goederen ten behoeve van de eigen onderneming. Het al dan niet in commissie houden van de goederen is in het OESO-modelverdrag voor het aanhouden van slechts voorraad – anders dan in het BvdB 2001 – geen relevant criterium om te bepalen of een vaste inrichting aanwezig is.
Fictieve buitenlandse onderneming (art. 32, lid 2 BvdB 2001)

Voor vennootschapsbelastingplichtigen worden onder het BvdB 2001 een viertal inkomens-categorieën, die ondanks de afwezigheid van een vaste inrichting in de zin van art. 2 BvdB 2001, fictief als ‘buitenlandse onderneming’ aangemerkt. In art. 32, lid 2, BvdB 2001 zijn de volgende uitbreidingen van het begrip ‘buitenlandse onderneming’ opgenomen:

(i) in de andere Mogendheid gelegen onroerende zaken;
(ii) rechten die direct of indirect betrekking hebben op in de andere Mogendheid gelegen onroerende zaken;

(iii) rechten op aandelen in de winst van een onderneming waarvan de leiding in de andere Mogendheid is gevestigd voorzover zij niet opkomen uit effectenbezit;
(iv) werkzaamheden die gedurende een aaneengesloten periode van ten minste 30 dagen in, op of boven het winningsgebied van de andere Mogendheid worden verricht.
 
Bij de afwezigheid van andere inkomenscategorieën vormen de hierboven vermelde voorbeelden voor de toepassing van het BvdB 2001 voor belastingplichtigen die aan de vennootschapsbelasting zijn onderworpen in de regel geen vaste inrichting waarop een regeling ter voorkoming van dubbele belasting van toepassing is.
 Door de hiervoor vermelde inkomenscategorieën – ongeacht de functie daarvan – aan te merken als een buitenlandse onderneming wordt toch bewerkstelligd dat Nederland voorkoming van dubbele belasting geeft. Het OESO-modelverdrag bevat daarentegen geen bepaling die de hiervoor vermelde inkomenscategorieën fictief tot een buitenlandse onderneming bestempelt. Doordat het begrip buitenlandse onderneming door een aantal uitzonderingen en fictiebepalingen in het BvdB 2001 niet overeenstemt met het begrip vaste inrichting in de door Nederland afgesloten belastingverdragen werkt art. 13c Wet VpB 1969 voor bepaalde inkomenscategorieën, zoals in de andere Mogendheid gelegen onroerende zaken, naar mijn mening niet consistent uit.
 Bij toepassing van een belastingverdrag geldt de daarin voorkomende definitie van een van een vaste inrichting als omschrijving van het begrip ‘onderneming’ en niet de omschrijving van het begrip in het BvdB 2001.
 Ter onderbouwing van mijn standpunt verwijs ik naar de parlementaire behandeling
 van art. 13c Wet VpB 1969 waarin de Staatssecretaris van Financiën het volgende heeft opgemerkt:
‘Aangezien het begrip vaste inrichting in het genoemde Besluit niet gelijk behoeft te zijn aan het begrip in een belastingverdrag is het gewenst die duidelijkheid te scheppen. Is een belastingverdrag van toepassing, dan geldt de daarin voorkomende omschrijving van de buitenlandse onderneming (vaste inrichting).’
Uit bovenstaande citaat kan mijns inziens worden afgeleid dat art. 13c, lid 1 Wet VpB 1969 voor het begrip ‘onderneming’ aansluiting zoekt bij de desbetreffende omschrijving van het van toepassingzijnde regeling ter voorkoming van dubbele belasting. Is een belastingverdrag van toepassing, dan geldt voor de toepassing van art. 13c Wet VpB 1969 de daarin voorkomende definitie van het begrip onderneming en niet de omschrijving van het begrip onderneming in het BvdB 2001.
Met inachtneming van de ratio van art. 13c Wet VpB 1969, het voorkomen dat de inhaalregeling wordt gefrustreerd, is de beperking tot een buitenlandse onderneming waarop een regeling ter voorkoming van dubbele belasting van toepassing is, naar mijn mening niet consistent. Voor belastingplichtigen die aan de vennootschapsbelasting zijn onderworpen geldt ingeval een belastingverdrag afwezig is, dat de hiervoor vermelde inkomenscategorieën ingevolge art. 32, lid 2 BvdB 2001 gefingeerd worden tot buitenlandse ondernemingen en derhalve onder de reikwijdte van art. 13c Wet VpB 1969 vallen. Indien daarentegen wel een belastingverdrag van toepassing is, vormt een dergelijk inkomenscategorie in de regel geen buitenlandse onderneming
 en vindt de sanctiebepaling van art. 13c Wet VpB 1969 derhalve geen toepassing omdat geen sprake is van een buitenlandse onderneming waarop een regeling ter voorkoming van dubbele belasting op van toepassing is geweest.
 
4.3. Fictieve winstneming
Zonder nadere bepalingen is het voor belastingplichtigen vrij eenvoudig de door art. 13c, lid 1 Wet VpB 1969 gecreëerde claim op de positieve deelnemingsvoordelen te ontgaan. Daarom is in art. 13c, lid 2 en lid 3 Wet VpB 1969 een fictie opgenomen waarin een aantal omstandigheden is opgesomd waarin de fiscale inhaalclaim in één keer versneld moet worden afgerekend. Art. 13c, lid 2 en lid 3 Wet VpB 1969 schrijven ingeval een van de volgende omstandigheden zich voordoet een directe fictieve winstneming voor het gehele bedrag van de nog in te halen verliezen voor:
(i) de deelneming waarop lid 1 van toepassing is wordt geheel of voor een deel vervreemd aan een niet in Nederland gevestigd lichaam;
(ii) de onderneming of een gedeelte van de onderneming van de deelneming waarop lid 1 van toepassing is, wordt vervreemd aan een ander lichaam;

(iii) een niet in Nederland gevestigd lichaam verwerft een aandeel in de winst of breidt zijn belang uit in de in lid 1 bedoelde deelneming;

(iv) de deelneming waarop lid 1 van toepassing is gaat bij de belastingplichtige behoren tot het vermogen van een buitenlandse onderneming op de winst waarop een regeling ter voorkoming van dubbele belasting van toepassing is;

(v) indien de deelneming waarop lid 1 van toepassing is als dochtermaatschappij deel gaat uitmaken van een fiscale eenheid als bedoeld in artikel 15, lid 1 Wet VpB 1969.

De fictieve winstneming ineens vindt geen toepassing indien de belastingplichtige aannemelijk maakt dat het lichaam waaraan wordt overgedragen (situatie (i) en (ii) ) onderscheidenlijk dat het belang verwerft of uitbreidt (situatie (iii) ) een niet met hem verbonden lichaam is.
 Dit betekent dat in die gevallen de fiscale claim op de nog niet verrekende inhaalverliezen verloren gaat. 

Ad i
Wordt de deelneming waarop de claim van art. 13c, lid 1 Wet VpB 1969 rust (hierna gemakshalve aangeduid als ‘beclaimde deelneming’) in zijn geheel of voor een gedeelte vervreemd aan een verbonden niet in Nederland gevestigd lichaam
, dan vindt op grond van art. 13c, lid 2, onderdeel a Wet VpB 1969 een fictieve winstneming ineens plaats voor het gehele bedrag aan nog in te halen verliezen. Met inachtneming van art. 13c, lid 4 Wet VpB 1969, hoeft mijns inziens niet altijd sprake te zijn van het ontgaan van de claim bij een vervreemding aan een verbonden lichaam dat buiten Nederland is gevestigd en is dientengevolge de directe afrekening niet altijd noodzakelijk. Art. 13c, lid 4 Wet VpB 1969 zorgt ervoor dat de claim van art. 13c, lid 1 Wet VpB 1969 van overeenkomstige toepassing is als de belastingplichtige via een deelneming een belang
 heeft van ten minste 5% in een beclaimde deelneming. Daarnaast is het mogelijk dat de aandelen van de beclaimde deelneming na de vervreemding worden toegerekend aan een in Nederlandse vaste inrichting van het buitenlandse lichaam.
 In de hiervoor beschreven situaties blijft de claim volledig in stand en is er mijns inziens sprake van overkill; de fictieve winstneming gaat mijns inziens verder dan het bestrijden van misbruik.

Opvallend is dat de fictieve winstneming voor het gehele bedrag beperkt is tot een verbonden lichaam en niet is voorgeschreven ingeval de vervreemding van de beclaimde deelneming aan een (verbonden) natuurlijk persoon plaatsvindt. In een dergelijk geval gaat de claim ingevolge art. 13c Wet VpB 1969 verloren, omdat de deelnemingsvrijstelling geen betrekking kan hebben op een natuurlijk persoon. Het uitsluiten van de deelnemingsvrijstelling heeft dan geen zin. Ingeval de verbonden natuurlijk persoon niet in Nederland binnenlands belastingplichtig is, raakt de Nederlandse fiscus de belastingheffing over de voordelen afkomstig van de buitenlandse beclaimde deelneming in de regel geheel kwijt.
 Mocht de natuurlijk persoon wel in Nederland binnenlands belastingplichtig zijn vindt wel inkomstenbelastingheffing plaats over eventuele van het buitenlandse beclaimde lichaam ontvangen dividenden dan wel – bij vervreemding – over het inkomen uit aanmerkelijk belang in de zin van hoofdstuk 4 van de Wet op de inkomstenbelasting 2001.
 Het voordeel vanuit het perspectief van de belastingplichtige zit erin dat destijds het buitenlandse verlies dat toerekenbaar was aan de buitenlandse onderneming ten laste van de Nederlandse winst is gebracht en in de toekomst slechts gecompenseerd wordt door een aanmerkelijkbelangheffing tegen een tarief van 25%.

Bovendien is het opvallend dat de vervreemding van beperkt belang, bijvoorbeeld één aandeel, van de beclaimde deelneming al voldoende is om de fictieve winstneming ineens te moeten toepassen voor het gehele bedrag aan nog in te halen verliezen. De wettekst biedt geen ruimte voor een zogenoemde ‘pro-rata afrekening’ in de zin dat winstneming uitsluitend geschiedt voor het percentage van deelneming dat wordt vervreemd. Dat de wetgever heeft willen voorkomen dat zonder afrekening belang wordt verschoven naar een buitenlands verbonden lichaam is mijns inziens begrijpelijk, maar voor de situatie dat een belastingplichtige een substantieel belang blijft houden in de beclaimde deelneming vind ik de fictieve winstneming voor het gehele bedrag aan nog in te halen verliezen veel verder gaan dan het bestrijden van misbruik. 

Een andere onredelijkheid in deze bepaling doet zich voor bij de omstandigheid dat bij de vervreemding van de beclaimde deelneming de waarde die is toe te rekenen aan de verlieslijdende buitenlandse onderneming – als onderdeel van de verkoopprijs van de beclaimde deelneming – lager is dan het bedrag van de nog in te halen verliezen. Art. 13c, lid 2 Wet VpB 1969 schrijft voor dat de fictieve winstneming het gehele bedrag aan nog in te halen verliezen bedraagt.   Ingeval bij de vervreemding van een beclaimde deelneming, de waarde die kan worden toegerekend aan de voormalige (verlieslijdende) buitenlandse onderneming lager is dan de nog in te halen verliezen – of zelf nihil bedraagt – gaat de fictieve winstneming naar mijn oordeel verder dan het bestrijden van misbruik.
 Het is mijns inziens onredelijk dat de fictieve winstneming in een dergelijk geval op het gehele bedrag aan nog in te halen verliezen wordt gesteld, ook al staat hiertegenover dat de voormalige verliezen van de buitenlandse onderneming de in Nederland verschuldigde vennootschapsbelasting hebben verminderd.
Ad ii
De tweede omstandigheid waarvan op grond van art. 13c, lid 2 Wet VpB 1969 een fictieve winstneming dient plaats te vinden doet zich voor wanneer (een gedeelte van) de buitenlandse onderneming van de beclaimde deelneming wordt vervreemd aan een verbonden lichaam. In tegenstelling tot onderdeel a van deze bepaling is het niet relevant of het verkrijgende verbonden lichaam in Nederland of in het buitenland is gevestigd. Voor zover (een gedeelte van) de buitenlandse onderneming wordt vervreemd aan een Nederland verbonden lichaam vormt dat lichaam voor de aandeelhouder van dat lichaam mogelijk een deelneming waarop art. 13c, lid 1 Wet VpB 1969 van toepassing is. In een dergelijke situatie is de fictieve winstneming niet noodzakelijk omdat de claim van de Nederlandse fiscus in dat geval volledig in stand blijft. Is de aandeelhouder van de verkrijger van (een gedeelte van) de buitenlandse onderneming daarentegen een (verbonden) natuurlijk persoon of een in het buitenland gevestigd lichaam dan is de claim van de Nederlandse fiscus uit hoofde van art. 13c, lid 1 Wet VpB 1969 in beginsel verloren.
 
Opvallend is dat de fictieve winstneming voor het gehele bedrag beperkt is tot een verbonden lichaam en niet is voorgeschreven ingeval de vervreemding van (een gedeelte van) de buitenlandse onderneming aan een (verbonden) natuurlijk persoon plaatsvindt. Ingeval de verkrijger een natuurlijk persoon is die niet binnenlands belastingplichtig in Nederland is (of wordt) raakt de Nederlandse fiscus de belastingheffing over de voordelen afkomstig van de buitenlandse onderneming in de regel geheel kwijt.

Ad iii
De derde omstandigheid waarvan op grond van art. 13c, lid 2 Wet VpB 1969 een fictieve winstneming ineens dient plaats te vinden doet zich voor wanneer het aandeel in de winst dat de belastingplichtige uit hoofde van de deelneming toekomt, afneemt omdat een niet in Nederland gevestigd verbonden lichaam een belang bij de winst van de beclaimde deelneming verwerft of uitbreidt. Hierbij kan worden gedacht aan de situatie dat de beclaimde deelneming aandelen uitgeeft, waaraan bijzondere winstrechten zijn verbonden. De fictieve winstneming treedt al in werking bij een minieme afname van bijvoorbeeld één procent van de winstgerichtheid in de beclaimde deelneming aan een niet in Nederland verbonden lichaam. De wettekst biedt geen ruimte voor een zogenoemde ‘pro-rata afrekening’ in de zin dat winstneming uitsluitend geschiedt voor het percentage van de afname in de winstgerechtigdheid. Dat de wetgever heeft willen voorkomen dat zonder afrekening belang wordt verschoven naar een in het buitenland gevestigd verbonden lichaam is mijns inziens begrijpelijk, maar voor de situatie dat een belastingplichtige in de beclaimde deelneming een substantieel belang blijft houden vind ik de fictieve winstneming voor het gehele bedrag aan nog in te halen verliezen niet gerechtvaardigd. 
Ad iv
De vierde omstandigheid waarvan op grond van art. 13c, lid 2 Wet VpB 1969 een fictieve winstneming ineens dient plaats te vinden doet zich voor wanneer de beclaimde deelneming gaat behoren tot het vermogen van een buitenlandse onderneming van de belastingplichtige waarop de winst een regeling ter voorkoming van dubbele belasting van toepassing is. Dit betekent dat de overbrenging van de beclaimde deelneming naar een buitenlandse onderneming van de belastingplichtige een fictieve winstneming tot gevolg heeft. De achtergrond is dat in Nederland in beginsel een vrijstelling wordt verleend voor winsten die worden toegerekend aan een buitenlandse onderneming in de vorm van een vaste inrichting. 
In de situatie dat het de belastingplichtige zelf de verliezen van de overgedragen buitenlandse onderneming in het verleden ten laste van haar winst heeft gebracht, lijkt de fictieve winstneming in beginsel niet noodzakelijk. In dat geval is de inhaalregeling ook van toepassing op de resultaten uit de vaste inrichting, waartoe de beclaimde deelneming is overgebracht. Dit is alleen anders indien de beclaimde deelneming is verkregen van een verbonden lichaam dat de verliezen in het verleden ten laste van haar resultaat heeft gebracht, omdat de inhaalregeling dan berust bij het verbonden lichaam en niet bij de belastingplichtige zelf.

Ad v
Op grond van art. 13c, lid 3 Wet VpB 1969 is de fictieve winstneming ineens eveneens van toepassing ingeval de beclaimde deelneming als dochtermaatschappij deel gaat uitmaken van een fiscale eenheid in de zin van art. 15 Wet VpB 1969. Ingeval de moedermaatschappij en een beclaimde deelneming een fiscale eenheid in de zin van art. 15 Wet VpB 1969 gaan vormen, sorteert de claim van art. 13c, lid 1 Wet VpB 1969 immers geen effect omdat de deelnemingsrelatie tijdens het bestaan van de fiscale eenheid verdwijnt, zodat de uitsluiting van de deelnemingsvrijstelling niet langer effect sorteert.
Voor een belastingplichtige bewerkstelligt een voeging van een beclaimde deelneming een fictieve winstneming ineens voor het gehele bedrag aan nog in te halen verliezen. De fictieve winstneming vindt plaats op het tijdstip dat onmiddellijk aan het voegingstijdstip van de beclaimde deelneming voorafgaat. Teneinde samenloop met art. 15ab Wet VpB 1969 te voorkomen is in de slotzin van art. 13c, lid 3 Wet VpB 1969 bepaald dat de fictieve winstneming achterwege blijft voor zover op grond van art. 15ab Wet VpB 1969 positieve voordelen uit hoofde van de beclaimde deelneming in aanmerking zijn genomen, waarop de deelnemingsvrijstelling geen toepassing heeft gevonden. Ingevolge laatstgenoemd artikel dient de moedermaatschappij op het tijdstip onmiddellijk voorafgaand aan het tijdstip van voeging van een dochtermaatschappij haar belang in die dochtermaatschappij te waarderen op de waarde in het economische verkeer. Een eventuele herwaarderingswinst die uit deze waarderingsverplichting voortvloeit, is mogelijk op grond van art. 13c, lid 1 Wet VpB 1969 belast. Dit betekent dat een eventueel resterend bedrag aan nog in te halen verliezen op grond van art. 13c, lid 3 Wet VpB 1969 tot de winst moet worden gerekend.
In de situatie dat de moedermaatschappij de verliezen van de overgedragen buitenlandse onderneming van de gevoegde beclaimde deelneming in het verleden zelf ten laste van haar winst heeft gebracht is naar mijn oordeel de fictieve winstneming niet noodzakelijk. Inhaal van buitenlandse verliezen wordt door de voeging van de beclaimde deelneming in de fiscale eenheid niet ontgaan. De inhaalverplichting van art. 35 BvdB 2001 rust nog bij de moedermaatschappij, nu die buitenlandse onderneming na voeging als een buitenlandse onderneming van de fiscale eenheid wordt aangemerkt. De inhaalverplichting is op het niveau van de fiscale eenheid in een dergelijke situatie zoals hiervoor beschreven dan volledig gewaarborgd.

4.4 Verliesverrekeningstermijn
In deze paragraaf onderzoek ik of art. 13c Wet VpB 1969 naar voldoening werkt in de situatie, waarin het verlies dat wordt toegerekend aan de buitenlandse onderneming in enig jaar groter is dan de in Nederland behaalde winst en op een zeker moment ingevolge de verliesverrekenings-termijn niet meer voor verliesverrekening in aanmerking komt. 

Ingeval een vennootschapsbelastingplichtige winst behaalt, is het daarover belasting verschuldigd. Indien in een jaar een verlies is geleden, wordt daarmee rekening gehouden bij de berekening van de verschuldigde belasting over een ander jaar.
 Het hiervoor bedoelde verlies is sinds het jaar 2007 in beginsel verrekenbaar met de belastbare winst(en) respectievelijk (het) Nederlandse inkomen(s) van het vorige jaar (‘carry back’) en de volgende negen jaren (‘carry forward’).
٫ 
 Een verlies uit bijvoorbeeld het jaar 2010 wordt in beginsel
 eerst verrekend met de positieve winst van 2009 en daarna met de positieve winst van het jaar 2011 en achtereenvolgens voor zover het verlies nog niet volledig is verrekend (alle) daaropvolgende jaren tot en met uiterlijk het jaar 2019. Staat ultimo 2019 nog een niet verrekend verlies open dan vervalt dit restant aan verliesverrekening. Indien een verlies niet meer voor verrekening in aanmerking komt, wordt ook wel gesproken van ‘verliesverdamping’.

Zoals ik in dit hoofdstuk heb uiteengezet heeft art. 13c Wet VpB 1969 – kort gezegd – tot gevolg dat de claim die de Nederlandse fiscus had op het in Nederland gevestigde lichaam op grond van de inhaalregeling, wordt omgezet in een claim op de te verwachten positieve voordelen uit hoofde van een deelneming. Dit betekent dat art. 13c Wet VpB 1969 de belastingheffing uitsmeert over tijd zonder een limiet in tijd te stellen. De inhaalregeling in de zin van art. 35 BvdB 2001 kent daarentegen wel een tijdslimiet. De inhaalregeling wordt ingevolge art. 35, lid 2, onderdeel b BvdB 2001 niet toegepast voor zover de belastingplichtige aannemelijk maakt het bedrag aan buitenlands verlies definitief niet tot daadwerkelijk minder verschuldigde vennootschapsbelasting in Nederland heeft geleid.
Art. 13c, lid 1 Wet VpB 1969 vereist dat sprake is van ‘verliezen (…) die in mindering zijn gekomen op in Nederland belastbare winst (…)’. Het gegeven dat verlies dat toerekenbaar is aan een buitenlandse onderneming in mindering is gekomen op de in Nederland belastbare winst, impliceert naar mijn mening niet dat dit verlies ook daadwerkelijke tot een vermindering van de te betalen vennootschapsbelastingbelasting heeft geleid. Het is mogelijk dat het verlies dat wordt toegerekend aan de buitenlandse onderneming in enig jaar groter is dan de in Nederland behaalde winst en op een zeker moment ingevolge de verliesverrekeningstermijn niet meer voor verliesverrekening in aanmerking komt. Indien in een dergelijk geval na het verstrijken van de verliesverrekeningstermijn alsnog positieve voordelen uit hoofde van de beclaimde deelneming worden genoten, dan worden die voordelen ingevolge art. 13c Wet VpB 1969 niettemin uitgesloten voor de toepassing van de deelnemingsvrijstelling. Dit is een gevolg van het feit, dat de bepaling geen termijn kent voor de uitsluiting van de deelnemingsvrijstelling.
In de parlementaire behandeling van art. 13c Wet VpB 1969 is aandacht besteed aan de vraag of art. 13c Wet VpB 1969 niet een maximale termijn moest bevatten overeenkomstig de inhaalregeling in het besluit voorkoming dubbele belasting.
 De staatssecretaris – in zijn hoedanigheid van wetgever – heeft een maximale termijn uitdrukkelijk afgewezen met de motivering dat de bepaling dan eenvoudig kan worden ontgaan, bijvoorbeeld door het uitstellen van winstuitkeringen dan wel het vervreemden van de aandelen in de beclaimde deelneming, nadat de termijn is verstreken. Met inachtneming van de verliesverrekeningstermijn in de vennootschapsbelasting, is het de vraag of dit argument terecht is en art. 13c Wet VpB 1969 niet meer ‘inhaalt’ dan het verlies dat ten laste van de Nederlandse belastinggrondslag is gebracht. Voor de situatie dat de binnenlandse resultaten van de belastingplichtige voldoende groot waren om het buitenlandse verlies dat toerekenbaar is aan een buitenlandse onderneming te verrekenen, zodat het hiervoor bedoelde buitenlandse verlies daadwerkelijk tot minder verschuldigde vennootschapsbelasting heeft geleid, heeft de staatssecretaris naar mijn mening gelijk dat geen maximum periode, gedurende welke de deelnemingsvrijstelling wordt ontzegd, is opgenomen. In de situatie dat vanwege verliesverdamping geen verliesverrekening meer mogelijk is, ben ik van mening dat het ontbreken van een maximum termijn van uitsluiting van de deelnemingsvrijstelling niet terecht is. Het buitenlandse verlies heeft – achteraf bezien – in dat geval niet geleid tot daadwerkelijk minder verschuldigde vennootschapsbelasting. Het uitsluiten van de deelnemingsvrijstelling is dan mijns inziens niet gerechtvaardigd.
4.5. Conclusie

In dit hoofdstuk is de regeling van art. 13c Wet VpB 1969 uiteengezet. In paraaf 2 heb ik het begrip vaste inrichting in de zin van het OESO-modelverdrag en het BvdB 2001 behandeld. Geconcludeerd kan worden dat de definitie van een vaste inrichting in het OESO-modelverdrag niet geheel overeenstemt met de uitleg van het begrip in het BvdB 2001. Uit het arrest van de Hoge Raad van 3 april 1974, nr.17 259, BNB 1974/172* leid ik af dat het begrip vaste inrichting voor de van toepassing zijnde regeling ter voorkoming van dubbele belasting op eigen merites moet worden beoordeeld en dientengevolge de fictiebepaling in de ene regeling niet doorwerken naar de andere regeling ter voorkoming van dubbele belasting. Doordat het begrip buitenlandse onderneming door een aantal uitzonderingen en fictiebepalingen in het BvdB 2001 niet overeenstemt met het begrip vaste inrichting in de door Nederland afgesloten belastingverdragen werkt art. 13c Wet VpB 1969 voor bepaalde inkomenscategorieën, zoals in de andere Mogendheid gelegen onroerende zaken, mijns inziens niet consistent uit. Bij de toepassing van art. 13c Wet VpB 1969 verdient het, met inachtneming van de ratio van de bepaling, de voorkeur om de bepaling niet te beperken tot een buitenlandse onderneming zoals omschreven in de van toepassing zijnde regeling ter voorkoming van dubbele belasting, maar bijvoorbeeld aan te sluiten bij alle inkomenscategorieën waarop de inhaalregeling van toepassing is geweest. Een verwijzing naar een van toepassing zijnde regeling ter voorkoming van dubbele belasting is dan overbodig omdat de inhaalregeling als methode ter voorkoming van dubbele belasting zowel van toepassing is in het BvdB 2001 als in de situatie wanneer een belastingverdrag van toepassing is.
Zonder nadere bepalingen is het voor belastingplichtigen vrij eenvoudig de door art. 13c, lid 1 Wet VpB 1969 gecreëerde claim op de positieve deelnemingsvoordelen te ontgaan. Daarom is in art. 13c, lid 2 en lid 3 Wet VpB 1969 een fictie opgenomen waarin een aantal omstandigheden zijn opgesomd waarin de fiscale inhaalclaim in één keer versneld moet worden afgerekend. In paragraaf 3 heb ik aangegeven dat de voorgeschreven directe fictieve winstnemingen ter bestrijding van misbruik niet altijd noodzakelijk zijn. Daarnaast heb ik aangegeven dat het mijns inziens opvallend is dat de fictieve winstneming slechts toepassing vindt ter zake van een omstandigheid zoals is genoemd in art. 13c, lid 2 Wet VpB 1969 waarbij een verbonden lichaam betrokken is en niet voor vergelijkbare gevallen waarbij een natuurlijk persoon betrokken is.
In paragraaf 4 heb ik de situatie onderzocht, waarin bij een vennootschapsbelastingplichtige het verlies dat wordt toegerekend aan de buitenlandse onderneming in enig jaar groter is dan de in Nederland behaalde winst en op een zeker moment ingevolge de verliesverrekeningstermijn niet meer voor verliesverrekening in aanmerking komt. Het is mogelijk dat het verlies dat wordt toegerekend aan de buitenlandse onderneming in enig jaar groter is dan de in Nederland behaalde winst en op een zeker moment ingevolge de verliesverrekeningstermijn niet meer voor verliesverrekening in aanmerking komt. Indien in een dergelijk geval na het verstrijken van de verliesverrekeningstermijn alsnog positieve voordelen uit hoofde van de beclaimde deelneming worden genoten, dan worden die voordelen ingevolge art. 13c Wet VpB 1969 niettemin uitgesloten voor de toepassing van de deelnemingsvrijstelling. Dit is het gevolg van het feit, dat de bepaling geen termijn kent voor de uitsluiting van de deelnemingsvrijstelling. In de situatie dat vanwege verliesverdamping geen verliesverrekening meer mogelijk is, ben ik van mening dat het ontbreken van een maximum termijn van uitsluiting van de deelnemingsvrijstelling niet terecht is. Het buitenlandse verlies heeft – achteraf bezien – in dat geval niet geleid tot daadwerkelijk minder verschuldigde vennootschapsbelasting. Het uitsluiten van de deelnemingsvrijstelling is dan mijns inziens niet gerechtvaardigd.
5. Conclusie en aanbevelingen

5.1. Inleiding

De onderzoeksvraag die in deze scriptie centraal stond, beschreef ik in de inleiding van dit onderzoek als volgt:

‘Voldoet de huidige wijze waarop Nederland rekening houdt met buitenlandse verliezen die toerekenbaar zijn aan een vaste inrichting in de zin dat sprake is van evenwichtigheid en van het tegengaan van oneigenlijk gebruik en indien dat niet het geval is, welke alternatieven bestaan voor de huidige wijze waarop Nederland rekening houdt met buitenlands verlies dat toerekenbaar is aan een vaste inrichting?’

Het doel van dit afsluitende hoofdstuk is om een aantal met elkaar samenhangende vragen te beantwoorden. In de eerste plaats de vraag wat de ratio is achter de Nederlandse wijze ter voorkoming van internationale dubbel belasting. Hiertoe zijn in hoofdstuk 2 de uitgangspunten van het Nederlandse fiscale (verdrags)beleid uiteengezet en in hoofdstuk 3 de Nederlandse wijze ter voorkoming van dubbele belasting behandeld. Aangeven is dat het Nederlandse vennootschapsbelastingstelsel uitgaat van het zogenoemde ‘wereldwinstprincipe’: de winst van een belastingplichtige, waar ook ter wereld gemaakt, is in beginsel belast. Voor buitenlandse winst waarop een regeling ter voorkoming van dubbele belasting van toepassing is, wordt vervolgens een vermindering van belasting verleend. Gevolg van dit principe is dat een buitenlands verlies dat wordt toegerekend aan een vaste inrichting, rechtstreeks de totale winst van de belastingplichtige beïnvloedt en zodoende direct de belastbare winst van de belastingplichtige verlaagd. Dankzij de zogenoemde ‘inhaalregeling’ wordt ingeval een buitenlands verlies wordt geleden dat toerekenbaar is aan een vaste inrichting voorkomen dat een belastingplichtige in een later jaar een belastingvrijstelling tot het bedrag van de nog niet ingehaalde verliezen kan toepassen ingeval aan dezelfde vaste inrichting een positief resultaat wordt toegerekend. Op deze wijze wordt het eerder in aftrek gebrachte buitenlandse verlies ingehaald.
De tweede vraag behelsde of de huidige wijze waarop Nederland de vaste inrichting in de heffing betrekt voldoet in de zin van evenwichtigheid en het tegengaan van oneigenlijk gebruik. In het bijzonder is in hoofdstuk 4 aandacht besteed aan de anti-misbruikbepaling van art. 13c Wet VpB 1969. Het doel van art. 13c Wet VpB 1969 is de claim die de fiscus had op het in Nederland gevestigde lichaam op grond van de inhaalregeling in de zin van art. 35 BvdB 2001 niet wordt ontgaan door de vaste inrichting (tijdig) onder te brengen of te vervreemden aan een deelneming in de zin van art. 13 Wet VpB 1969. Op grond van art. 13c Wet VpB 1969 wordt de claim die de fiscus heeft op de belastingplichtige op grond van de inhaalregeling wordt omgezet in een claim op de te verwachten positieve voordelen uit hoofde van een deelneming.
In dit hoofdstuk behandel ik de vraag of de huidige wijze waarop Nederland rekening houdt met buitenlandse verliezen die toerekenbaar zijn aan een vaste inrichting zodanig kan worden vormgegeven dat zij consistent uitwerkt en optimaal voldoet ter bestrijding van oneigenlijk c.q. ongewenst gebruik. De opbouw van dit hoofdstuk is als volgt: in paragraaf 2 bespreek ik de door mij geconstateerde knelpunten in de huidige wetgeving. In paragraaf 3 bespreek ik een aantal alternatieven voor de huidige wijze van behandeling van buitenlandse verliezen die toerekenbaar zijn aan een vaste inrichting. Dit onderzoek wordt in paragraaf 4 afgesloten met een concrete aanbeveling. 
5.2. Knelpunten

In dit onderzoek heb ik de volgende knelpunten geconstateerd:
· De onderworpenheidseis in het BvdB 2001. Enigszins bezwaarlijk is dat ingeval het buitenland een objectvrijstelling verleent voor de buitenlandse winst die toerekenbaar is aan vaste inrichting van de belastingplichtige, geen sprake is van onderworpenheid en tot gevolg heeft dat geen vrijstelling ter voorkoming van dubbele belasting wordt verleend in de situatie dat het BvdB 2001 toepassing vindt, terwijl een belastingheffing naar een tarief van 1% of minder wel voldoet aan onderworpenheid in de zin van het BvdB 2001. Systematisch bezien is dit verwerpelijk omdat de uiteindelijke in het buitenland verschuldigde belasting in beide gevallen nagenoeg gelijk is.
· De samenloop tussen de inhaalregeling en de anti-misbruikbepaling van art. 20a Wet VpB 1969. Hiermee doel ik op de situatie dat de inhaalregeling op de belastingplichtige van toepassing is en het buitenlands verlies heeft geleid tot een bedrag aan verrekenbaar verlies dat op een zeker moment ingevolge de anti-misbruikbepaling van art. 20a Wet VpB 1969 niet meer mag worden verrekend. Het is mijns inziens bezwaarlijk dat de belastingplichtige een beroep moet doen op een buitenwettelijke instemming van de Staatssecretaris van Financiën om de inhaalregeling in een dergelijk geval buiten toepassing te stellen.
· De vrijstellingsmethode met progressievoorbehoud, berekend tegen het gemiddelde effectieve belastingdruk over het wereldinkomen. De invulling van het Nederlandse wereldinkomencriterium waarbij de hoogte van Nederlandse belastingheffing mede afhankelijk is van hetgeen in de andere staat wordt belast, is vanuit het streven naar kapitaalimportneutraliteit niet wenselijk.
· Dat de sanctie van art. 13c Wet VpB 1969 door een belastingplichtige naar believen kan worden vertraagd. In een deelnemingsverhouding heeft de belastingplichtige het veelal zelf in de hand wanneer de inhaal plaatsvindt. Zolang geen dividenden worden uitgekeerd en de deelneming niet wordt vervreemd, blijft inhaal achterwege, ook als de buitenlandse onderneming winsten behaalt; aangrijppunt voor de sanctie is immers het daadwerkelijke voordeel.
· Doordat het begrip buitenlandse onderneming door een aantal uitzonderingen en fictiebepalingen in het BvdB 2001 niet overeenstemt met het begrip vaste inrichting in de door Nederland afgesloten belastingverdragen werkt art. 13c Wet VpB 1969 voor bepaalde inkomenscategorieën, zoals in de andere Mogendheid gelegen onroerende zaken, naar mijn mening niet consistent uit. Voor belastingplichtigen die aan de vennootschapsbelasting zijn onderworpen geldt ingeval een belastingverdrag afwezig is, dat de bepaalde inkomenscategorieën op grond van art. 32, lid 2 BvdB 2001 gefingeerd worden tot een buitenlandse onderneming in de zin van het BvdB 2001 en derhalve onder het de reikwijdte van art. 13c Wet VpB 1969 vallen. Indien daarentegen wel een belastingverdrag van toepassing is, vormt een dergelijk inkomenscategorie in de regel geen buitenlandse onderneming en vindt art. 13c Wet VpB 1969 geen toepassing omdat geen sprake is van een buitenlandse onderneming waarop een regeling ter voorkoming van dubbele belasting van toepassing is geweest.
· Met inachtneming van art. 13c, lid 4 Wet VpB 1969, hoeft mijns inziens niet altijd sprake te zijn van het ontgaan van de claim bij een vervreemding aan een verbonden lichaam dat buiten Nederland is gevestigd en is dientengevolge de directe afrekening ingevolge art. 13c, lid 2 Wet VpB 1969 niet altijd noodzakelijk. Art. 13c, lid 4 Wet VpB 1969 zorgt ervoor dat de claim van art. 13c, lid 1 Wet VpB 1969 van overeenkomstige toepassing is als de belastingplichtige via een deelneming een belang heeft van ten minste 5% in een beclaimde deelneming. Daarnaast is het mogelijk dat de aandelen van de beclaimde deelneming na vervreemding worden toegerekend aan een Nederlandse vaste inrichting van het buitenlandse lichaam. In de hiervoor beschreven situaties blijft de claim volledig in stand en is er sprake van overkill; de fictieve winstneming gaat mijns inziens in de hiervoor beschreven situatie verder dan het bestrijden van misbruik.
· In tegenstelling tot de vervreemding aan een verbonden lichaam leidt een vervreemding van een beclaimde deelneming aan een natuurlijk persoon niet tot een directe fictieve winstneming op grond van art. 13c, lid 2 Wet VpB 1969. In een dergelijk geval gaat de claim van art. 13c Wet VpB 1969 eveneens verloren, omdat de deelnemingsvrijstelling geen betrekking heeft op een natuurlijk persoon. Het uitsluiten van de deelnemingsvrijstelling heeft dan geen zin. Ingeval de verbonden natuurlijk persoon niet binnenlands belastingplichtig in Nederland is, raakt de Nederlandse fiscus de belastingheffing over de voordelen afkomstig van de buitenlandse beclaimde deelneming in de regel geheel kwijt.
· Onredelijk is het mijns inziens dat bij art. 13c, lid 2 Wet VpB 1969 de vervreemding van een miniem belang, bijvoorbeeld één aandeel, van de beclaimde deelneming al voldoende is om de fictieve winstneming ineens te moeten toepassen voor het gehele bedrag aan nog in te halen verliezen.
· Ingeval bij de vervreemding van een beclaimde deelneming, de waarde die kan worden toegerekend aan de voormalige (verlieslijdende) buitenlandse onderneming lager is dan de nog in te halen verliezen – of zelf nihil bedraagt – gaat de fictieve winstneming op grond van art. 13c, lid 2 Wet VpB 1969 naar mijn oordeel verder dan het bestrijden van misbruik.
· De fictieve winstneming op grond van art. 13c, lid 2, onderdeel c Wet VpB 1969 treedt al in werking bij een minieme afname van bijvoorbeeld één procent van de winstgerichtheid in de beclaimde deelneming aan een niet in Nederland verbonden lichaam. 

· In de situatie dat de moedermaatschappij de verliezen van de overgedragen buitenlandse onderneming van de gevoegde beclaimde deelneming in het verleden zelf ten laste van haar winst heeft gebracht is naar mijn oordeel de directe fictieve winstneming op grond van art. 13c, lid 3 Wet VpB 1969 niet noodzakelijk. Inhaal van buitenlandse verliezen wordt door de voeging van de beclaimde deelneming in de fiscale eenheid in een dergelijke situatie namelijk niet ontgaan.
· In de situatie dat vanwege verliesverdamping geen verliesverrekening meer mogelijk is, ben ik van mening dat het ontbreken van een maximum termijn van uitsluiting van de deelnemingsvrijstelling niet terecht is. Het buitenlandse verlies heeft – achteraf bezien – in dat geval niet geleid tot daadwerkelijk minder verschuldigde vennootschapsbelasting. Het uitsluiten van de deelnemingsvrijstelling is dan naar mijn oordeel niet gerechtvaardigd.
Met inachtneming van bovenstaande knelpunten, ben ik van mening dat de huidige wijze waarop Nederland rekening houdt met buitenlandse verliezen die toerekenbaar zijn aan een vaste inrichting niet voldoet.
5.3. Alternatieven

In de vorige paragraaf heb ik geconcludeerd dat de huidige wijze waarop Nederland rekening houdt met buitenlandse verliezen die toerekenbaar zijn aan een vaste inrichting niet voldoet. In deze paragraaf behandel ik een viertal alternatieven voor de huidige wijze waarop Nederland rekening houdt met buitenlandse verliezen die toerekenbaar zijn aan een vaste inrichting.

Met inachtneming van de geconstateerde knelpunten, stel ik in deze paragraaf de volgende alternatieven voor:
(i) een directe afrekeningsverplichting opnemen in het BvdB 2001;

(ii) een vergelijkbare toepassing zoals is gekozen bij art. 13ba Wet VpB 1969;
(iii) invoeren van een objectvrijstelling voor buitenlandse winst welke toerekenbaar is aan een vaste inrichting;

(iv) aanpassing van de huidige regelgeving.
Ad i
Het eerste alternatief dat ik voorstel is om het Nederlandse systeem ter voorkoming van dubbele belasting te behouden
 en alleen een wijziging door te voeren in het BvdB 2001. Het voorstel is om in het BvdB 2001 zelf een directe afrekeningsverplichting op te nemen. Ingeval een vaste inrichting wordt omgezet in een deelneming zou bijvoorbeeld een directe afrekeningsverplichting kunnen worden voorgeschreven ter grootte van de op grond van de inhaalregeling beclaimde inhaalverliezen.

Bij een omzetting van een vaste inrichting in een deelneming is in feite sprake van een sfeerovergang; van een situatie dat een buitenlandse onderneming die aanvankelijk rechtstreeks door de belastingplichtige werd gedreven naar een situatie dat sprake is van een deelneming waarop het regime van de deelnemingsvrijstelling van toepassing is. In de regel gaat een sfeerovergang in de fiscale wetgeving gepaard met directe afrekening van fiscale claims die zijn opgebouwd in de sfeer die wordt verlaten.
 Het ligt mijns inziens dan ook in beginsel voor de hand om het frustreren van de inhaalregeling daar te repareren waar die ontstaat, te weten, in het BvdB 2001 en niet door middel van het uitsluiten van de deelnemingsvrijstelling in de vennootschapsbelasting.

Tijdens de parlementaire behandeling van art. 13c Wet VpB 1969 heeft de Staatssecretaris van Financiën meegedeeld dat hij niet voor een directe afrekening heeft gekozen, omdat volgens hem dan een forse overkill ontstaat. Zijns inziens brengt een dergelijke afrekening met zich dat belasting is verschuldigd over winst die niet is behaald, en het zelfs mogelijk is dat deze winst nooit zal worden gerealiseerd. Hiertegenover staat mijns inziens dat in het verleden buitenlandse verliezen – waar Nederland geen rekening mee hoeft te houden – de Nederlandse verschuldigde belasting hebben verminderd en het mijns inziens wel gerechtvaardigd is om dit voordeel terug te nemen. Een ander argument voor een directe afrekening is dat de sanctie van art. 13c Wet VpB 1969, in tegenstelling tot de inhaalregeling van het BvdB 2001, door een belastingplichtige naar believen kan worden vertraagd.
Het nadeel van een directe afrekening is dat bij een omzetting van een vaste inrichting die in een deelneming niet altijd sprake hoeft de zijn van oneigenlijk gebruik gericht op het frustreren van de inhaalregeling. De keuze van een omzetting wordt doorgaans door tal van factoren beïnvloed. Het fiscale aspect is niet altijd het doorslaggevende motief en een directe fiscale afrekening is dan mijns inziens niet gewenst.
Ad ii
Een betere oplossing is mijns inziens een gespreide vrijval ten gunste van de winst zoals dat gebeurt bij de anti-misbruikbepaling van art. 13ba Wet VpB 1969. Laatstgenoemde bepaling treedt in werking ingeval een belastingplichtige bepaalde besmette rechtshandelingen verricht ten aanzien van vorderingen die zijn afgewaardeerd ten laste van de in Nederland belastbare winst.
 Van een besmette rechtshandeling is onder andere sprake indien met de schuldvordering corresponderende schuld door de schuldenaar wordt voldaan door het uitgeven van aandelen waarop het regime van de deelnemingsvrijstelling van toepassing is.
 De sanctie van art. 13ba Wet VpB 1969 bewerkstelligt dat de belastingplichtige schuldeiser een bedrag ter grootte van de eerdere afwaardering geforceerd aan zijn winst moet toevoegen.
 Op deze wijze wordt de afwaardering in feite teruggenomen. Gelijktijdig mag de belastingplichtige echter ingevolge art. 13ba, lid 1, tweede volzin Wet VpB 1969 een even groot bedrag ten laste van zijn winst toevoegen aan een zogenoemde ‘opwaarderingsreserve’. De opwaarderingsreserve valt vervolgens ten gunste van de winst van de belastingplichtige vrij indien en voor zover de deelneming na de besmette gebeurtenis in waarde stijgt. Op deze wijze wordt een latere waardestijging van de deelneming niet vrijgesteld tot aan het bedrag van deze afwaardering. De ratio van art. 13ba Wet VpB 1969 is dat de wetgever wil voorkomen dat de afwaardering op een vordering definitief wordt gemaakt, terwijl de belastingplichtige van een verbeterde gang van zaken bij de deelneming ingevolge de deelnemingsvrijstelling onbelast voordelen geniet.

De hiervoor beschreven systematiek kan mijns inziens eveneens worden toegepast bij de omzetting van een verliesgevende vaste inrichting. Op het moment van omzetting van een vaste inrichting in een deelneming waarop het regime van de deelnemingsvrijstelling van toepassing is, wordt dan het bedrag van de nog in te halen verliezen op grond van de inhaalregeling in de zin van art. 35 BvdB 2001 geforceerd tot de winst van de belastingplichtige gerekend. Gelijktijdig mag de belastingplichtige dan een even zo groot bedrag ten laste van zijn winst toevoegen aan een opwaarderingsreserve. De opwaarderingsreserve valt dan vrij indien en voor zover de voormalige verliesgevende vaste inrichting die in een deelneming is ondergebracht in waarde stijgt. Op deze wijze vindt de belastingheffing op hetzelfde tijdstip plaats als wanneer de vaste inrichting niet in een deelneming was omgezet. Had de omzetting in een deelneming niet plaatsgevonden dan had immers de inhaalregeling van art. 35 BvdB 2001 van toepassing geweest.

Het voordeel van deze systematiek is dat de belastingplichtige de sanctie niet naar believen kan uitstellen. Een door mij geconstateerd knelpunt van de sanctie van art. 13c Wet VpB 1969 is dat de sanctie door een belastingplichtige naar believen kan worden vertraagd. Zoals ik hiervoor heb opgemerkt heeft een belastingplichtige in een deelnemingsverhouding het veelal zelf in de hand wanneer inhaal plaatsvindt. Zolang de beclaimde deelneming geen dividenden uitkeert of wordt vervreemd, blijft inhaal achterwege, ook als de buitenlandse onderneming winsten behaalt; aangrijppunt voor de sanctie is immers het daadwerkelijke positieve voordeel. Bij het hanteren van een vergelijkbare systematiek als bij de anti-misbruikbepaling van art. 13ba Wet VpB 1969 kan de belastingplichtige de belastingheffing niet naar believen uitstellen, omdat de waarde van de vaste inrichting in de regel buiten de invloedsfeer van de belastingplichtige ligt. Een nadeel van deze voorgestelde systematiek is dat het een jaarlijkse waardering van de voormalige door de belastingplichtige gedreven vaste inrichting vraagt.

Ad iii
Het derde alternatief is om het Nederlandse systeem ter voorkoming van dubbele belasting te wijzigen. Gedacht kan worden aan het voorgestelde idee van de Staatssecretaris van Financiën om een objectvrijstelling in te voeren voor winsten van een buitenlandse vaste inrichting. Dit voorstel houdt in dat buitenlandse verliezen die toerekenbaar zijn aan een vaste inrichting buiten de Nederlandse belastinggrondslag worden gehouden, teneinde te komen tot een meer territoriale benadering van buitenlandse vaste inrichtingen.
 De objectvrijstelling voor winsten die toerekenbaar zijn aan een vaste inrichting wordt eveneens onderschreven door de Studiecommissie belastingstelsel (2010).
 De Studiecommissie belastingstelsel ziet bij een eventuele invoering van een objectvrijstelling als bijkomend voordeel dat het onderscheid tussen een vaste inrichting en een buitenlandse dochtervennootschap eveneens grotendeels wordt weggenomen. 

Het voordeel voor de overheidsfinanciën van een objectvrijstelling voor buitenlandse winsten die toerekenbaar zijn aan een vaste inrichting is dat negatieve ontwikkelingen in het buitenland – behoudens volgens de berichtgeving van Staatssecretaris van Financiën een aftrekbaar stakingsverlies – niet langer de Nederlandse belastinggrondslag raken. De budgettaire opbrengst van een objectvrijstelling voor winsten en verliezen die kunnen worden toegerekend aan een buitenlandse vaste inrichting wordt door het Centraal Planbureau op € 0,2 miljard geschat.
 Het ligt in lijn der verwachting dat bij de invoering van een objectvrijstelling in het bijzonder Nederlandse multinationals in de financiële sector en de offshore-industrie worden geraakt.
 Aangezien deze multinationals niet langer (aanloop)verliezen van buitenlandse activiteiten ten laste van de Nederlandse belastinggrondslag kunnen brengen, treedt hierdoor een lastenverschuiving ten nadele van multinationals op. Dit betekent dat de invoering van een objectvrijstelling bijdraagt bij een verschuiving van de druk van de vennootschapsbelasting ten gunste van meer nationaal opererende ondernemingen.
 Daartegenover staat dat Nederland als vestigingsstaat voor multinationals verslechtert omdat (aanloop)verliezen uit buitenlandse activiteiten niet meer onmiddellijk in mindering van de belastbare winst kunnen worden gebracht.
Ad iv
Het laatste alternatief om de knelpunten weg te nemen, is door de bestaande regelgeving op een aantal punten – tekstueel – aan te passen. In het bijzonder ben ik voorstander om de regeling op een drietal punten te wijzigen.

Ten eerste verdient het mijns inziens de voorkeur om de regeling van art. 13c Wet VpB 1969 niet te beperken tot een buitenlandse onderneming in de zin van een regeling ter voorkoming van dubbele belasting, maar uit te breiden tot alle gevallen waarin de inhaalregeling, als het ware door het onderbrengen in een dochtervennootschap, wordt gefrustreerd.
 Met inachtneming van de ratio van art. 13c Wet VpB 1969, stel ik voor om de regeling van art. 13c Wet VpB 1969 te wijzigen in de zin dat het ziet op alle inkomsten waarop de inhaalregeling wordt gefrustreerd. Gedacht kan bijvoorbeeld worden aan een rechtstreekse verwijzing van art. 13c, lid 1 Wet VpB 1969 in de zin dat het ziet op alle inkomsten waarop de inhaalregeling van toepassing is.

Ten tweede stel ik voor om de fictieve winstnemingen ingevolge art. 13c, lid 2 Wet VpB 1969 niet slechts van toepassing te laten zijn op verbonden lichamen, maar eveneens bij vervreemdingen aan of een uitbreiding dan wel een verwerving van een belang bij de beclaimde deelneming door een verbonden natuurlijk persoon. Ingevolge art. 13c, lid 2 Wet VpB 1969  leidt bijvoorbeeld een vervreemding van een beclaimde deelneming aan een verbonden natuurlijk persoon, mijns inziens onbegrijpelijk,  niet tot een directe fictieve winstneming. 
Ten slotte stel ik voor om ingeval sprake is van verliesverdamping, waardoor het buitenlandse verlies – achteraf bezien – niet heeft geleid tot daadwerkelijk minder verschuldigde vennootschapsbelasting de claim op de deelneming in zoverre te laten vervallen. Gedacht kan worden aan een tekstuele aanpassing met de strekking dat de sanctie van art. 13c Wet VpB 1969 niet van toepassing is, indien en voor zover de verliezen van de voormalige vaste inrichting daadwerkelijk niet in mindering zijn gebracht op de Nederlandse belastbare winst.

5.4. Eindconclusie

Met dit onderzoek is beoogd de knelpunten binnen de huidige wijze waarop Nederland rekening houdt met de buitenlandse verliezen die toerekenbaar zijn aan een vaste inrichting in kaart te brengen en voorstellen ter verbetering te doen.
Met inachtneming van de geconstateerde knelpunten in de huidige regelingen, ben ik van mening dat de huidige wijze waarop Nederland dit doet niet voldoet. Dientengevolge heb ik in dit hoofdstuk een viertal alternatieven voor de huidige regelgeving voorgesteld:

(i) een directe afrekeningsverplichting opnemen in het BvdB 2001;

(ii) een vergelijkbare toepassing zoals is gekozen bij art. 13ba Wet VpB 1969;

(iii) invoeren van een objectvrijstelling voor buitenlandse winst welke toerekenbaar is aan een vaste inrichting;

(iv) aanpassing van de huidige regelgeving.

Het beste alternatief is mijns inziens (ii) een vergelijkbare toepassing zoals is gekozen bij de anti-misbruikbepaling van art. 13ba Wet VpB 1969. Op het moment van omzetting van een in het buitenland gelegen vaste inrichting in een deelneming waarop het regime van de deelnemingsvrijstelling van toepassing is, wordt het bedrag van de nog in te halen verliezen op grond van de inhaalregeling in de zin van art. 35 BvdB 2001 geforceerd tot de winst van de belastingplichtige gerekend. Gelijktijdig mag de belastingplichtige dan een even groot bedrag ten laste van zijn winst toevoegen aan een opwaarderingsreserve. De opwaarderingsreserve valt vervolgens vrij indien en voor zover de voormalige verliesgevende vaste inrichting die in een deelneming is ondergebracht in waarde stijgt. Op deze wijze vindt de belastingheffing op hetzelfde tijdstip plaats als wanneer de vaste inrichting niet in een deelneming zou zijn omgezet.
Eveneens ben ik voorstander om naast een vergelijkbare toepassing, zoals is gekozen bij art. 13ba Wet VpB 1969, een aantal tekstuele aanpassingen in art. 13c Wet VpB 1969, zoals ik heb voorgesteld in alternatief (iv), door te voeren. Ten eerste verdient het mijn inziens de voorkeur om de regeling van art. 13c Wet VpB 1969 niet te beperken tot een buitenlandse onderneming in de zin van een regeling ter voorkoming van dubbele belasting, maar uit te breiden tot alle gevallen waarin de inhaalregeling door het onderbrengen in een dochtervennootschap wordt gefrustreerd. Ten tweede stel ik voor om de fictieve winstnemingen ingevolge art. 13c, lid 2 Wet VpB 1969 niet slechts van toepassing te laten zijn op verbonden lichamen, maar eveneens bij vervreemdingen aan of een uitbreiding dan wel verwerving van een belang bij de beclaimde deelneming door een verbonden natuurlijk persoon. Ten slotte stel ik in combinatie met het voorstel van de opwaarderingsreserve voor, om een maximale termijn op te nemen zoals dat gebeurt bij art. 35, lid 2, onderdeel b BvdB 2001. Hierbij doel ik op een verwijzing naar de verliesverrekeningstermijn van art. 20, lid 2 Wet VpB 1969.
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� Doorgaans zal het bronland, de vestigingsplaats van de vaste inrichting, de vaste inrichting op grond van het situsbeginsel eveneens in de belastingheffing betrekken.


� Zie Besluit voorkoming dubbele belasting 2001. Indien op grond van het verdrag geen vrijstelling of verrekening mogelijk is en het besluit geen uitkomst kan bieden dan voorziet de nationale regelgeving nog in de mogelijkheid om buitenlandse belasting als kosten in aftrek te brengen, zie bijvoorbeeld artikel 10, eerste lid, onderdeel e, Wet VpB 1969.


� Zie artikel 35 BvdB 2001.


� De (aanloop)verliezen van een buitenlandse deelneming komen niet ten laste van de belastbare winst van de Nederlandse moedermaatschappij behoudens het liquidatieverlies dat wordt geleden bij de ontbinding van een dochtermaatschappij op grond van artikel 13d Wet VpB 1969 en het verlies dat ontstaat als gevolg van een afwaardering op eventuele aan de deelneming verstrekte leningen.


� Zie art. 13 Wet op de vennootschapsbelasting 1969.


� Zie persbericht wetsvoorstel herziening van de deelnemingsvrijstelling in de vennootschapsbelasting, V-N 1987, p. 1121.


� Wet van 25 april 1990 tot herziening van de deelnemingsvrijstelling in de vennootschapsbelasting, Stb. 1990, 173.


� Zoals dividenden en verkoopwinst. 


� Zie ook N.H. de Vries en R.J. de Vries, Cursus Belastingrecht (Vennootschapsbelasting) (losbl.) 2.4.11.B.


� Brief Staatssecretaris van Financiën van 5 december 2009, nr. DB2009/674M, V-N 2009/64.14.


� Vragen als ‘hoeveel winst moet worden toegerekend aan een vaste inrichting?’ worden dus niet in dit onderzoek beantwoord.


� Zie voor een uiteenzetting van ten aanzien van deze problematiek E.C.C.M Kemmeren, ‘Vermogensetikettering bij een vaste inrichting (deel 1)’, WFR 2003/1965 en ‘Vermogensetikettering bij een vaste inrichting (deel 2)’, WFR 2003/2005.





� Zie hierover N.M. van der Wal, vaste inrichtingen en het gemeenschapsrecht: enkele kwetsbare onderdelen van de Nederlandse regelgeving, WFR 2009/436.


� Op grond van het nationaliteitsbeginsel (ook wel genoemd: domiciliebeginsel) belast een staat degenen die de nationaliteit van de staat bezit, onafhankelijk van de oorsprong van het inkomen en woonplaats.


� Op grond van het woonplaatsbeginsel belast een staat degenen die in de desbetreffende staat wonen.


� Op grond van het bronlandbeginsel (ook wel genoemd: situsbeginsel, oorspongsbeginsel, of territorialiteitsbeginsel) wordt belasting geheven van degene die inkomsten geniet van een bron die in die staat is gelegen.


� A.C.G.A.C. de Graaf, P. Kavelaars en A.J.A. Stevens, Internationaal belastingrecht, FED Fiscale Studieserie, Kluwer, Deventer 2008, p. 3-5.


� Tenzij het gaat om zogenoemde ‘economic rents’.


� Nederland probeert dubbele belastingheffing te voorkomen door het sluiten van verdragen ter voorkoming van dubbele belastingen en door eenzijdige regels, te weten het Besluit voorkoming dubbele belasting 2001.Indien er op grond van het verdrag geen vrijstelling of verrekening mogelijk is en het besluit geen uitkomst kan bieden dan voorziet de nationale regelgeving nog in de mogelijkheid om buitenlandse belasting als kosten in aftrek te brengen, zie bijvoorbeeld artikel 10, eerste lid, onderdeel e, Wet VpB 1969.


� Voorbeelden zijn de objectvrijstelling, belastingvermindering, kostenaftrek en tariefsreductie.


� Met neutraliteit wordt bedoeld een situatie waarin belastingen geen invloed hebben op de economische betrekkingen tussen staten.


� Voor een optimaal functionerende economie is het noodzakelijk dat beschikbare middelen, zoals arbeid en kapitaal, optimaal worden ingezet. Dat wil zeggen dat deze middelen daar worden aangewend waar de hoogste efficiëntievoordelen kunnen worden behaald en zodoende de middelen de hoogste opbrengst genereren. De investering die het hoogste opbrengst (voor de staat en investeerder samen) geeft is het aantrekkelijkste.


� A.J. van den Tempel, Internationale neutraliteit bij directe belastingen, in Cyns en Dyns, Liber Amicorum H.J. Hofstra, 1975, p. 205. 


� Zie onder andere: R.A. Musgrave, Criteria for foreign tax credit, taxation and operations abroud, Tax Institute, Princeton, 1960, p. 84-86 , K. Vogel, Taxation of Cross-border Income, Harmonisation, and Tax neutrality under European Community Law, Foundation for Fiscal Studies, Erasmus University, Rotterdam, 1993, p. 28 en D. Weber, Tax avoidance and the EC Treaty Freedoms, Kluwer Law International, The Hague, 2005, p. 117.


� Uitgaande dat bij een hogere belastingdruk in de andere staat een ongeclausuleerde ‘ full credit’ wordt verleend, i.e. de hogere belasting in vergelijking met de vestigingsstaat wordt teruggegeven. 


� Het gaat bij deze vorm van neutraliteit om de investeringsstroom die in het bronland binnenkomt en niet om de vergoeding/winsten die vervolgens het land waarin de investering wordt gedaan verlaten.


� In de literatuur wordt het begrip ook wel gebruikt voor de neutraliteit bij vergelijking van meerdere niet-inwoner zijnde investeerder die elk in een andere staat wonen. 


� Het gaat dan dus om de investeringsstroom die in het bronland binnenkomt, en niet om de vergoedingen/winsten die vervolgens het bronland verlaten.


� A.C.G.A.C. de Graaf, P. Kavelaars en A.J.A. Stevens, Internationaal belastingrecht, FED Fiscale Studieserie, Kluwer, Deventer 2008, p. 79.


� Zoals op basis van het bronbeginsel of heffing over het wereldinkomen.


� Behoudens in geval een tax sparing credit wordt toegestaan.


� Zonder tarief- of grondslagvoorbehoud of iets dergelijks.


� Kamerstukken II, 1987/88, 20 365, nr. 2.


� Zoals rechtspraak van het Hof van Justitie , de ontwikkelingen op het terrein van internet en de problematiek van de belastingconcurrentie van ‘tax havens’.


� Kamerstukken II, 1997/98, 25 087, nr. 4.


� De Staatssecretaris van Financiën heeft in het voorjaar van 2010 aangegeven dat hij ernaar streefde om een nota over het actuele Nederlandse fiscale verdragsbeleid aan de Tweede Kamer aan te bieden, zie kamerstukken II, 2008/09, 31 824, nr. 5.


� Deze inbreuk op de 'gelijkheidseis' van de verrekeningsmethode wordt in de literatuur verdedigd doordat de investeerder zich vrijwillig aan de hogere belastingdruk in de bronstaat heeft onderworpen. Vgl. M.R. Reuvers, Internationale dubbele belasting, FED, Kluwer, Deventer 1972, p. 53.


� In art. 38 van de Algemene wet inzake rijksbelastingen is de bevoegdheid neergelegd om bij Algemene Maatregel van Bestuur eenzijdige regelen ter voorkoming van dubbele belasting te stellen. Van deze bevoegdheid is door de Kroon gebruik gemaakt in de vorm van het Besluit voorkoming dubbele belasting 2001 (Besluit van 21 december 2000, Stb. 642).


� Zie art. 1, lid 2 BvdB 2001.


� Zie in dezelfde zin: A.C.G.A.C. de Graaf, P. Kavelaars en A.J.A. Stevens, Internationaal belastingrecht, FED Fiscale Studieserie, Kluwer, Deventer 2008, p. 58-64.


� Art. 32, tweede, BvdB 2001 bevat een aantal uitbreidingen van het begrip 'buitenlandse onderneming'.


� Voor de definitie van vaste inrichting wordt aangesloten bij artikel 2 BvdB 2001.


� Verder mogen de werkzaamheden van de buitenlandse onderneming niet grotendeels (50% of meer) bestaan uit beleggen of financieringswerkzaamheden. Zie artikel 32, vijfde lid BvdB 2001.


� Zie C. van Raad, Cursus Belastingrecht (Internationaal Belastingrecht) (losbl.) 2.2.2.A.


� Zie bijvoorbeeld art. 99 Wet IB 1914 (oud).


� Het enkele feit dat de rechtspersoon subjectief is onderworpen, is volgens de Hoge Raad niet voldoende om aan de onderworpenheidseis te voldoen, zie HR 16 oktober 1996, nr. 31 523, BNB 1996/396 onderdeel 3.2.:  ‘Het tegen dit oordeel aangevoerde middel berust op de opvatting dat voor onderworpenheid in vorenbedoelde zin subjectieve belastingplicht voldoende is ook als - zoals belanghebbende in zijn beroepschrift in cassatie met betrekking tot de onderwerpelijke inkomsten heeft vermeld - de genoten inkomsten zijn vrijgesteld van belastingheffing. Die opvatting kan evenwel niet als juist worden aanvaard.’.


� M.R. Reuvers, Internationale dubbele belasting, FED, Kluwer, Deventer 1972, p. 17.


� Vgl. HR 24 juni 1953, nr. 1 1267, BNB 1953/191* waarin de geschiedenis van het begrip onderworpenheid uitvoerig wordt behandeld.


� Resolutie van 1 april 1921, nr. 42, Bib 3059.


� Zie C. van Raad, Cursus Belastingrecht (Internationaal Belastingrecht) (losbl.) 2.2.2.C.b.


� Hetgeen door de belastingplichtige moet worden aangetoond.


� Overigens valt uit beleidsoverwegingen af te leiden dat tijdelijke ‘tax holidays’ kwalificeren voor de onderworpenheidseis. Zie over een tienjarige ‘tax holiday’ in Saoudi-Arabië het antwoord op vraag 3.3 van het Besluit van 16 november 2004, nr. IFZ2004/828M, BNB 2005/59.


� Zie HR 16 oktober 1996, nr. 31 523, BNB 1996/396.


� Vgl. M. Romyn,  De toepassing van de onderworpenheidseis in de eenzijdige regeling, WFR 1985/1507-1515.


� Bijvoorbeeld met betrekking tot renteaftrek.


� Zie Nota Algemeen fiscaal Verdragsbeleid, brief van de staatssecretaris van Financiën, Tweede Kamer, 20 365, nr. 10, punt 13.


� Wat belastingdruk betreft bevinden investeerders in een gelijkwaardige (concurrentie)positie.


� Zelfs een 0%-tarief zou de toepassing van het BvdB 2001 niet in de weg staan. Vgl. A.C.G.A.C. de Graaf, P. Kavelaars en A.J.A. Stevens, Internationaal belastingrecht, FED Fiscale Studieserie, Kluwer, Deventer 2008, p. 59, voetnoot 85.


� Vgl. T. Bender, Vrijstelling ter voorkoming van internationaal dubbele belasting, FM nr. 92, Kluwer Deventer 2000, p. 44.


� Zie in dezelfde zin: H.A. Vollebregt, Het Concept Besluit Voorkoming Dubbele Belasting 1988, WFR 1988/5820, p. 542 -544 en A.C.G.A.C. de Graaf, P. Kavelaars en A.J.A. Stevens, Internationaal belastingrecht, FED Fiscale Studieserie, Kluwer, Deventer 2008, p. 58 en 59.


� Zie M.R. Reuvers, Internationale dubbele belasting, FED, Kluwer, Deventer 1972, p. 16.


� HR 24 juni 1953, nr. 11 267, BNB 1953/191*.


� Zie C. van Raad, Cursus Belastingrecht (Internationaal Belastingrecht) (losbl.) 2.2.2.C.


� Zie T. Bender, Vrijstelling ter voorkoming van internationaal dubbele belasting, FM nr. 92, Kluwer Deventer 2000, p. 41 en 42.


� Zie M. Romyn, De toepassing van de onderworpenheidseis in de eenzijdige regeling, WFR 1985/1507.


� Bijvoorbeeld ingeval de buitenlandse fiscale autoriteit verzuimt een aanslag op te leggen of het bedrag foutief vaststelt, waardoor uiteindelijk geen belasting is verschuldigd. In dergelijke gevallen vind ik dat het niet gerechtvaardigd is dat Nederland geen vrijstelling verleend voor deze buitenlandse winst. 


� Vgl. T. Bender, Vrijstelling ter voorkoming van internationaal dubbele belasting, FM nr. 92, Kluwer Deventer 2000, p. 51 en 52.


� Zou de belastingheffing over de uitdeling niet anders zijn dan een bronbelasting, dan is deze belasting niet te beschouwen als een belasting naar de winst waarop het BvdB 2001 doelt. Zie: A. Boekhoudt, De eenzijdige regeling, FM nr. 31, Kluwer Deventer 2000, vierde druk, p. 126.


� Vgl. Besluit staatssecretaris van Financiën van 18 december 2000, IFZ2000/1329M.


� Zie Kamerstukken II, 1988/89, 20 365, nr. 8, p. 5. De staatssecretaris van Financiën als medewetgever: ‘Naar mijn oordeel dient onder de term belasting naar de winst begrepen iedere heffing die beoogt de zuivere opbrengst van de ondernemersactiviteit te belasten. Ook een heffing die de netto-opbrengst op enigszins forfaitaire wijze uit de omzet afleidt, kan naar mijn oordeel onder bepaalde omstandigheden nog als een belasting naar de winst worden beschouwd’.


� Zie C. van Raad, Cursus Belastingrecht (Internationaal Belastingrecht) (losbl.) 2.2.2.C.


� Kamerstukken II, 1987/88, 20 365, nrs. 4 en 6, vraag en antwoord 11.


� BvdB 1989.


� A. Boekhoudt, De eenzijdige regeling, FM nr. 31, Kluwer Deventer 2000, vierde druk, p. 127 en 128.


� Als voorbeeld van een dergelijke bestuurlijke eenheden wordt genoemd: eiland Man, Jersey, Guernsey, Puerto Rico en Guam. Zie Resolutie van 1 maart 1994, IFZ1994/224.


� Dit zorgt ervoor dat het bedrag van de in beginsel verschuldigde vennootschapsbelasting niet verder kan worden verminderd dan tot nul; er kan derhalve nimmer een teruggave van belasting worden verleend.


� Zie art. 8 Wet VpB 1969 jo. art. 3.8 Wet IB 2001.


� Zie art. 33, lid 4 BvdB 2001.


� Rekeninghoudend met het tarief(opstap) genoemd in art. 22 Wet VpB 1969. Het belang is echter beperkt, aangezien in de vennootschapsbelasting grotendeels een proportioneel tarief geldt.


� Deze methode wordt ook wel de ‘evenredigheidsmethode’ genoemd. Deze methode is bij beschikking van de staatssecretaris van Financiën van 23 juni 1958, no. 1, Stct. 1958, 121 ingevoerd ter vervanging van de volledige (tariefs)vrijstelling met progressievoorbehoud (vermindering aan de top). Nederland paste de laatstgenoemde methode toe van 1914 tot 1958. Zie: M.R. Reuvers, Internationale dubbele belasting, FED, Kluwer, Deventer 1972, p. 51. 


� Ook wel de ‘verminderingsruimte’ genoemd.


� Verdragen zijn immers van hogere rechtsorde dan het BvdB 2001.


� De buitenlandse winst maakt deel uit van de belastbare winst ex art. 7 Wet VpB 1969. Is deze buitenlandse winst negatief dan vermindert dit dus direct de belastbare winst.


� Uiteraard indien en voor zover in Nederland belastbare winst is. Ingeval geen belastbare winst is, dan is geen sprake van een directe belastingverlichting.


� Met dubbel voordeel wordt bedoeld: directe aftrek van de vaste inrichtingverliezen en een vrijstelling bij eventuele latere winsten van deze vaste inrichting.


� Over een eventueel restant aan positieve buitenlandse winst wordt vervolgens een vermindering ter voorkoming van dubbele belasting verleend.


� Het buitenlands verlies wordt slechts ‘vooruitgewenteld’; terugwenteling van het buitenlands verlies behoeft niet plaats te vinden. Dit zou leiden tot onevenwichtigheden ten voordele de een belastingplichtige. Vgl. T. Bender, Vrijstelling ter voorkoming van internationaal dubbele belasting, FM nr. 92, Kluwer Deventer 2000, p. 327. 


� Bijvoorbeeld door een gebrek aan winstcapaciteit bij de belastingplichtige.


� Zie: NvT, besluit van 18 december 2008, Stb. 2008, 574, p. 28-29.


� Per 1 januari 2010 is als gevolg van het Belastingplan 2010 een zogenoemd ‘keuzerecht verliesverrekening’ ingevoerd. Indien de belastingplichtige daarvoor bij de aangifte kiest, wordt de in art. 20, lid 2 Wet VpB 1969 genoemde termijn voor de achterwaartse verliesverrekening vervangen door drie jaar en de termijn voor de voorwaartse verliesverrekening door zes jaar. Daarvoor geldt ingevolge art. 20, lid 11 Wet VpB 1969 elk van die jaren ten hoogste een bedrag van € 10 000 000 verrekend. Dit betreft een tijdelijke maatregel die in beginsel geldt voor de belastingjaren 2009 en 2010, zie: Stb. 2009/609 (Belastingplan 2010).


� Om handel in verliesvennootschappen tegen te gaan is in art. 20a Wet VpB 1969 een regeling opgenomen die verliescompensatie verhindert bij een bepaalde wijziging van de gerechtigdheid tot een lichaam.


� Zie: Besluit van 16 april 2002, nr. IFZ2002/357M.


� Aannemende dat de inkomsten uit die onroerende zaak niet toerekenbaar zijn aan die (verliesleidende) vaste inrichting.


� Wet van 13 december 1996, Stb. 1996, nr. 651.


� Zie art. 10a en 15, vierde en vijfde lid, thans 15ad Wet VpB 1969.


� In 1997 is via art. 15b Wet VpB 1969 het Concern Financieringsmaatschappij regime (‘CFM-regime’) ingevoerd. Nederlandse vennootschappen konden dankzij dit regime 80% van hun financieringswinst reserveren. De achtergrond van deze maatregel, die er op neer komt dat onder voorwaarden een effectieve Nederlandse belastingdruk van 7% ((1-0,8) * vpb-tarief 35%) op financieringsinkomsten kan worden bereikt, is om het Nederlandse bedrijfsleven ertoe te bewegen gelden die in buitenlandse concernfinancieringsmaatschappijen zijn geïnvesteerd, terug te halen naar Nederland.


� Zie art. 13 Wet VpB 1969.


� Volgens art. 13, lid 2, laatste volzin (oud) Wet VpB 1969 wordt een participatie in een buitenlandse passieve concernfinancieringsmaatschappij als een belegging aangemerkt, zodat de deelnemingsvrijstelling niet langer van toepassing is. Deze regeling trad, in het geval de deelnemingsvrijstelling vóór 1 januari 1997 toepassing vond, voor het eerst in werking met betrekking tot de heffing over het derde boekjaar dat aanving na 1 januari 1997, waarbij tevens compartimentering plaatsvond. 


� Dat wil zeggen voor meer dan 50%.


� Als bedoeld in art. 13, tweede lid, laatste volzin (oud), Wet VpB 1969, zoals dat luidde op 31 december 2006, tenzij aannemelijk is dat de werkzaamheden ingevolge bij ministeriële regeling te stellen regels kunnen worden aangemerkt als actieve financieringswerkzaamheden.


� Tenzij de werkzaamheden ingevolge bij ministeriële regeling te stellen regels kunnen worden aangemerkt als actieve financieringswerkzaamheden, zie art. 32, vijfde lid, slotzin, BvdB 2001.


� Zie art. 32, vijfde lid, BvdB 2001.


� Zie KB 5 juli 1997, Stb. 334. De hierop betrekking hebbende regels zijn opgenomen in art. 10, lid 2 t/m lid 7, Bvdb 1989. Thans neergelegd in 39 tot en met art. 41 Bvdb 2001. 


� Bij de invoering van de ‘Wet werken aan winst’ (Wet van 12 december 2006, Stb. 2006, 631)  is per 1 januari 2007 de regeling voor passieve financieringsdeelnemingen komen te vervallen en is de regeling van de laagbelaste beleggingsdeelneming in werking getreden, waarop niet de deelnemingsvrijstelling ex art. 13 Wet VpB 1969, maar de deelnemingsverrekening ex art. 13aa juncto art. 23c Wet VpB 1969 van toepassing is. De deelnemingsverrekening wijkt op onderdelen af van de belastingverrekening op buitenlandse winst van een passieve buitenlandse onderneming. Tot op heden heeft deze verandering nog niet geleid tot – overeenkomstige - wijzigingen in het Besluit voorkoming dubbele belasting 2001.


� Zoals genoemd in art. 22 Wet VpB 1969 en zonder rekening te houden met het tariefopstap.


� In het geval de geheven buitenlandse belasting hoger is dan het vaste verrekenbare belastingbedrag, kan de belastingplichtige ingevolge art. 39, lid 3 BvdB 2001 kiezen voor verrekening van dit werkelijke buitenlandse belastingbedrag.


� Zie art. 39, lid 2 BvdB 2001.


� Zie art. 6 tot en met 22 OESO-modelverdrag.


� In hoofdzaak geregeld in art. 5 (Vaste inrichting).


� Zie art. 23A en 23B OESO-modelverdrag en art. 24 NSV.


� In hoofdzaak geregeld in art. 4 (Fiscale woonplaats) van een verdrag.


� Zie bijvoorbeeld art. 23, § 2, onderdeel a verdrag Nederland – België (2001): ‘Nederland is bevoegd bij het heffen van belasting van zijn inwoners in de grondslag waarnaar de belasting wordt geheven, de bestanddelen van het inkomen of het vermogen te begrijpen die overeenkomstig de bepalingen van dit Verdrag in België mogen worden belast.’. Deze methode onderscheidt zich van een objectvrijstelling waarvan bijvoorbeeld het OESO-commentaar bij de voorkomingsbepaling in het OESO-modelverdrag uitgaat.


� Zie bijvoorbeeld art. 23, § 2, onderdeel b verdrag Nederland – België (2001).


� Een uitzondering geldt voor het belastingverdrag Nederland – Verenigde Staten (1992); zie artikel 25, tweede lid, eerste volzin.


� Op 26 februari 2010 is een nieuw belastingverdrag tussen Nederland en Zwitserland gesloten. Het verdrag is op het moment van schrijven van deze scriptie nog niet inwerking getreden. Overigens verwijst het nieuwe verdrag in art. 22 verdrag Nederland – Zwitserland (2010) anders dan het oude verdrag voor de wijze van voorkoming wel naar de bepalingen in de Nederlandse wetgeving.


� Vgl. T. Bender, Vrijstelling ter voorkoming van internationaal dubbele belasting, FM nr. 92, Kluwer Deventer 2000, p. 30 en 185 en M. van Dun, Saldering van buitenlandse winsten en verliezen, FED 1991/244.


� Zie C. van Raad, Cursus Belastingrecht (Internationaal Belastingrecht) (losbl.) 3.3.2.C.c1. Deze verdragen zijn overigens tot stand gekomen toen Nederland een synthetische inkomstenbelasting kende. Nu onder de Wet IB 2001 een analytische inkomstenbelasting geldt, is het de vraag hoe bepaalde begrippen zoals ‘onzuiver inkomen’ moeten worden uitgelegd. In het Besluit van 18 juli 2008, nr. CPP2007/664M, BNB 2008/261 wordt hierop door de staatssecretaris in zijn hoedanigheid van beleidsmaker nader ingegaan.


� Zie bijvoorbeeld art. 23, lid 3 verdrag Nederland – Australië (1976). Met deze omschrijving wordt gedoeld op de doorschuif- en inhaalregelingen, die waren opgenomen in art. 3, lid 3 en lid 4 BvdB 1989, HR 27 november 1985, nr. 22 717, BNB 1986/47c*. Zie ook C. van Raad, Cursus Belastingrecht (Internationaal Belastingrecht) (losbl.) 3.3.2.C.c4.


� Zie bijvoorbeeld art. 23, § 2, onderdeel b verdrag Nederland – België (2001).


� Zie bijvoorbeeld art. 24, lid 2 verdrag Nederland – Suriname (1975): ‘in de eigen voorschriften tot het vermijden van dubbele belasting’ en art. 24, lid 2 verdrag Nederland – Frankrijk (1973): ‘in de nationale Nederlandse wetgeving’ en art. 20, lid 3 verdrag Nederland – Duitsland (1956): ‘onder voorbehoud van zijn nationale voorschriften voor de vermijding van dubbele belasting betreffende de verliescompensatie’.


� Vgl. T. Bender, Vrijstelling ter voorkoming van internationaal dubbele belasting, FM nr. 92, Kluwer Deventer 2000, p. 30 en 135.


� Zie HR 27 november 1985, nr. 22 717, BNB 1986/47c*.


� Volledigheidshalve merk ik op voor toepassing van de doorschuif- en inhaalregeling voor de Belastingregeling voor het Koninkrijk (‘BRK’) bevestigd is in Hof Amsterdam 13 januari 1988, nr. 3271/86, BNB 1989/154.


� Dit wordt ook wel het tariefsvoorbehoud genoemd.


� Zoals ik in hoofdstuk 2 heb vermeld ligt aan de Nederlandse vrijstellingsmethode voor actieve inkomsten het streven naar kapitaalimportneutraliteit ten grondslag. Hiervan is sprake wanneer, bezien vanuit één land, alle investeerders ongeacht of ze inwoner van dat land zijn, dezelfde totale belastingdruk hebben over de opbrengst van hun investeringen in dat land. Investeerders bevinden zich wat belastingdruk betreft dan in een gelijkwaardige (concurrentie)positie.


� Vgl. T. Bender, Vrijstelling ter voorkoming van internationaal dubbele belasting, FM nr. 92, Kluwer Deventer 2000, p. 16 en 17.


� Zie onderdeel 3.2.2.2 van de Notitie 'Uitgangspunten van het beleid op het terrein van het internationaal fiscaal (verdragen)recht', TK 1996/97, 25 087, nr. 4. Deze bepaling is onder andere opgenomen de verdragen tussen Nederland en België (2001), Denemarken (1996) Georgië (2002), Indonesië (2002) en Polen (2002). 


� Verdrag van Wenen inzake het verdragenrecht van 23 mei 1969, Trb. 1977, 169 en de herziene vertaling in Trb. 1985, 79. Het Verdrag van Wenen is in 1980 in werking getreden. Het verdrag is wat Nederland betreft in werking getreden op 9 mei 1985 en geldt voor het hele Koninkrijk (Rijkswet van 9 januari 1985, Stb. 1985, 73). Desondanks kan bij de uitlegging van eerder gesloten belastingverdragen toch betekenis aan de bepaling van dit verdrag worden gehecht; ‘ongeschreven recht’ dat later is gecodificeerd in het Verdrag van Wenen. 


� In het nog van kracht zijnde verdrag tussen Nederland en Zwitserland (1951) ontbreekt een dergelijke bepaling.


� Zie A.C.G.A.C. de Graaf, P. Kavelaars en A.J.A. Stevens, Internationaal belastingrecht, FED Fiscale Studieserie, Kluwer, Deventer 2008, p. 93.


� De officiële toelichting op de artt. 31, 32 en 33 van het Verdrag van Wenen is opgenomen in: ‘Teksten Internationaal en EG belastingrecht 2009/2010’, p. 1739-1743, Kluwer: Deventer 2009.


� Zie paragraaf 11 van de officiële toelichting op het Verdrag van Wenen.


� Zie paragraaf 8 van de officiële toelichting op het Verdrag van Wenen.


� Met inbegrip van preambule en bijlage, zie art. 31, lid 2 Verdrag van Wenen.


� Zie artikel 31, lid 2 Verdrag van Wenen.


� Zie in dezelfde zin A.C.G.A.C. de Graaf, P. Kavelaars en A.J.A. Stevens, Internationaal belastingrecht, FED Fiscale Studieserie, Kluwer, Deventer 2008, p. 91.


� Zoals bijvoorbeeld op te maken valt uit een officiële toelichting. Volgens A.C.G.A.C. de Graaf, P. Kavelaars en A.J.A. Stevens, Internationaal belastingrecht, FED Fiscale Studieserie, Kluwer, Deventer 2008, p. 93 lijkt de bepaling, gelet op de algemene regels van rechtsuitleg, slechts een bewijsrechtelijke functie te hebben.


� Zie bijvoorbeeld F. Engelen, Interpretation of Tax Treates under International Law, IBFD Doctoral Series nr. 7 (2004), p. 463-469. De auteur is van mening dat OESO-lidstaten bij de verdragsuitleg zijn gebonden aan het OESO-commentaar, tenzij uitdrukkelijk blijkt dat een voorbehoud is gemaakt. Een andere mening is die van D. Ward. Zie: D. Ward, The Role of Commentaries on the OECD Model in the Tax Treaty Interpretation Prices, Bulletin for International Fiscal Documentation 2006/3, p. 98-99.Ward hecht een beperkte waarde aan het OESO-commentaar, zeker als het commentaar betreft die na het afsluiten van een belastingverdrag is gepubliceerd. 


� Zie punt 12 van het OESO-commentaar bij art. 3 OESO-modelverdrag. Ik leid dit af uit de woorden: ‘However, paragraph 2 specifies that this applies only if the context does not require an alternative interpretation’.


� Zie ook A.C.G.A.C. de Graaf, P. Kavelaars en A.J.A. Stevens, Internationaal belastingrecht, FED Fiscale Studieserie, Kluwer, Deventer 2008, p. 93.


� Zoals bedoeld in punt 13 van het OESO-commentaar bij artikel 3 OESO-modelverdrag.


� Voor wat betreft het nog van krachtzijnde verdrag met Zwitserland (1951) heeft de Hoge Raad uitdrukkelijk afstand genomen van de dynamische interpretatiemethode van het voorkomingsartikel, zie: HR 8 november 2002, nr. 37 076, BNB 2003/48*. Ik merk hierbij op dat het verdrag met Zwitserland (1951) niet een met art. 3, lid 2 OESO-modelverdrag overeenkomende uitleg bevat. 


� Kamerstukken II 1986/87, 19 968, nr. 3, p. 4.


� Directe aftrek van de vaste inrichtingverliezen en een vrijstelling bij eventuele latere winsten van dezelfde vaste inrichting.


� Opgemerkt dient te worden dat een dergelijke omzetting de verliesverrekeningsmogelijkheden in het buitenland aldaar verloren kunnen gaan. Hierdoor is het voor een belastingplichtige slechts interessant om een vaste inrichting om te zetten in een deelneming ingeval de buitenlandse deelneming gebruik kan maken van de verliezen die stammen uit de vaste inrichtingperiode of het belastingtarief in het buitenland lager is dan het vennootschapsbelastingtarief in Nederland. In het laatste geval is het fiscale nadeel van het verloren gaan van de verliesverrekening in het buitenland kleiner dan het voordeel dat in Nederland realiseerbaar is ingeval geen inhaal hoeft plaats te vinden.


� Uiteraard indien de deelnemingsvrijstelling van toepassing was.


� Zie persbericht wetsvoorstel herziening van de deelnemingsvrijstelling in de vennootschapsbelasting, V-N 1987, p. 1121.


� Wet van 25 april 1990 tot herziening van de deelnemingsvrijstelling in de vennootschapsbelasting, Stb. 1990, 173.


� Zie voor de definitie van een deelneming: art. 13, lid 2 Wet VpB 1969.


� De Belastingregeling voor het Koninkrijk is een rijkswet gebaseerd op artikel 38 van het Statuut en regelt de onderlinge betrekkingen op belastinggebied tussen Nederland, de Nederlandse Antillen en Aruba, die tezamen het Koninkrijk der Nederlanden vormen.


� Hierbij merk ik op dat de Nederlandse verdragen en het OESO-modelverdrag niet geheel overeenkomen. Wel is voor de invulling van het begrip vaste inrichting in de Belastingregeling voor het Koninkrijk en de door Nederland afgesloten belastingverdragen aansluiting gezocht bij het begrip vaste inrichting in het OESO-modelverdrag. Zie ook de Notitie algemeen fiscaal verdragsbeleid (Kamerstukken II, 1987/88, 20 365, nr. 2, p. 13) waarin is aangegeven dat het Nederlandse streven bij de verdragsonderhandeling erop is gericht te komen tot een omschrijving van het begrip vaste inrichting die in het OESO-modelverdrag wordt aanbevolen.


� Hiermee doel ik op de omschrijving van een ‘buitenlandse onderneming’ in de zin van de desbetreffende regeling ter voorkoming van dubbele belasting.


� Het doel van dit hoofdstuk is niet om een uitputtende analyse te geven over wanneer sprake is van een vaste inrichting.


� Ingeval het een binnenlandse activiteit van een buitenlandse onderneming betreft.


� Ingeval het een buitenlandse activiteit van een binnenlandse onderneming betreft.


� Het is doorgaans ondoenlijk om voor de geringste grensoverschrijdende economische activiteit de daaraan toe te rekenen winst vast te stellen en die te belasten respectievelijk vrij te stellen.


� In A.C.G.A.C. de Graaf, P. Kavelaars en A.J.A. Stevens, Internationaal belastingrecht, FED Fiscale Studieserie, Kluwer, Deventer 2008, p. 117 wordt gesproken over een afbakening tussen zeer ondergeschikte werkzaamheden (geen toerekening aan de bronstaat) en overige werkzaamheden (wel toerekening aan de bronstaat). 


� Zie art. 7, art. 10, lid 7 en lid 8, art. 11, lid 4, art. 12, lid 4, art. 13, lid 2, art. 15, lid 2, art. 22, lid 2, art. 23, lid 2, en art. 25, lid 2 OESO-Modelverdrag. In een aantal verdragen (zoals tussen Nederland en Zweden 1991 , Nederland en de Verenigde Staten 1992 en Nederland en Noorwegen 1990) is een afzonderlijke bepaling opgenomen waarbij bepaalde werkzaamheden buitengaats worden aangemerkt als fictieve vaste inrichting.


� Dit leid ik af uit de woorden ‘for the purposes of this Convention’.


� Zoals de opgenomen gefingeerde vaste inrichting in art. 5, lid 3 OESO-modelverdrag. 


� Zie punt 4 van het OESO-commentaar bij art. 5, lid 1 OESO-modelverdrag.


� Zie punt 4 van het OESO-commentaar bij art. 5, lid 1 OESO-modelverdrag.


� Zie punt 4.1 van het OESO-commentaar bij art. 5, lid 1 OESO-modelverdrag.


� In punt 5 van het OESO-commentaar bij art. 5, lid 1 OESO-modelverdrag wordt dit omschreven als ‘there has to be a link between the place of business and a specific geographical point’.


� Zoals een mijn waarin een mobiele bedrijfsinrichting aanwezig is, een bepaalde beurs waar een handelaar regelmatig op verschillende plekken op die beurs staat en een hotel waarin een adviesbureau achtereenvolgend verschillende kamers huurt.


� Zie punt 5.1 van het OESO-commentaar bij art. 5, lid 1 OESO-modelverdrag.


� Een argument hiertegen is de administratieve lastenverzwaring. Te denken valt aan het administratief splitsen van resultaten en het doen van een afzonderlijke belastingaangifte.


� Zie punt 6 van het OESO-commentaar bij art. 5, lid 1 OESO-modelverdrag. Ik leid dit af uit de woorden: ‘a permanent establishment can be deemed to exist only if the place of business has a certain degree of permanency, i.e. if it is not of a purely temporary nature’.


� Zie punt 6 van het OESO-commentaar bij art. 5, lid 1 OESO-modelverdrag. Ik leid dit af uit de woorden: ‘permanent establishments normally have not been considered to exist in situations where a business had been carried on in a country through a place of business that was maintained for less than six months’.


� Punt 6.3 van het OESO-commentaar bij art. 5, lid 1 OESO-modelverdrag noemt als bijzondere omstandigheid het overlijden van de belastingplichtige of faillissement. 


� In dat geval kan een vaste inrichting ontstaan vanaf de aanvang van de activiteit. 


� Dit volgt uit het woord ‘through’ in ‘a fixed place of business through which the business of an enterprise is wholly or partly carried on’. Zie art. 5, lid 1 OESO-modelverdrag.


�Zie art. 3, lid 1, onderdeel c OESO-modelverdrag: the term ‘enterprise’ applies to the carrying on of any business.


� Zie punt 4 van het OESO-commentaar bij art. 3, lid 1 OESO-modelverdrag. Dit leid ik af uit de woorden ‘The question whether an activity is performed within an enterprise or is deemed to constitute in itself an enterprise has always been interpreted according to the provisions of the domestic laws of the Contracting States. No exhaustive definition of the term ‘enterprise’ has therefore been attempted in this Article.’.


� Zie punt 4.6 van het OESO-commentaar bij art. 5, lid 1 OESO-modelverdrag.


� Zie punt 10 van het OESO-commentaar bij art. 5, lid 1 OESO-modelverdrag.


� Zie eveneens D.A. Albregtse, De server als vaste inrichting en het herziene commentaar op artikel 5 van het OECD-Modelverdrag, Opstellen, op 19 oktober 2001 aangeboden aan Prof. dr. S. Cnossen, ter gelegenheid van zijn afscheid als hoogleraar aan de Erasmus Universiteit Rotterdam, Kluwer Deventer 2001 p. 9–28. In dit artikel gaat de auteur in op de vraag onder welke voorwaarden een server een vaste inrichting vormt.


� Zie punt 8 van het OESO-commentaar bij art. 5, lid 1 OESO-modelverdrag.


� Zie art. 5, lid 2 letters a tot en met f OESO-modelverdrag: a) een plaats waar leiding wordt gegeven, b) een filiaal, c) een kantoor, d) een fabriek, e) een werkplaats en f) een mijn, olie- of steengroeve of een andere plaats waar natuurlijke rijkdommen worden gewonnen.


� Dit leid ik af uit de woorden: ‘only if they meet the requirements of paragraph 1’.


� Hieronder vallen volgens punt 17 van het OESO-commentaar bij art. 5, lid 3 OESO-modelverdrag ook de aanleg van wegen, bruggen en kanalen, het leggen van pijpleidingen en baggerwerkzaamheden.


� In de literatuur wordt dit lid door de meeste auteurs als een fictiebepaling aangemerkt, zie bijvoorbeeld: C. van Raad, Cursus Belastingrecht (Internationaal Belastingrecht) (losbl.) 3.2.4.C.c. en A.C.G.A.C. de Graaf, P. Kavelaars en A.J.A. Stevens, Internationaal belastingrecht, FED Fiscale Studieserie, Kluwer, Deventer 2008, p.83. Daarentegen stelt H. Pijl dat geen sprake is van een fictiebepaling. Zie: H. Pijl, Het wettelijke vi-facettenbegrip en de verhouding tussen art. 5, eerste en derde lid, OESO-modelverdrag, WFR 2005/792. Pijl is van mening dat lid 3 een nadere vormgeving van een specifiek punt (vast in de zin van tijd) van het eerste lid te beschouwen is en niet als fictie bepaling. Hij baseert zijn standput dat een indicator zoals ‘deemed’ in het derde lid ontbreekt. Daarnaast bevat het vijfde lid van art. 5 OESO-modelverdrag geen verwijzing naar het derde lid. Zou het derde lid niet reeds onder het eerste lid vallen, dan zou het vijfde lid tot gevolg hebben dat het van toepassing zou zijn in weerwil van de toepasselijk van het derde lid. 


� Zie punt 16 van het OESO-commentaar bij art. 5, lid 3 OESO-modelverdrag.


� Zie punt 18 van het OESO-commentaar bij art. 5, lid 3 OESO-modelverdrag.


� Punt 18 van het OESO-commentaar bij art. 5, lid 3 OESO-modelverdrag geeft als voorbeeld van een project dat commercieel en geografisch een geheel vormt: een rij huizen.


� Zie punt 19 van het OESO-commentaar bij art. 5, lid 3 OESO-modelverdrag.


� Een argument hiertegen is de administratieve lastenverzwaring. Te denken valt aan het administratief splitsen van resultaten en het doen van een afzonderlijke belastingaangifte.


� Zie punt 23 van het OESO-commentaar bij art. 5, lid 4 OESO-modelverdrag.


� Overigens zou naar mijn mening met een ‘cost-plus’ methode (gebaseerd op de gemaakte kosten plus een bepaalde (risico)opslag) in beginsel weinig problemen opleveren om de winst voor een dergelijke activiteit vast te stellen.


� Zie punt 24 van het OESO-commentaar bij art. 5, lid 4 OESO-modelverdrag.


� Zo vormt een after-salesorganisatie niet onder de uitzondering van artikel 5, lid 4 OESO-modelverdrag aangezien deze activiteiten een “essential and significant part of the activity of the enterprise as a whole” vormen.


� Zie punt 26 van het OESO-commentaar bij art. 5, lid 4 OESO-modelverdrag.


� Zie punt 40 van het OESO-commentaar bij art. 5, lid 7 OESO-modelverdrag.


� De Hoge Raad formuleert dit als volgt: ‘De stelling lijkt daarom juist, dat bij de interpretatie van het begrip ,,vaste inrichting’’ aansluiting gezocht kan worden bij de desbetreffende OECD-tekst en uitleg, echter behoudens voor zover in de OECD-tekst uitdrukkelijk uitzonderingen zijn gemaakt op het algemene begrip ,,vaste inrichting’’.’.


� Met regeling wordt bedoeld een verdrag en het BvdB 2001.


� Zie NvT, besluit van 21 december 2000, Stb. 2000, 642, p. 31 en 32.


� Zie punt 12 van het OESO-commentaar bij art. 5, lid 3 OESO-modelverdrag.


� Zie ook Kamerstukken II, 1987/88, 20 365, nr. 3 p. 3.


� De woonplaats van de bestuurder(s) en de feitelijke leiding spelen daarbij een belangrijke rol.


� Zie art. 5, lid 2, onderdeel a OESO-modelverdrag: ‘a place of management’. 


�Overigens valt de toewijzing van de heffingsbevoegdheid over landbouwgronden - daaronder begrepen voordelen uit landbouw of bosbedrijven - niet onder art. 7 OESO-modelverdrag (winst uit onderneming), maar onder de reikwijdte van art. 6 OESO-modelverdrag (inkomsten uit onroerende goederen).


� Vgl. A. Boekhoudt, De eenzijdige regeling, FM nr. 31, Kluwer Deventer 2000, vierde druk, p. 47. Boekhoudt merkt bovendien op dat het voor de hand ligt om het begrip ‘werken’ steeds minder alleen in stoffelijke zin op te vatten.


� Vgl. A.C.G.A.C. de Graaf, P. Kavelaars en A.J.A. Stevens, Internationaal belastingrecht, FED Fiscale Studieserie, Kluwer, Deventer 2008, p. 122.


� Zie art. 5, lid 4 OESO-modelverdrag.


� Degene die als commissionair optreedt, wordt in Nederland naar burgerlijk recht als middellijk vertegenwoordiger aangemerkt. Deze handelt in opdracht van een ander en voor diens rekening, maar maakt dit aan degene met wie hij onderhandelt niet (uitdrukkelijk) bekend.


� Een vergelijkbare bepaling als onderdeel (iv), werkzaamheden buitengaats, komt voor in de door Nederland gesloten belastingverdragen met onder andere Canada, Noorwegen, het Verenigd Koninkrijk, de Verenigde Staten en Zweden.


� Het aanmerken van deze inkomenscategorieën als buitenlandse onderneming bewerkstelligt dat, ondanks de afwezig van een vaste inrichting, een belastingvermindering wordt verleend in het BvdB 2001.


� Zie in dezelfde zin F.P.J. Snel en M.E. Lukkien, vraagpunten rondom artikel 13c (‘omzetting verlieslijdende VI in deelneming’), Maandblad Belasting Beschouwingen 2007/03.


� Zie N.H. de Vries en R.J. de Vries, Cursus Belastingrecht (Vennootschapsbelasting) (losbl.) 2.4.11.B.


� Kamerstukken II, 1987/88, 19 968, nr. 8 p. 8.


� Uitzondering zijn de Nederlandse belastingverdragen met onder andere Canada, Noorwegen, het Verenigd Koninkrijk, de Verenigde Staten en Zweden inzake werkzaamheden buitengaats.


� Zie in dezelfde zin J.A.G. van der Geld, de herziene deelnemingsvrijstelling, FM nr. 20, Deventer Kluwer 1990, p. 94.


� Zie art. 13c, lid 2, laatste volzin Wet VpB 1969.


� Door de uitsluiting van de vestigingsplaatsfictie van ar. 2, lid 4, Wet VpB 1969 voor de toepassing van artikel 13c Wet Vpb 1969, valt eveneens de vervreemding aan een naar Nederlands recht opgericht lichaam, dat feitelijk in het buitenland is gevestigd, onder het bereik van deze bepaling.


� Uit de wettekst volgt niet dat het om een middelijk of onmiddellijk dan wel direct of indirect belang gaat. In de MvT, Kamerstukken II 2004/05, 30 117, nr. 3, p. 5 merkt de staatssecretaris op dat de term belang zowel de directe als de indirecte relaties omvat.


� Art. 3 jo. art. 17, lid 3, onderdeel a Wet VpB 1969. De aandelen van de deelneming dienen in dat geval dienstbaar te zijn aan de activiteiten van de vaste inrichting. Ik verwijs naar het ‘dividendmixer-arrest’ van de Hoge Raad: HR 20 december 2002, nr. 37 652, BNB 2003/246*. Zie ook de voorwaarden van onderdeel 4 van het Besluit van 15 maart 2010, nr. DGB2010/1869M, Stcrt. 2010, 4262 ingeval een belastingplichtige de Belastingdienst verzoekt om zekerheid vooraf te geven over de toerekening van een Nederlandse deelneming aan een vaste inrichting in Nederland.


� Art. 3 jo. art. 17, lid 3, onderdeel a, jo. art. 18 jo. Art. 13c, lid 1 Wet VpB 1969.


� Afhankelijk van de belastingheffing in de woonstaat van de verbonden natuurlijk persoon kan de vervreemding aan een natuurlijk persoon aanzienlijke voordelen opleveren. 


� Aannemende dat de natuurlijk persoon een aanmerkelijk belang in het lichaam heeft in de zin van art. 4.6 Wet IB 2001. 


� Eventuele buitenlandse dividendbelasting is in beginsel verrekenbaar met de in Nederland verschuldigde inkomstenbelasting, zie art. 19 en art. 20 BvdB 2001.


� Zie ook het antwoord van de staatssecretaris van Financiën in onderdeel 4.1.1. van het Besluit van 9 februari 2004, nr. CPP2003/2240M, BNB 2004/146.


� Tenzij de vervreemding plaatsvindt aan een tussenhoudster van de belastingplichtige in de zin van art. 13c, lid 4 Wet VpB 1969 of de aandelen van de verkrijger worden toegerekend aan een in Nederland gelegen vaste inrichting van de buitenlandse aandeelhouder op grond van art. 3 jo. art. 17, lid 3, onderdeel a, jo. art. 18, jo. art. 13c, lid 1 Wet VpB 1969. 


� Afhankelijk van de belastingheffing in de woonstaat van de verbonden natuurlijk persoon kan de vervreemding aan een natuurlijk persoon aanzienlijke voordelen opleveren. 


� Zie art. 43 Besluit fiscale eenheid 2003. Besluit van 17 december 2002, houdende vaststelling van het Besluit fiscale eenheid 2003.


� Over het jaar, waarin een verlies wordt geleden, wordt, mits tijd aangifte is gedaan een nihil-aanslag opgelegd, zie art. 25a, lid 1 Wet VpB 1969. De vaststelling van een verlies geschiedt op verzoek van de belastingplichtige. Dit verzoek geschiedt door middel van het indienen van een aangifte. Ingevolge ar. 20b Wet VpB 1969 stelt de inspecteur het bedrag van een verlies van een jaar vast bij voor bezwaar vatbare beschikking, gelijktijdig met het vaststellen van de aanslag over dat jaar.  


� Zie art. 20, lid 2 Wet VpB 1969.


� Per 1 januari 2010 is als gevolg van het Belastingplan 2010 een zogenoemd ‘keuzerecht verliesverrekening’ ingevoerd. Indien de belastingplichtige daarvoor bij de aangifte kiest, wordt de in art. 20, lid 2 Wet VpB 1969 genoemde termijn voor de achterwaartse verliesverrekening vervangen door drie jaar en de termijn voor de voorwaartse verliesverrekening door zes jaar. Daarvoor geldt ingevolge art. 20, lid 11 Wet VpB 1969 elk van die jaren ten hoogste een bedrag van € 10 000 000 verrekend. Dit betreft een tijdelijke maatregel die in beginsel geldt voor de belastingjaren 2009 en 2010, zie: Stb. 2009/609 (Belastingplan 2010).


� Tenzij de verliesverrekening beperkt wordt door bijvoorbeeld art. 20a Wet VpB 1969.


� MvT, Kamerstukken II, 1986/87, 19 968, nr. 3, p. 4.


� Hiermee doel ik op dat eerst de wereldwinst wordt belast en daarna voorkoming wordt verleend.


� Zie in dezelfde zin N.H. de Vries en R.J. de Vries, Cursus Belastingrecht (Vennootschapsbelasting) (losbl.) 2.4.11.B.a.


� Zie in dezelfde zin N.H. de Vries en R.J. de Vries, Cursus Belastingrecht (Vennootschapsbelasting) (losbl.) 2.4.11.B.a.


� Zie art. 13ba, lid 2 Wet VpB 1969.


� Zie art. 13ba, lid 2, onderdeel a Wet VpB 1969.


� Zie art. 13ba, lid 1, eerste volzin Wet VpB 1969.


� Kamerstukken I, 2004/05, 29 686, nr. E, p. 1.





� Brief Staatssecretaris van Financiën van 5 december 2009, nr. DB2009/674M, V-N 2009/64.14.


� Studiecommissie belastingstelsel (2010), Continuïteit en vernieuwing. Een visie op het belastingstelsel, p. 103. Het kabinet heeft een voorstudie laten uitvoeren naar de mogelijkheden van een herziening van het belastingstelsel om fundamenteel na te denken over het Nederlandse belastingstelsel in het jaar 2020. De voorstudie is uitgevoerd door de Studiecommissie belastingstelsel. Het rapport van de Studiecommissie belastingstelsel is op 7 april 2010 aangeboden aan de minister van Financiën.


� Zie Centraal Planbureau, Keuzes in Kaart 2011-2015, bijzonder publicatie, nr. 85, mei 2010. Zie ook F.A. Engelen, Herziening van de vennootschapsbelasting: vermogensaftrek of tariefsverlaging?, WFR 2010/779.


� F.A. Engelen, Herziening van de vennootschapsbelasting: vermogensaftrek of tariefsverlaging?, WFR 2010/779.


� Ibid.


� Hierbij kan gedacht worden aan (aanloop)verliezen ter zake van onroerende zaken in de situatie dat het BvdB 2001 van toepassing is. 
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