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Lijst van gebruikte afkortingen

A-G

Advocaat Generaal

AWR

Algemene Wet inzake Rijksbelastingen

EER

Europese Economische Ruimte

EU

Europese Unie

HR

Hoge Raad

HvJ EG
Hof van Justitie

MV

Model verdrag

OESO

Organisatie voor Economische Samenwerking en Ontwikkeling

VI

Vaste Inrichting

Wet IB

Wet op de Inkomstenbelasting 2001

Wet Vpb
Wet op Vennootschapsbelasting 1969
VwEU

Verdrag betreffende de werking van de Europese Unie
Wet Db
Wet op de Dividendbelasting 1965

Inleiding

Onder de naam 'dividendbelasting' wordt een directe belasting geheven van degenen, die - rechtstreeks of door middel van certificaten - gerechtigd zijn tot de opbrengst van aandelen in, en winstbewijzen van in Nederland gevestigde naamloze vennootschappen, besloten vennootschappen met beperkte aansprakelijkheid, open commanditaire vennootschappen en andere vennootschappen welker kapitaal geheel of ten dele in aandelen is verdeeld.
 
Gesproken wordt dus over een belasting op bijvoorbeeld dividenden uitgedeeld door bepaalde vennootschappen.

Deze dividendbelasting is al sinds lange tijd het onderwerp van menige discussie. Zo zou de uitwerking van de Wet op de dividendbelasting in bepaald gevallen kunnen leiden tot strijdigheden met het Europees recht.
 Daarnaast beargumenteren diverse auteurs dat de dividendbelasting zorgt voor een relatief zware verstoring van de Nederlandse economie.
 Ook over de opbrengst van de dividendbelasting bestaat discussie. Volgens Hofland en Lorié
 bedraagt de netto-opbrengst van de dividendbelasting met € 1,1 - € 1,2 miljard aanzienlijk minder dan de door de Studiecommissie Belastingstelsel
 vermelde opbrengst van € 2 miljard. Hoewel er stemmen opgaan die het opheffen van de dividendbelasting bepleiten, ligt het vooralsnog niet in de lijn der verwachting dat het einde van de dividendbelasting op korte termijn zal worden ingeluid. Behalve de 'structurele budgettaire opbrengst' stelt het Ministerie van Financiën namelijk dat de dividendbelasting een belangrijke rol speelt bij de verdragsonderhandelingen met andere landen.
 Hierdoor zou Nederland in staat zijn om (voor het bedrijfsleven) gunstige afspraken te maken met andere landen over de verlaging van bronheffing op dividenden door het buitenland. 
Kort samengevat werkt de dividendbelasting als volgt:

Zij wordt geheven indien een in Nederland gevestigde vennootschap dividend uitkeert.
 De belasting wordt geheven naar de opbrengst en bedraagt 15% van de opbrengst.
 De inhoudingsplichtige is de vennootschap die de opbrengst verschuldigd is. Zij is verplicht de belasting in te houden op de opbrengst en op aangifte af te dragen.
 In bepaalde situaties mag inhouding van de belasting achterwege blijven ('inhoudingsvrijstelling').

Deze inhoudingsvrijstelling is een cruciaal onderdeel van de Wet op de dividendbelasting 1965. De regeling is geïmplementeerd in de Nederlandse wetgeving ter voldoening aan de verplichtingen die voortvloeien uit de Moeder-dochter Richtlijn.

Op basis van deze inhoudingsvrijstelling mag inhouding van de belasting (onder andere) achterwege blijven ten aanzien van opbrengsten van aandelen indien 'de opbrengstgerechtigde een lichaam is dat volgens de fiscale wetgeving van een andere lidstaat van de Europese Unie of een bij ministeriële regeling aangewezen staat die partij is bij de Overeenkomst betreffende de Europese Economische Ruimte aldaar gevestigd is en de opbrengstgerechtigde op het tijdstip waarop de opbrengst ter beschikking wordt gesteld een belang in de inhoudingsplichtige heeft waarop de deelnemingsvrijstelling, bedoeld in artikel 13 van de Wet op de vennootschapsbelasting 1969, of de deelnemingsverrekening, bedoeld in artikel 13aa van die wet, van toepassing zou zijn indien hij in Nederland zou zijn gevestigd.'
 

Kan de inhoudingsvrijstelling geen toepassing vinden en kwalificeert men als inwoner
 van een verdragssluitende staat, dan kan het percentage dividendbelasting mogelijk verlaagd worden door een verdrag.

Een belangrijk onderdeel van deze inhoudingsvrijstelling is dus de opbrengstgerechtigde die naast het gerechtigd zijn tot de opbrengst van aandelen tevens aandeelhouder ('een belang in de inhoudingsplichtige heeft') moet zijn en volgens de lidstaat van inwoning fiscaal aldaar gevestigd moet zijn. Het begrip opbrengstgerechtigde als zodanig is niet gedefinieerd, niet in de Wet Db noch in de Moeder-dochter richtlijn. In de meeste gevallen zullen lidstaten het eens zijn over de vraag wie de opbrengstgerechtigde en aandeelhouder is en of deze 'aldaar' gevestigd is. Er zijn echter situaties waarbij lidstaten verschillend kunnen denken over het antwoord op de vraag of het aandeelhouderschap en de opbrengstgerechtigdheid in één hand zijn en of de ontvangende entiteit wel fiscaal gevestigd is in de lidstaat van ontvangst. Een voorbeeld waarbij lidstaten van mening kunnen verschillen ten aanzien van voornoemde punten is ingeval er dividend wordt uitgekeerd aan een hybride entiteit. 
Onder een hybride entiteit versta ik een entiteit die naar de wetgeving van verschillende staten een verschillende kwalificatie krijgt, in die zin, dat de ene lidstaat de entiteit als fiscaal transparant aanmerkt en de andere lidstaat de entiteit als fiscaal non-transparant aanmerkt. 

Het onderscheid zit daarin dat het al dan niet aanmerken van een entiteit als transparant in feite inhoudt het toerekenen van inkomen en vermogen aan de achterliggende participanten dan wel aan de entiteit zelf. Een hybride entiteit kan tegen het probleem oplopen dat zij geen verdragsbescherming kan claimen omdat zij bijvoorbeeld in het buitenland niet is onderworpen aan belasting en derhalve niet zal kwalificeren als inwoner in verdragsrechtelijke zin.

Met betrekking tot dividenden uitgekeerd vanuit Nederland aan een dergelijke hybride entiteit kan dus de vraag opkomen of de betreffende hybride entiteit wel voldoet aan de eisen van de inhoudingsvrijstelling die met het hybride karakter van de entiteit in het gedrang kunnen komen, te weten: is de entiteit wel volgens de fiscale wetgeving van het andere land aldaar gevestigd en kwalificeert die entiteit wel als de opbrengstgerechtigde. Anders kan het uitdelende lichaam immers niet overgaan tot het toepassen van de inhoudingsvrijstelling. 

Het toepassen van de inhoudingsvrijstelling van dividendbelasting hangt dus af van zowel de kwalificatie door het land waar de uitdelende vennootschap gevestigd is, als de kwalificatie door het land waar de ontvangende entiteit gevestigd is. 

Vaak is er ingeval van hybride entiteiten sprake van een samenwerkingsverband. In dat kader heeft het ministerie van financiën een besluit
 uitgevaardigd inzake de kwalificatie van buitenlandse samenwerkingsverbanden waarbij er criteria worden gegeven om diverse samenwerkingsverbanden te kunnen kwalificeren als hetzij fiscale transparant dan wel fiscaal non-transparant. Dit besluit kan dus van belang zijn voor het toepassen van de inhoudingsvrijstelling, aangezien bijvoorbeeld een eventuele kwalificatie als zijnde transparant terwijl het andere land kwalificeert als non transparant ertoe kan leiden dat niet wordt voldaan aan te eisen ten aanzien van aandeelhoudersschap, opbrengstgerechtigdheid en fiscale vestigingsplaats. Dit zou betekenen dat daardoor toepassing van de inhoudingsvrijstelling achterwege zou moeten blijven volgens de Nederlandse regeling.
De vraag komt dan ook op in hoeverre de inhoudingsvrijstelling van dividendbelasting van toepassing is ingeval er dividend wordt uitgekeerd aan een hybride entiteit. Voorbeschreven vraag vormt tevens de probleemstelling van dit onderzoek. Daarbij is het tevens de vraag of de Nederlands inhoudingsvrijstelling voldoet aan het EU-recht. 

Om antwoord te kunnen geven op bovenstaande vraag, zal eerst worden ingegaan op de inhoudingsvrijstelling van dividendbelasting (hoofdstuk 1). Vervolgens wordt ingegaan op buitenlandse entiteiten, waarbij de kwalificatie van buitenlandse samenwerkingverbanden aan de orde komt (hoofdstuk 2). In hoofdstuk 3 zal middels casusposities bovenbeschreven problematiek inzake de toepassing van de inhoudingsvrijstelling van dividendbelasting ingeval van dividenduitkeringen aan buitenlandse samenwerkingsverbanden aan de orde komen. Daarbij zal tevens geanalyseerd worden of de uitwerking van de Nederlandse inhoudingsvrijstelling conform het secundaire EU-recht (de MD RL) is. Vervolgens zal in hoofdstuk 4 nog worden ingegaan op de Nederlandse inhoudingsvrijstelling in het licht van het primaire EU-recht. Ten slotte wordt in hoofdstuk 5 afgerond met een conclusie. 
Afbakening

In dit onderzoek zal met betrekking tot de uitdelende vennootschap steeds worden aangenomen dat het gaat om een naar Nederlands recht opgericht en feitelijk in Nederland gevestigde besloten vennootschap. Daarnaast wordt slechts ingegaan op 'reguliere dividenden' aan hybride entiteiten, waarbij de nadruk zal liggen op hybride entiteiten die zijn gevestigd in de Europese Unie. Daar er ingeval van een hybride entiteit vaak sprake zal zijn van een samenwerkingsverband, zullen beide begrippen door elkaar gebruikt worden. Er zal niet worden ingegaan op begrippen als wat onder de opbrengst van aandelen valt. Voorts zal het begrip 'uiteindelijk gerechtigde' (§ 1.6) slechts beperkt aan de orde komen, omdat deze problematiek buiten het bestek van dit onderzoek valt. 
1. Inleiding op de inhoudingsvrijstelling van dividendbelasting

1.1 Inleiding

In dit hoofdstuk zal de inhoudingsvrijstelling van dividendbelasting besproken worden. Volledigheidshalve zal in § 1.2 eerst kort de werking van de Wet op de Dividendbelasting 1965 doorlopen worden, ten einde inzicht te krijgen in de plaats en de werking van de inhoudingsvrijstelling. Daar de inhoudingsvrijstelling van dividendbelasting in EU situaties voort komt uit de Moeder-dochter richtlijn, zal in § 1.3 voorafgaand aan de bespreking van de Nederlandse inhoudingsvrijstelling (§ 1.4 en § 1.5) de Moeder-dochter richtlijn worden besproken. Het begrip uiteindelijk gerechtigde zal (beperkt) aan de orde komen in § 1.6. In § 1.7 zal kort de Nederlandse inhoudingsvrijstelling vergeleken worden met de Moeder-dochter richtlijn. Het hoofdstuk zal afgesloten worden met een conclusie (§ 1.8).
1.2 De Wet op de dividendbelasting 1965

Degene die gerechtigd is tot de opbrengst van aandelen is de subjectief belastingplichtige.
 Er wordt immers een belasting geheven 'van degenen die (…) gerechtigd zijn tot de opbrengst van aandelen (…)'. Daarbij is het in beginsel niet relevant in welke hoedanigheid (natuurlijk persoon of rechtspersoon) de gerechtigde de opbrengsten geniet, noch waar hij of zij gevestigd is (hetzij in Nederland, hetzij daarbuiten).
Daar de Dividendbelasting (hierna ook: Div.bel.) een belasting is die heft bij de bron is het niet de subjectief belastingplichtige die de aangifte indient en de verschuldigde belasting afdraagt, maar is de vennootschap die de opbrengst verschuldigd is degene die als inhoudingsplichtige dient op te treden en de ingehouden belasting op aangifte dient af te dragen.
 In beginsel dient altijd aangifte te worden gedaan, tenzij er bijvoorbeeld sprake is van een fiscale eenheid waarbij geen dividendbelasting behoefd te worden ingehouden.
 Het tarief bedraagt 15% van de opbrengst van de aandelen.
 De opbrengstgerechtigde ontvangt dus 85% van het bruto dividend. 

De inhoudingsplichtige dient voorts een dividendnota uit te reiken.
 Deze dient onder andere te bevatten de n.a.w.-gegevens van zowel degene die de nota uitreikt als de rechthebbende, maar ook de dagtekening van de opbrengst, de omschrijving en het bedrag van de opbrengst en de ingehouden belasting.
 Bij besluit van 15 maart 2010 zijn van deze verplichting ontheven gevallen waarbij geen belasting wordt ingehouden (deelnemingsvrijstelling, fiscale eenheid en in bepaalde EU-/EER situaties en ingeval een vennootschap dividend uitkeert aan haar Directeur-grootaandeelhouder). 
 
Voor de binnenlandse aandeelhouder geldt dat de eventueel ingehouden dividendbelasting fungeert als voorheffing op de verschuldigde inkomstenbelasting dan wel vennootschapsbelasting.
 Daarnaast geldt dat ingeval dat op een belang dat een vennootschap in een andere vennootschap houdt de deelnemingsvrijstelling van toepassing is, een inhoudingsvrijstelling toegepast kan worden.
 Dit betekent dat het uitdelende lichaam geen dividendbelasting behoeft in te houden en dus ook niet behoeft af te dragen. 

De buitenlandse vennootschap die een deelnemingsdividend ontvangt, zal zich kunnen beroepen op een belastingverdrag.
 Voor de buitenlandse aandeelhouder - natuurlijk persoon geldt dat het belastingverdrag meestal geen voordeel oplevert, daar voor natuurlijke personen het tarief meestal niet verder verlaagd wordt dan 15%.
 In die gevallen betekent de ingehouden dividendbelasting tevens eindheffing. 

Daarnaast kan indien een in het buitenland gevestigde aandeelhouder een deelneming houdt in een in Nederland gevestigde vennootschap (evenals voor binnenlandse deelnemingsverhoudingen waar de deelnemingsvrijstelling toepassing vindt) eveneens de inhoudingsvrijstelling van Art. 4 Wet DB van toepassing zijn. Dit is het geval indien de in het buitenland gevestigde opbrengstgerechtigde een belang heeft in de inhoudingsplichtige waarop de deelnemingsvrijstelling/deelnemingsverrekening van toepassing zou zijn indien hij in Nederland zou zijn gevestigd.
 Voor een verdere bespreking van de inhoudingsvrijstelling verwijs ik naar § 1.4 en § 1.5.
Opgemerkt zij dat de dividendbelasting in beginsel onverschillig is ten aanzien van de kwaliteit van de aandeelhouder. Geheven wordt van 'degenen' die gerechtigd zijn tot de opbrengst van aandelen.

Overigens vindt de inhoudingsvrijstelling in grensoverschrijdende situaties zijn bestaansoorzaak in de Moeder-dochter richtlijn. Daar de inhoudingsvrijstelling een wezenlijk onderdeel van dit onderzoek vormt, is het belangrijk de ontstaansoorzaak te kennen. Daarom zal in § 1.3 de Moeder-dochter richtlijn worden besproken. De wijze waarop Nederland uitvoering heeft gegeven aan deze 'verplichting', ofwel, de vormgeving van de inhoudingsvrijstelling door de Nederlandse wetgever zal worden besproken in § 1.4 tot en met § 1.6. In § 1.7 zullen kort de MD RL en de Nederlandse inhoudingsvrijstelling tegen elkaar worden afgezet. 
1.3 De Moeder-dochter richtlijn
1.3.1 Inleiding

Op Europees niveau kan harmonisatie en afstemming van regels rondom de belastingheffing onder andere plaatsvinden via Richtlijnen. 'Een richtlijn is verbindend ten aanzien van het te bereiken resultaat voor elke lidstaat waarvoor zij bestemd is, doch aan de nationale instanties wordt de bevoegdheid gelaten vorm en middelen te kiezen.'

Voor wat betreft uitkeringen van winst door dochtervennootschappen uit andere Lidstaten en winstuitkeringen ontvangen door vennootschappen in andere Lidstaten is de Moeder-dochter richtlijn van belang. Zij geeft zowel voor de ontvangende maatschappij (de moedermaatschappij) als de uitkerende maatschappij (de dochtermaatschappij) regels rondom het al dan niet belasten van de ontvangen winsten door de moedermaatschappij dan wel het al dan niet belasten van uitkeringen van winst gedaan door de dochtermaatschappij. 
1.3.2 Historie

Reeds in 1969 legde de Europese Commissie een conceptrichtlijn voor aan de Raad. Het betrof een Richtlijn inhoudende 'een gemeenschappelijke fiscale regeling voor moedermaatschappijen en dochterondernemingen in uit verschillende lidstaten.'
 Een belangrijk streven dat ten grondslag lag aan de voorgestelde regeling betrof het voorkomen van economische dubbele belastingheffing.
 Het doel was immers het tot stand brengen van een gemeenschappelijke markt. Door politieke onenigheid werd de voorgestelde ingangsdatum van 1 januari 1971 niet gehaald.
 Uiteindelijk werd in gewijzigde vorm op 23 juli 1990 de EG-moeder-dochterrichtlijn vastgesteld.
 Na een wijzigingsvoorstel van de commissie stelde de Raad op 22 december 2003 een richtlijn tot wijziging van de voornoemde richtlijn vast, waarmee de werking van de Moeder-dochter richtlijn verruimd werd.

1.3.3 Het toepassingsbereik
De richtlijn begint met het bepalen van het toepassingbereik. Hiertoe schetst de Richtlijn een aantal situaties waarin de lidstaat van ontvangst van het dividend dan wel de lidstaat van uitkering van het dividend de Richtlijn dient toe te passen. Behalve kwalificerende vennootschappen benoemt de Richtlijn ook expliciet de vaste inrichtingen van kwalificerende vennootschappen als degenen die aanspraak kunnen maken op de toepassing van de Richtlijn. 

De richtlijn dient volgens artikel 1 van de Richtlijn te worden toegepast:

· 'op uitkeringen van winst die door vennootschappen van deze Staat zijn ontvangen van hun dochterondernemingen uit andere Lid-Staten;' (figuur 1)
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Toepassing vindt dus plaats op het niveau van de moedermaatschappij die het dividend van de dochteronderneming ontvangt. Zie § 1.3.7.

Voorts dient de richtlijn te worden toegepast:
· 'op winst die door vennootschappen van deze Staat is uitgekeerd aan vennootschappen van andere Lid-Staten, waarvan zij dochteronderneming zijn;' (figuur 2)
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Hier wordt het toepassingbereik gelegd op het niveau van de lidstaat van de dochtermaatschappij die het dividend uitkeert aan de moedermaatschappij. Zie § 1.3.8.

Als derde situatie stelt de Richtlijn dat deze dient te worden toegepast:
· 'op uitkeringen van winst die door in deze staat gelegen vaste inrichtingen van vennootschappen uit andere lidstaten zijn ontvangen van hun dochterondernemingen uit een andere lidstaat dan die waar de vaste inrichting is gevestigd;'(figuur 3)
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Het gaat om de situatie dat een vaste inrichting van een vennootschap van een lidstaat dividend ontvangt vanuit een vennootschap van een andere lidstaat. Het toepassingbereik wordt gelegd op het niveau van de lidstaat waar de vaste inrichting is gevestigd. 

Als vierde en laatste situatie stelt de Richtlijn dat deze dient te worden toegepast:

· 'op winst die door vennootschappen van deze staat wordt uitgekeerd aan in een andere lidstaat gevestigde vaste inrichtingen van vennootschappen van dezelfde lidstaat waarvan zij dochterondernemingen zijn.' (figuur 4)
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Het gaat hier om de situatie waarin een vennootschap van een lidstaat middels een vaste inrichting die is gevestigd in een andere lidstaat een dochteronderneming heeft welke is gevestigd in de lidstaat van de moedermaatschappij. Het toepassingbereik wordt gelegd op het niveau van de lidstaat van de uitkerende (dochter)vennootschap.

1.3.4 Kwalificerende vennootschappen

Om voor toepassing van de voordelen van de richtlijn in aanmerking te komen, dient er overigens wel sprake te zijn van een zogenaamde kwalificerende vennootschap. Om als 'vennootschap van een Lid-Staat', aangemerkt te worden, dient de vennootschap volgens de richtlijn te voldoen aan een drietal eisen. Zij dient:
· een vennootschap te zijn die een rechtsvorm heeft als genoemd in de bijlage;

· volgens de fiscale wetgeving van een Lid-Staat geacht te worden fiscaal gevestigd te zijn in die Lid-Staat en niet volgens een met een derde Staat gesloten verdrag op het gebied van dubbele belastingheffing geacht wordt buiten de Gemeenschap te zijn gevestigd;

· zonder keuzemogelijkheid en zonder ervan vrijgesteld te zijn, onderworpen te zijn aan vennootschapsbelasting'
 

Voor wat betreft de rechtsvorm: wil een vennootschap in aanmerking komen voor toepassing van de MD RL, dan moet de rechtsvorm van de betreffende vennootschap genoemd worden in de bijlage bij de richtlijn. Met betrekking tot de Nederlandse rechtsvormen staan onder andere vermeld de naamloze vennootschap, de besloten vennootschap met beperkte aansprakelijkheid en de open commanditaire vennootschap.
 Dat het toepassingbereik van de richtlijn met betrekking tot kwalificerende rechtsvormen strikt uitgelegd moet worden, blijkt HvJ EG 1 oktober 2009 (Gaz de France).
 Het ging in die zaak om het al dan niet kwalificeren van een vennootschap met een rechtsvorm die destijds niet in de bijlage stond. Het Hof concludeert dat de bijlage bij de richtlijn strikt uitgelegd moet worden en dat hier geen ruimte is om een vennootschap die niet is opgenomen in de bijlage aan te merken als kwalificerende vennootschap. 

Overigens merk ik nog op dat met de lijst van Franse vennootschappen destijds limitatief was, terwijl de huidige lijst met betrekking tot Frankrijk een ruimer toepassingbereik heeft met de formulering 'alsmede andere vennootschappen die zijn opgericht naar Frans recht en die onder de Franse vennootschapsbelasting vallen'. Ook voor Nederland is inmiddels een dergelijke ruime formulering opgenomen. 
De tweede eis is de fiscale vestigingsplaats. De vennootschap dient volgens de fiscale wetgeving van een lidstaat gevestigd te zijn in die lidstaat. Zij mag tevens niet volgens een met een derde Staat gesloten verdrag op het gebied van dubbele belastingheffing geacht buiten de gemeenschap gevestigd te zijn. Ter beoordeling van de woonplaats geeft de MD RL geen criteria. Deze mogen dus zelf door lidstaten worden ingevuld. In de regel betekent dit dat een vennootschap op grond van werkelijke leiding, statutaire zetel en/of het recht van oprichting als inwoner zal worden aangemerkt.
 Het moge duidelijk zijn dat bijvoorbeeld een in een verdrag opgenomen tie-breaker de werking van de MD RL zal kunnen beperken. Bepaald de tie-breaker dat de vennootschap niet in een lidstaat is gevestigd, maar in een andere staat (buiten de gemeenschap), dan is de MD RL immers niet van toepassing. Derhalve bestaat wel de mogelijkheid dat een vennootschap naar het recht van een lidstaat is opgericht, maar dat de werkelijke leiding zich in een andere lidstaat bevindt. 
De derde eis om te kwalificeren voor toepassing van de MD RL is het zogenoemde onderworpenheidsvereiste. Zowel de moeder als de dochter dient te zijn onderworpen aan vennootschapsbelasting (dan wel de in Art. 2 genoemde buitenlandse variant) waarbij zij niet de keuze mogen hebben om hiervan vrijgesteld te zijn. Overigens kan de vraag hierbij opkomen of subjectieve onderworpenheid voldoende is, of dat er tevens sprake moet zijn van een daadwerkelijk in de belastingheffing betrekken van de winsten (objectieve onderworpenheid). Het lijkt er in ieder geval op dat een eventuele vrijstelling in de vorm van een subjectvrijstelling er toe leidt dat niet aan de voorwaarden wordt voldaan.
 Een zuivere houdstervennootschap die dus geen belasting betaald omdat de door haar ontvangen dividenden onder de deelnemingsvrijstelling vallen, zal dus gewoon voldoen aan dit derde vereiste. 
1.3.5 Kwalificeren als moedermaatschappij

De Richtlijn bepaald voorts dat de hoedanigheid van moedermaatschappij in de zin van de richtlijn in ieder geval wordt toegekend aan iedere vennootschap die voldoet aan bovenvermelde eisen en die een deelneming bezit van ten minste 10%
 in het kapitaal van een vennootschap van een andere lidstaat die overigens ook aan de in de vorige paragraaf vermelde voorwaarden dient te voldoen.

Overigens staat de richtlijn toe aan lidstaten om middels bilaterale overeenkomst het criterium van de deelneming in het kapitaal te vervangen door het criterium bezit van stemrechten. In de Nederlandse wetgeving komt de toepassing van deze bevoegdheid terug in Art. 13 Wet Vpb, alwaar de deelnemingsvrijstelling wordt toegekend ingeval van 5% stemrechten.
 Daarnaast staat de richtlijn lidstaten toe om een bepaling op te nemen op basis waarvan de toepassing van de richtlijn geweigerd kan worden, namelijk indien de moedermaatschappij niet gedurende een ononderbroken periode van ten minste twee jaar een deelneming heeft gehad in de dochtermaatschappij waarmee de moeder recht zou hebben gehad op de kwalificatie van moedermaatschappij in de zin van de richtlijn.
 Overigens dient deze bepaling volgens het Hof van Justitie (Denkavit-arrest
) zodanig uitgelegd te worden dat het niet noodzakelijk is dat op het moment van de winstuitkering reeds voldaan moet worden aan de twee jaars termijn. Het gaat erom dat zij gedurende een 'ononderbroken periode van ten minste twee jaren een dergelijke deelneming behoudt'. 
1.3.6 Kwalificeren als dochteronderneming

De richtlijn verstaat onder dochteronderneming een vennootschap waarvan de moedermaatschappij deelneemt in het kapitaal.
 Daarnaast gelden dezelfde eisen als bij de moedermaatschappij. 
1.3.7 Verplichtingen van de lidstaat van de moedermaatschappij

Zoals eerder aangegeven is één der doelen van de richtlijn het voorkomen van economisch dubbele belasting. Over de winst die de moedermaatschappij vanuit haar dochteronderneming ontvangt, is immers al belasting geheven bij de dochtermaatschappij. De voornaamste bepaling van art. 4 MD RL is dat indien de moedermaatschappij uitgekeerde winst ontvangt van de dochter (anders dan bij liquidatie van de dochter), de lidstaat van de moeder:
· zicht dient te onthouden van het belasten van de uitgekeerde winst die de moedermaatschappij van haar dochterondernemingen ontvangt, dan wel

· indien zij de winst wel belast, dient zij toe te staan dat van de verschuldigde belasting wordt afgetrokken het gedeelte van de belasting dat betrekking heeft op die winst en betaald is door de dochteronderneming (en eventuele kleindochters)

De lidstaat van de moedermaatschappij kan dus kiezen langs welke weg zij dubbele heffing voorkomt. 

1.3.8 Verplichtingen van de lidstaat van de dochtermaatschappij

De MD RL bepaalt dat ingeval er sprake is van kwalificerende vennootschappen dat 'de door een dochteronderneming aan de moedermaatschappij uitgekeerde winst wordt vrijgesteld van bronbelasting,
 hetgeen neerkomt op een inhoudingsvrijstelling. Eventuele uitkeringen van winst moeten de betreffende lidstaat dus 'bronbelastingvrij' kunnen verlaten. 
1.3.9 Bronbelasting

Over wat onder een bronbelasting moet worden verstaan laat de richtlijn zich niet direct uit. De richtlijn vermeldt wel dat onder een bronbelasting in de zin van de richtlijn niet moet worden verstaan de 'vervroegde betaling of vooruitbetaling (voorheffing) van de vennootschapsbelasting aan de Lid-Staat waarin de dochteronderneming is gevestigde, die in samenhang met een uitkering van winst aan de moedermaatschappij wordt verricht'.
 

Daarnaast heeft het HvJ EG bepaald dat een belasting die formeel niet als bronbelasting kan worden aangemerkt, maar die materieel wel zodanig uitwerkt eveneens beschouwd moet worden als een bronbelasting die op grond van de MD RL niet mag worden geheven.
 Wil een belasting kwalificeren als een bronbelasting, dan moet zij voldoen aan de volgende drie voorwaarden
1. geheven wordt ter zake van de uitkering van dividenden

2. de grondslag van die belasting is de opbrengst van de waardepapieren; en

3. de belastingplichtige is de houder van die waardepapieren

Uit het voorgaand is duidelijk geworden dat de richtlijn dus zowel werkt op het niveau van de dochteronderneming, als op het niveau van de moedermaatschappij. Naar aanleiding van de bovenbeschreven verplichtingen heeft de Nederlandse wetgever ter voldoening aan haar verplichtingen (de richtlijn is immers gericht tot de lidstaten
) de inhoudingsvrijstelling van dividendbelasting met betrekking tot grensoverschrijdende (EU)dividenden geïmplementeerd. Hierover gaat de volgende paragraaf.
1.4 De Nederlandse inhoudingsvrijstelling in binnenlandse deelnemingssituaties

1.4.1 Algemeen

Zoals aangegeven in paragraaf § 1.2, staat de dividendbelasting in beginsel onverschillig ten aanzien van de kwaliteit van de aandeelhouder. Evenwel bevat de Wet op de dividendbelasting 1965 een inhoudingsvrijstelling
 die aansluit bij de aard die de opbrengst vormt voor de aandeelhouder. Hierbij wordt onderscheid gemaakt tussen binnenlandse- (§ 1.4.) en buitenlandse situaties (§ 1.5). 
1.4.2 Vrijstelling in binnenlandse situaties

Indien sprake is van een binnenlandse situatie mag inhouding van dividendbelasting achterwege blijven indien:

· de deelnemingsvrijstelling (Art. 13 Wet Vpb) dan wel de deelnemingsverrekening (Art. 13aa Wet Vpb) van toepassing is op de voordelen die de opbrengstgerechtigde uit die aandelen geniet én de deelneming behoort tot het vermogen van zijn in Nederland gedreven onderneming

of

· de opbrengstgerechtigde en de inhoudingsplichtige deel uitmaken van dezelfde fiscale eenheid (Art. 15 Wet Vpb) én de aandelen behoren tot het vermogen van zijn in Nederland gedreven onderneming.

Daar de vrijstelling facultatief is vormgegeven (de vennootschap mag inhouding achterwege laten) is de vennootschap dus vrij om te bepalen of zij ook daadwerkelijk inhouding van belasting achterwege laat. 

1.5 De Nederlandse inhoudingsvrijstelling in buitenlandse deelnemingssituaties

In de periode voordat de Moeder-dochter richtlijn werd geïmplementeerd, bevatte de Wet DB geen inhoudingsvrijstelling voor buitenlandse situaties (d.w.z. voor grensoverschrijdende dividenden in deelnemingsverhoudingen).
 De implementatie van de vrijstelling was in die zin dan ook een ingrijpende verandering. Jaren heeft de 'buitenlandse inhoudingsvrijstelling' vol gestaan met strijdigheden met het Europese recht. Een belangwekkend voorbeeld hiervan was de zaak Amurta.
 In Amurta was de vraag aan de orde of Nederland ten aanzien van in het buitenland gevestigde vennootschappen ten opzichtte van nationale situaties een 'zwaardere' beziteis mocht stellen voordat men aan toepassing van de inhoudingsvrijstelling toekwam (voor binnenlandse situaties gold een bezitseis van 5%, terwijl voor in andere lidstaten gevestigde moedermaatschappijen een eis gold van 25%). Het HvJ besliste dat dit onderscheid niet gemaakt mocht worden. Een ander voorbeeld vormt het (ongeoorloofde) onderscheid dat Nederland maakte ten aanzien van vennootschappen die in de EER gevestigd zijn, zoals Noorwegen en IJsland.
 Ook ten aanzien van deze vennootschappen gold een zwaarder bezitspercentage. Per 1 januari 2010 geldt de nieuwe geherformuleerde inhoudingsvrijstelling, welke is aangepast bij het wetsvoorstel Overige fiscale maatregelen 2010.

Vanaf deze datum bepaalt de wettekst dat de inhouding van dividendbelasting voor dividenden aan een in het buitenland gevestigde moedermaatschappij achterwege mag blijven indien: 
· de opbrengstgerechtigde een lichaam is dat volgens de fiscale wetgeving van een andere lidstaat van de Europese Unie of een bij ministeriële regeling aangewezen staat die partij is bij de Overeenkomst betreffende de Europese Economische Ruimte aldaar is gevestigd

en

· de opbrengstgerechtigde op het tijdstip waarop de opbrengst ter beschikking wordt gesteld een belang in de inhoudingsplichtige heeft waarop de deelnemingsvrijstelling dan wel deelnemingsverrekening van toepassing zou zijn indien hij in Nederland zou zijn gevestigd.

Indien voldaan wordt aan bovenstaande eisen vind de inhoudingsvrijstelling alsnog geen toepassing indien:

· de opbrengstgerechtigde in de staat van vestiging volgens een met een derde staat gesloten verdrag ter voorkoming van dubbele belasting geacht wordt te zijn gevestigd buiten de lidstaten van de Europese Unie en de bij ministeriële regeling aangewezen staten die partij zijn bij de Overeenkomst betreffende de Europese Economische Ruimte;

· de opbrengstgerechtigde fungeert als beleggingsinstelling als bedoeld in artikel 6a of artikel 28 Wet Vpb

of

· op grond van een voorschrift ter bestrijding van fraude en misbruiken opgenomen in een door Nederland met de staat van vestiging van de opbrengstgerechtigde gesloten verdrag ter voorkoming van dubbele belasting de opbrengstgerechtigde geen aanspraak zou kunnen maken op de in dat verdrag opgenomen verlaging van de belastingheffing op dividend.
 

Daarnaast is de inhoudingsvrijstelling niet van toepassing ten aanzien van opbrengsten met betrekking waartoe de opbrengstgerechtigde niet de uiteindelijke gerechtigde ofwel benefical owner is (zie over de uiteindelijk gerechtigde verder § 1.6).

Hierna zullen eerst enkele belangrijk elementen uit de inhoudingsvrijstelling besproken worden. Ik beperk mij overigens tot het eerste onderdeel van de inhoudingsvrijstelling, daar het tweede onderdeel/de tweede eis van de inhoudingsvrijstelling minder relevant is in het kader van dit onderzoek. 

1.5.1 De opbrengstgerechtigde

Het gaat om het achterwege laten van de inhouding van belasting ten aanzien van de opbrengsten van aandelen. Wil men aanspraak kunnen maken op de opbrengsten van aandelen, dan zal men in de regel ook aandeelhouder moeten zijn. Ten aanzien van deze opbrengsten op aandelen, moet de ontvangende entiteit ook nog eens opbrengstgerechtigde zijn. Aandeelhouderschap en opbrengstgerechtigdheid dienen dus in één hand te liggen. De vraag of een entiteit kwalificeert als opbrengstgerechtigde wordt bepaald vanuit Nederlands perspectief. Ik merk overigens op dat het begrip opbrengstgerechtigde als zodanig niet gedefinieerd is in de Wet Db, noch in de Moeder-dochter richtlijn. 

De ontvangende entiteit moet dus naar Nederlands recht aandeelhouder zijn en kunnen kwalificeren als degene die gerechtigd is tot de opbrengsten van aandelen. Daarnaast moet de opbrengstgerechtigde ook kwalificeren als de uiteindelijke gerechtigde.
 
Ingeval de aandelen vanuit Nederlands perspectief worden gehouden door een rechtspersoon, zal deze in de regel naast de houder van de aandelen ook de opbrengstgerechtigde zijn en tevens de uiteindelijk gerechtigde.
Is er echter vanuit Nederlands perspectief sprake van een transparante entiteit, dan kan deze entiteit niet optreden als opbrengstgerechtigde. Het inkomen en vermogen worden dan immers toegerekend aan de achterliggende participanten, waarmee de transparante entiteit niet als opbrengstgerechtigde kan kwalificeren. 
1.5.2 een lichaam (…) aldaar gevestigd

Voor het toepassen van de inhoudingsvrijstelling dient de opbrengstgerechtigde volgens de fiscale wetgeving van een andere lidstaat van de Europese Unie of een bij ministeriële regeling aangewezen staat die partij is bij de Overeenkomst betreffende de Europese Economische Ruimte aldaar te zijn gevestigd. Een belangrijke constatering is het opmerkelijke feit dat het aldaar gevestigd zijn dus niet wordt bepaald vanuit Nederlands perspectief, maar volgens de wetgeving van de andere lidstaat. 
Zoals aangegeven merkt de richtlijn in beginsel niets op ten aanzien van de criteria die lidstaten zouden moeten hanteren voor wat betreft de fiscale vestigingsplaats. 

De Nederlandse wetgever heeft bepaald dat voor de toepassing van (onder andere ) de MD RL de (fiscale) vestigingsplaats van een lichaam geacht wordt te zijn gevestigd in een lidstaat, indien dat lichaam volgens de fiscale wetgeving van de lidstaat aldaar is gevestigd.

Voor Nederlandse doeleinden geldt dat er naar omstandigheden wordt beoordeeld waar een lichaam gevestigd is.
 De term 'lichaam' zoals deze gebezigd wordt in de inhoudingsvrijstelling is echter van andere aard dan de term 'lichaam' zoals gebezigd in de AWR. Blijkens de AWR vallen hier immers ook naar Nederlands recht transparante samenwerkingsverbanden als maat- en vennootschappen onder.
 
De term 'lichamen' zoals bedoeld in de inhoudingsvrijstelling is echter beperkter van aard. Hier worden alleen niet-transparante lichamen bedoeld. In de parlementaire geschiedenis is hier namelijk het volgende over opgemerkt: 'De reikwijdte van de bepaling blijft hierbij beperkt tot lichamen die volgens de fiscale wetgeving van andere EU-lidstaten en bij ministeriële regeling aangewezen staten die partij zijn bij de Overeenkomst betreffende de Europese Economische Ruimte, aldaar zijn gevestigd. De opbrengstgerechtigde moet derhalve in het land van vestiging fiscaal als niet-transparant worden behandeld. Ook in Nederland heeft een transparant lichaam namelijk geen recht op de inhoudingsvrijstelling.'

Een lichaam dat kwalificeert als transparant zal dan ook volgens de wetgeving van een lidstaat fiscaal niet als zodanig 'aldaar' gevestigd zijn, met als gevolg dat niet voldaan wordt aan de voorwaarden voor de toepassing van de inhoudingsvrijstelling van dividendbelasting. 
1.6 De uiteindelijk gerechtigde

Zoals opgemerkt in § 1.5 dient om de inhoudingsvrijstelling toe te kunnen passen de opbrengstgerechtigde ook te kwalificeren als de uiteindelijk gerechtigde
. Het gaat hier om een wetgeving die is ontstaan in 2001 om het zogenaamde 'dividendstripping' tegen te gaan. Dividendstripping houdt eigenlijk in dat men om bepaalde (verdrags)voordelen (zoals de inhoudingsvrijstelling van dividendbelasting) te realiseren waar men normaliter geen recht op heeft bepaalde transacties uitvoert om zo alsnog de betreffende voordelen deelachtig te worden. Eenhorst en Van IJlzinga Veenstra
 omschrijven het zo: 'Dividendstripping is de verzamelnaam voor transacties waarbij aandeelhouders trachten met behoud van het economisch belang bij hun aandelenpakket de dividend-  of andere belastingdruk op uitkeringen op aandelen te verminderen of te voorkomen.'
Een kernachtige beschrijving van de inhoud van de wetgeving is terug te vinden in de parlementaire behandeling.
 'Met betrekking tot de vraag wanneer de ontvanger van het dividend niet de uiteindelijk gerechtigde is, volgen de maatregelen opgenomen in de genoemde heffingswetten eenzelfde stramien: zij grijpen steeds aan bij situaties waarin de opbrengst die is genoten door de bezitter van het aandeel of dividendbewijs, door middel van een tegenprestatie ten goede komt aan een natuurlijk persoonlijk of rechtspersoon die in mindere mate gerechtigd is tot verrekening, vermindering of teruggaaf van dividendbelasting, of aan een rechtspersoon ten aanzien van wie inhouding van dividendbelasting niet achterwege mag blijven of mag worden verminderd, terwijl dat ten aanzien van de bezitter van het aandeel of het dividendbewijs wel mag'. 
Verdere bespreking van de problematiek rondom de uiteindelijke gerechtigde valt buiten het bestek van dit onderzoek. Ik verwijs gemakshalve naar Munting
 en De Graaf.

1.7 De Moeder-dochter richtlijn Vs. de Nederlandse inhoudingsvrijstelling

Indien de eisen die de MD RL stelt ten aanzien van lichamen die aanspraak willen maken op de voordelen van de RL vergeleken worden met de eisen die de Nederlandse inhoudingsvrijstelling stelt, is er niet veel verschil. 

Ten aanzien van de rechtsvormeis lijkt de Nederlandse regeling wat soepeler. Geëist wordt dat het een lichaam is dat volgens de wetgeving van de andere lidstaat aldaar is gevestigd. Zoals aangegeven in § 1.5.3 impliceert deze eis dat er sprake is van een bepaalde rechtsvorm, te weten een non transparante entiteit. De Richtlijn eist in beginsel een specifiek in de bijlage bij de richtlijn genoemde rechtsvorm. Tegelijkertijd ligt de voornoemde eis die de Nederlandse inhoudingsvrijstelling stelt in het verlengde van de eis die de MD RL stelt ten aanzien van het 'fiscaal aldaar gevestigd' zijn. Daarnaast stelt Art. 4 Wet DB dat de deelnemingsvrijstelling/verrekening van toepassing is indien het lichaam in Nederland gevestigd zou zijn. De deelnemingsvrijstelling zou alleen van toepassing zijn indien het lichaam zou zijn onderworpen aan de vennootschapsbelasting. In feite is hier dus sprake van een verkapt onderworpenheidvereiste, terwijl de Richtlijn onverbloemd stelt dat de vennootschap moet zijn onderworpen aan de vennootschapsbelasting. 
Door te stellen dat de deelnemingsvrijstelling van toepassing moet zijn, is de Nederlandse regeling in beginsel soepeler dan de MD RL. De deelnemingsvrijstelling is immers van toepassing vanaf een bezitspercentage van 5% terwijl de MD RL een percentage noemt van 10%. 

1.8 Conclusie
De Nederlandse regeling met betrekking tot de inhoudingsvrijstelling van Dividendbelasting ingeval van grensoverschrijdende (EU)dividenden is geïmplementeerd naar aanleiding van de Moeder-dochter richtlijn. Ten aanzien van de kwalificatie voor de toepassing van de voordelen (te weten de inhoudingsvrijstelling van dividendbelasting) is de Nederlandse regeling op bepaalde punten wat soepeler dan de MD RL. 

Nederland eist aandeelhoudersschap, opbrengstgerechtigdheid en erkenning van de fiscale vestigingsplaats van het lichaam in de ontvangende lidstaat volgens de wetgeving van die lidstaat. Dit betekent dat er in beginsel vanuit Nederlands perspectief sprake moet zijn van non transparantie van de ontvangende entiteit. 
Het aandeelhoudersschap en de opbrengstgerechtigdheid worden bepaald vanuit Nederlands perspectief. Het fiscaal gevestigd zijn in de andere lidstaat hangt af van de kwalificatie van de andere lidstaat. Om 'aldaar' gevestigd te kunnen zijn, moet het dus volgens de wetgeving van de andere lidstaat gaan om een non-transparante entiteit.
Hoofdstuk 2 Buitenlandse samenwerkingsverbanden

2.1 Inleiding

Lidstaten zullen entiteiten die in de andere lidstaat zijn opgericht, maar 'verbonden' zijn met de eigen staat, moeten classificeren. De verbondenheid kan bijvoorbeeld tot uitdrukking komen doordat de naar buitenlands recht opgerichte entiteit inkomen geniet vanuit hun staat of dat vanuit de betreffende entiteit wordt geparticipeerd in ondernemingen / deelnemingen in hun staat. Ook kan het zo zijn dat vanuit de betreffende lidstaat geparticipeerd wordt in de entiteit die is opgericht in de andere lidstaat. Reden voor de classificatie is dat de lidstaat immers beslissingen zal moeten nemen ten aanzien van het al dan niet belasten van het inkomen van die entiteit. Het is immers de vraag of de entiteit zelf belastingplichtig is (in dat geval wordt de entiteit als fiscaal non transparant aangemerkt) of dat geheven zal worden op het niveau van de deelnemers (in dat geval wordt de entiteit aangemerkt als fiscaal transparant, hetgeen betekent dat het inkomen vermogen wordt toegerekend aan de achterliggende participanten). Het belang van de classificatie van een entiteit is dus groot. De groep entiteiten waar het in het kader van dit onderzoek om gaat betreft de buitenlandse samenwerkingsverbanden. Zij dienen geclassificeerd te worden ten einde (onder meer) hun belastingpositie te bepalen.
2.2 Autonomie van lidstaten op het gebied van de directe belastingen

Vooraf dient bedacht te worden dat lidstaten bij de huidige stand van harmonisatie van het communautaire belastingrecht een zekere mate van autonomie hebben. Met betrekking tot de directe belastingen hebben lidstaten immers geen uitdrukkelijke bevoegdheden overgedragen aan de EU. Dit betekent dat lidstaten in beginsel vrij zijn om - binnen de spelregels van het EU-recht - hun belastingstelsel in te richten zoals ze zelf wensen. 
Deze autonomie komt veelvuldig terug in de rechtspraak van het Hof van Justitie EG. In de zaak Burda
 verwoordt het Hof van Justitie dit bijvoorbeeld als volgt: 
'Om te beginnen zij herinnerd aan de vaste rechtspraak dat ofschoon de directe belastingen tot de bevoegdheid van de lidstaten behoren, deze laatste niettemin verplicht zijn die bevoegdheid met eerbiediging van het gemeenschapsrecht uit te oefenen (…)'.
 

Advocaat-generaal Bot verwoordt dit op zijn beurt in de zaak Glaxo Wellcome
 als volgt:
'De belasting op dividenden valt onder de directe belastingen, waarvoor de Gemeenschap tot op heden niet uitdrukkelijk bevoegd is verklaard. De lidstaten kunnen derhalve op soevereine wijze de voorwaarden van hun heffingsbevoegdheid, dat wil zeggen het tarief, de maatstaf van heffing, de wijze van invordering en de werkingssfeer van hun heffingsbevoegdheid, unilateraal of bij overeenkomst in de vorm van verdragen met andere staten vaststellen.'
Voorts het HvJ in de zaak Columbus
:
'Ofschoon de directe belastingen tot de bevoegdheid van de lidstaten behoren, zijn deze niettemin verplicht die bevoegdheid in overeenstemming met het gemeenschapsrecht uit te oefenen.' 

En in r.o. 51: 

'(…), beschikken de lidstaten bij de huidige stand van harmonisatie van het communautaire belastingrecht over een zekere autonomie. Uit deze belastingbevoegdheid volgt dat het recht van de vennootschappen om te kiezen in welke van de verschillende lidstaten zij zich zullen vestigen, niet betekent dat deze lidstaten verplicht zijn om hun belastingstelsel aan te passen aan de verschillende belastingstelsels van de andere lidstaten om te waarborgen dat een vennootschap die ervoor heeft geopteerd om zich in een bepaalde lidstaat te vestigen, op nationaal niveau op dezelfde wijze wordt belast als een vennootschap die heeft besloten om zich in een andere lidstaat te vestigen'. 
Het is lidstaten dus toegestaan om voor de eigen belastingjurisdictie - onder eerbiediging van het gemeenschapsrecht - zowel het belastingobject als het belastingsubject te definiëren. 
Het benutten door de lidstaten van dit soevereine recht kan dan ook tot gevolg hebben dat op bepaalde gebieden van de belastingheffing een 'mismatch' optreedt. In beginsel zijn er twee belangrijke gevolgen
 te benoemen:

· De belastingplichtige geniet een voordeel vanwege de mismatch.
· De belastingplichtige ondervindt een nadeel van de mismatch. 

Als het gaat om voordelen kan bijvoorbeeld gedacht worden aan een situatie waarin bepaalde opbrengsten nergens belast worden in de EG.

Als het gaat om nadelen kan bijvoorbeeld gedacht worden aan een situatie waarin dubbele belastingheffing optreedt doordat twee lidstaten hetzelfde inkomen belasten.
2.3 Classificatie van samenwerkingsverbanden in het algemeen 

Om samenwerkingsverbanden die zijn opgericht onder de wetgeving van een andere lidstaat te classificeren, gebruiken de lidstaten verschillende methoden. Stevens
 onderscheidt op basis van Barenfield
 in beginsel drie methoden:
1. de zogenaamde 'similarity approach'. Onder deze methode wordt op basis van bepaalde (civielrechtelijke) kenmerken van het samenwerkingsverband getracht een binnenlandse equivalent te vinden. Is een dergelijke entiteit beschikbaar, dan wordt op basis van de uitgangspunten zoals deze gelden voor de binnenlandse entiteit de buitenlandse entiteit geclassificeerd, hetzij als transparant, hetzij als non-transparant. Indien geen binnenlandse equivalent beschikbaar is, kan de buitenlandse entiteit dus niet op basis van vergelijking worden geclassificeerd. De lidstaat zal dan noodzakelijkerwijs aansluiting moeten zoeken bij de grondslagen van de binnenlandse (vennootschaps)belastingplichtigen. 
  
2. de zogenaamde 'elective approach'. Onder deze benadering kan het samenwerkingsverband zelf kiezen of zij als transparant of als non transparant wenst aangemerkt te worden.

3. de 'fixed approach'. Onder deze methode worden alle entiteiten op eenzelfde wijze geclassificeerd.
 Dus of allemaal transparant, of allemaal non transparant. Berenfield noemt hierbij het voorbeeld van Italië, dat alle buitenlandse samenwerkingsverbanden als non transparant aanmerkt. 
De Nederlandse manier waarop samenwerkingsverbanden worden geclassificeerd zal hierna worden besproken. 
2.4 Classificatie van samenwerkingsverbanden door Nederland 

Op 11 december 2009 heeft het Ministerie van Financiën een actualisering van het besluit inzake de kwalificatie van buitenlandse samenwerkingsverbanden uitgebracht.
 Naast het actualiseren zijn er tevens enkele marginale aanpassingen geweest. Het besluit geeft 'kaders waarbinnen wordt getoetst of een buitenlands samenwerkingsverband (dat zich bezighoudt met het drijven van een onderneming of het beleggen van vermogen ten einde daarmee voordeel te behalen) dan wel een buitenlandse rechtsvorm voor de Nederlandse belastingheffing als een transparant of als een zelfstandig lichaam moet worden aangemerkt.' 
Zoals opgemerkt hanteert Nederland de zogenaamde 'similarity approach'. Men tracht in beginsel een vergelijking te maken met een binnenlandse entiteit. 'Aan de hand van de civielrechtelijk wet- en regelgeving van het desbetreffende land, de statuten of overeenkomst van het samenwerkingsverband en de Nederlandse wet- en regelgeving wordt allereerst beoordeeld of een buitenlands samenwerkingsverband overeenkomst met een kapitaalvennootschap of met een personenvennootschap.'

In het besluit wordt opgemerkt dat kapitaalvennootschappen per definitie niet-transparant zijn en personenvennootschappen in beginsel wel transparant zijn. Daarnaast komen in het buitenlandse civiele recht samenwerkingsverbanden voor die elementen van beiden in zich om dragen. 
In het besluit wordt nog opgemerkt dat ingeval een lichaam als transparant wordt aangemerkt de resultaten worden toegerekend aan de participanten en indien het lichaam als niet-transparant wordt aangemerkt, de resultaten worden toegerekend aan het samenwerkingsverband. 
Het toetsingkader wordt uitwerkt door een viertal vragen te stellen die beantwoord moeten worden met een simpel 'ja' of 'nee'. Aan de hand van de antwoorden wordt bekeken of er sprake is van een kapitaalvennootschap (per definitie niet transparant) of een personen vennootschap (in beginsel transparant).
Hierna zullen de vier vragen die in het besluit zijn opgenomen worden besproken. Ik volg hierbij de opbouw van het besluit.
2.4.1 Toetsingskader

Vraag (A) luidt: 'Kan het samenwerkingsverband de juridische eigendom hebben van de vermogensbestanddelen waarmee het de activiteiten uitoefent?'

Hierbij gaat het om de vraag of het samenwerkingsverband volgens de civiele wetgeving op eigen naam vermogensbestanddelen kan verwerven en rechten/verplichtingen aan kan gaan. Volgens de toelichting geldt dit ook 'als het samenwerkingsverband de juridische eigendom van vermogensbestanddelen verkrijgt als gevolg van inschrijving in het handelsregister of in een register van een instituut dat hiermee vergelijkbaar is waardoor het samenwerkingsverband rechtspersoonlijkheid heeft verkregen'. Opgemerkt zij dat er samenwerkingsverbanden zijn, die ondanks de mogelijkheid tot het op eigen naam verwerven van vermogensbestanddelen en het aangaan van rechten/verplichtingen toch transparant zijn, zoals bijvoorbeeld de Belgische Vennootschap onder Firma. 
Vraag (B): 'Zijn alle participanten beperkt aansprakelijk voor de schulden en de andere verplichtingen van het samenwerkingsverband?'

Uit de vraagstelling blijkt dat men op zoek is naar participanten die niet beperkt aansprakelijk zijn. Onbeperkte / volledige aansprakelijkheid duidt immers op transparantie. Het gaat er dus om dat de aansprakelijkheid zich niet verder uitstrekt dan het ingelegde vermogen. Overigens was in het besluit uit 2004 in de toelichting bij deze vraag nog opgenomen dat zowel hoofdelijke aansprakelijkheid als aansprakelijkheid voor gelijke delen valt onder de onbeperkte aansprakelijkheid. Voorts werd expliciet opgemerkt dat geen onderscheid werd gemaakt tussen primaire en subsidiaire aansprakelijkheid. Vooralsnog lijkt het echter niet dat de Staatssecretaris een inhoudelijke wijziging heeft beoogd met het weglaten van dit deel van de toelichting.

Vraag (C): 'Heeft het samenwerkingsverband een in aandelen verdeeld kapitaal in civielrechtelijk zin, dan wel kan het kapitaal in maatschappelijke zin gelijkgesteld worden met een in aandelen verdeeld kapitaal?'

De toelichting op de vraag vermeldt dat een verdeling in gelijke of evenredig delen (participaties) van het vennootschappelijke kapitaal die recht geven op een evenredig deel van de winst en liquidatie-uitkering en evenredige zeggenschap, gelijkgesteld wordt met een in aandelen verdeeld kapitaal. 

Vraag (D): 'Kan er, buiten het geval van vererving of legaat, toetreding of vervanging van participanten plaatsvinden zonder dat toestemming nodig is van alle participanten?'

Volgens het besluit wordt conform de wettelijke bepalingen 'in de regel de overdracht van participaties of de toetreding of vervanging van de participanten geregeld in de statuten of bij overeenkomst. Voor de beantwoording van deze vraag dienen de statuten of de overeenkomst beoordeeld te worden en getoetst te worden aan de inhoud van het besluit van 11 januari 2007, nr. CPP 2006/1869M.' Laatstgenoemd besluit handelt overigens over het toestemmingsvereiste van Art. 2, lid 3, onderdeel c van de AWR op grond waarvan onderscheid gemaakt wordt tussen de open en de besloten commanditaire vennootschap, waarmee dus de (non)transparantie van de CV bepaald wordt. 
2.4.2 Kapitaalvennootschap of personenvennootschap

Er is in ieder geval sprake van een kapitaalvennootschap:

· als drie van de vier vragen bevestigend zijn beantwoord

· in die gevallen waarin vaststaat dat de aansprakelijkheid van alle participanten in een samenwerkingsverband beperkt is tot hun inleg dan wel de volstortingsverplichting, de onderneming eigendom is van het samenwerkingsverband en de onderneming ook overigens niet voor rekening en risico van de participanten wordt gedreven.'

De overweging dat de onderneming 'ook overigens niet voor rekening en risico van de participanten word gedreven' komt uit het LLC-arrest.
 In dat arrest oordeelde de Hoge Raad onder andere op vergelijkbare criteria als de vragen (A) en (B) en de invulling van de overweging dat de onderneming van de LLC ook 'overigens in casu niet feitelijk voor rekening en risico van de participanten wordt gedreven' over de vraag of de betreffende vennootschap voor Nederlandse fiscale doeleinden al dan niet transparant is. Wat precies bedoeld is met voornoemde overweging in het besluit blijft ook voor toonaangevende auteurs
 tot op heden onduidelijk. 
Tegenover de kapitaalvennootschap staat dus de personenvennootschap. Het eigendom van de onderneming ligt veelal bij de participanten. Daarnaast zal ten minste één van de participanten onbeperkt aansprakelijk zijn. Hoewel de overeenkomst dusdanig kan zijn vormgegeven dat sprake is van een in aandelen verdeeld kapitaal, heeft de personenvennootschap civielrechtelijk bezien geen in aandelen verdeeld kapitaal. 

Nadat onderscheid is gemaakt tussen de kapitaal- en de personenvennootschap, dient ingeval het oordeel 'personenvennootschap' luidt, nog bekeken te worden of er geen sprake is van een (a) CV-achtige of (b) dat de personenvennootschap in casu 'als kapitaalvennootschap deelneemt aan het economische verkeer. Indien deze vragen met 'nee' worden beantwoord, is sprake van een transparant lichaam'.

Ad (a)

Volgens het besluit is er sprake van vergelijkbaarheid met een CV indien: 

· op naam van het SWV een onderneming gedreven wordt

· er ten minste één beherend en één commanditaire vennoot is

· de beherende vennoot onbeperkt of voor een gelijk deel aansprakelijk tegenover derden

· de commanditaire vennoot slechts intern draagplichtig is tot maximaal zijn ingelegde vermogen

· de commanditaire vennoot geen externe daden van beheer en bestuur verricht

· de vennootschap geen in aandelen verdeeld kapitaal heeft .

Is er sprake van een CV-achtige, dan dient beoordeeld te worden of deze open (niet transparant) of gesloten (wel transparant) is. Deze beoordeling dient te geschieden aan de hand van Art. 2, lid 3, onderdeel c AWR. Dit betekent dat op basis van het criterium van de vrije overdraagbaarheid (Vraag D) bepaald wordt of sprake is van (non)transparantie. 
Ad (b)

Is er sprake van personenvennootschap die geen CV-achtige is, dan dient vervolgens met behulp van de vragen (C) en (D) en het arrest van de Hoge Raad van 24 november 1976 (nr. 17.998, BNB 1978/13) beoordeeld te worden of deze vennootschap niet als kapitaalvennootschap deelneemt aan het maatschappelijke verkeer. Mocht het ingelegde kapitaal maatschappelijk gezien aangemerkt worden als in aandelen verdeeld kapitaal en zijn de participaties vrij overdraagbaar, dan is er alsnog sprake van een niet transparant lichaam. 
2.4.3 Gevolgen van de classificatie
Het besluit gaat kort in op de gevolgen van de kwalificatie. Zo zal een kwalificatie als niet-transparant ertoe leiden dat indien het samenwerkingsverband in Nederland is gevestigd er binnenlandse belastingplicht
 ontstaat voor de vennootschapsbelasting. Luidt de kwalificatie niet-transparant, maar is het lichaam toch niet in Nederland gevestigd maar drijft zij wel een onderneming in Nederland, dan is zij buitenlands belastingplichtig
 voor de vennootschapsbelasting.

Luidt de kwalificatie 'transparant', dan genieten de achterliggende participanten van het samenwerkingsverband het inkomen rechtstreeks. In dat geval is de vervolgvraag of en zo ja, hoe dit inkomen in de heffing te betrekken. Dit hangt volgens het besluit onder andere af van de aard van de participant. 

Voorts wordt opgemerkt dat kwalificatie ook van belang kan zijn voor andere regelingen, zoals de Wet inkomstenbelasting 2001 en de Wet op de dividendbelasting 1965. 
2.4.4 Zekerheid vooraf

Nu de lijst met uitkomsten van de kwalificatie van diverse entiteiten (in tegenstelling tot het besluit van 2004) nog slechts een indicatief karakter heeft, is het voor belastingplichtigen die zekerheid wensen over de kwalificatie van het buitenlandse samenwerkingsverband mogelijk een verzoek te doen aan de inspecteur om zo zekerheid vooraf te krijgen over de uitkomst van de kwalificatie. Dit is overigens ook één van de wijzigingen ten opzichtte van het oude besluit. Hierbij dient wel de kanttekening gemaakt te worden dat de staatssecretaris het standpunt inneemt dat geen zekerheid vooraf wordt gegeven in situaties waarbij 'tevens aannemelijk is dat belastingbesparing de enige dan wel de doorslaggevende beweegreden voor de gekozen vorm is (fiscale grensverkenning)'.

2.5 Conclusie

Op het gebied van de directe belastingen bezitten lidstaten een zekere autonomie. Met deze autonomie kunnen zij - onder eerbiediging van het gemeenschaprecht - hun eigen belastingstelsel inrichten. Zo zijn zij vrij in het definiëren van het belastingsubject en het belastingobject. 
Als het gaat om naar buitenlands recht opgerichte entiteiten komt de vraag aan de orde op welke wijze om te gaan met deze entiteiten in het kader van de belastingheffing. Daar de lidstaten in beginsel geen harmonisatie kennen op het gebied van de rechtsstelsels, dienen lidstaten die buitenlandse entiteiten te classificeren die op enigerlei wijze met hun eigen lidstaat 'verbonden' zijn. 

Ook Nederland classificeert buitenlandse rechtsvormen op haar eigen wijze. Zij doet dit middels de zogenaamde 'similarity approach', waarbij op basis van bepaalde (civielrechtelijke) kenmerken van het samenwerkingsverband getracht wordt een binnenlandse equivalent te vinden. Daarbij wordt onderscheid gemaakt tussen een kapitaalvennootschap (per definitie niet transparant) en een personenvennootschap (in beginsel transparant). Verdere beoordeling of er sprake is van transparantie of van non-transparantie vindt plaats op basis van een aantal criteria zoals de (on)mogelijkheid tot juridisch eigendom, hoe de aansprakelijkheid van de participanten geregeld is, of er sprake is van een in aandelen verdeeld kapitaal en hoe het zit met de eventuele vrije overdraagbaarheid van participaties. 

Vanwege de reeds aangehaalde (fiscale) autonomie op het gebied van de directe belastingen die lidstaten bezitten, is het lidstaten toegestaan zelf criteria te formuleren ten einde buitenlandse entiteiten te classificeren. Voorwaarde is dat dit onder eerbieding van het gemeenschapsrecht gebeurd.
Gevolg van het 'op eigen houtje' classificeren van vennootschappen, is dat eenzelfde entiteit door verschillende lidstaten een verschillende classificatie kan krijgen en derhalve verschillend behandeld kunnen worden hetgeen bijvoorbeeld kan leiden tot double taxation dan wel non taxation. 

Hoofdstuk 3 Toepassing van de inhoudingsvrijstelling

3.1 Inleiding

In hoofdstuk 1 is de werking van de inhoudingsvrijstelling besproken. In hoofdstuk 2 is het classificeren van buitenlandse entiteiten behandeld. Hoofdstuk 3 zal beide aspecten samenvoegen door te analyseren hoe de inhoudingsvrijstelling werkt indien er dividend wordt uitgekeerd aan een buitenlands samenwerkingsverband, waarvan de participanten weer in een andere EU-lidstaat gevestigd zijn. Aangenomen wordt dat er sprake is van een naar Nederlands recht opgericht en feitelijk in Nederland gevestigde besloten vennootschap. Daarnaast is het uitgangpunt dat alle entiteiten een rechtsvorm hebben die genoemd is in de bijlage bij de Moeder-dochter richtlijn. Indien een entiteit als vennootschap wordt geduid of als non transparant, wordt er tevens vanuit gegaan dat de betreffende entiteit is onderworpen aan de ‘vennootschapsbelasting’ conform Art. 2 MD RL.

Zoals in de eerdere hoofdstukken aangegeven is dividendbelasting verschuldigd over de dividenden die een dergelijk besloten vennootschap uitkeert, ongeacht wie de aandeelhouder is.
 Echter, afhankelijk van de omstandigheden kan de inhoudingsvrijstelling van dividendbelasting worden toegepast, waardoor er geen dividendbelasting behoeft te worden ingehouden. Hierbij dient echter wel aan een aantal voorwaarden te worden voldaan. 
In de navolgende paragrafen zullen verschillende casus worden geschetst. Per situatie zal worden beoordeeld of de inhoudingsvrijstelling van dividendbelasting toepassing kan vinden.
3.2 Casus 1 – het samenwerkingsverband is volledig non transparant
In figuur 5 houden twee in een lidstaat van de EU gevestigde vennootschappen via een samenwerkingverband dat is gevestigd in een andere EU lidstaat alle aandelen van de in Nederland gevestigde NL BV. Het samenwerkingsverband is naar de maatstaven van het land waar het is gevestigd als fiscaal non transparant aangemerkt. Deze lidstaat zal het samenwerkingsverband aanmerken als subjectief belastingplichtig. De inkomsten uit NL BV zullen derhalve aldaar in de wereldwinst betrokken worden. Vanuit Nederlands perspectief wordt het samenwerkingsverband eveneens als non transparant aangemerkt, hetgeen betekent dat Nederland bij het beoordelen van de toepassing van de inhoudingsvrijstelling niet verder hoeft te kijken dan het samenwerkingsverband (behalve voor het begrip uiteindelijke gerechtigde, maar de uitwerking van dit begrip wordt in dit onderzoek verder buiten beschouwing gelaten). 
De in Nederland gevestigde NL BV gaat dividend uitkeren. In beginsel is hier dividendbelasting over verschuldigd. De vraag komt echter op of de inhoudingsvrijstelling
 van toepassing kan zijn. 
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Uitwerking

Deze situatie is in beginsel de meest eenvoudig situatie die denkbaar is. Er zijn geen classificatieverschillen. Er is dus geen sprake van een hybride entiteit. Echter, ten einde de inhoudingsvrijstelling toe te kunnen passen dient wel aan de voorwaarden zoals verwoord in § 1.5 te worden voldaan. Daar er sprake is van een non transparante entiteit merkt Nederland het samenwerkingsverband aan als degene die opbrengstgerechtigd is. De opbrengstgerechtigde moet vervolgens een lichaam zijn dat volgens de fiscale wetgeving van de andere staat (EU of EER) aldaar is gevestigd. Indien de bovenbeschreven casuspositie aan deze laatstgenoemde eisen wordt getoetst, blijkt dat inderdaad aan de voorwaarden wordt voldaan. In het land van vestiging is immers sprake van non transparantie. In de zin van de inhoudingsvrijstelling zal het samenwerkingsverband dan volgens de fiscale wetgeving van die lidstaat 'aldaar' zijn gevestigd. Ik merk overigens op dat in deze situatie niet van belang is hoe de lidstaat van de participanten het samenwerkingsverband classificeert. 
De conclusie luidt derhalve dat de inhoudingsvrijstelling toegepast kan worden. 

3.3 Casus 2 – het samenwerkingsverband is volledig transparant
In figuur 6 houden twee in een lidstaat van de EU gevestigde vennootschappen via een samenwerkingverband dat is gevestigd in een andere EU lidstaat alle aandelen van de in Nederland gevestigde NL BV. Het samenwerkingsverband is naar de maatstaven van het land waar het is gevestigd als fiscaal transparant aangemerkt. De inkomsten en het vermogen zullen door de lidstaat waar het samenwerkingsverband gevestigd is in beginsel niet belast worden tenzij er sprake is van een vaste inrichting.
 Vanuit Nederlands perspectief wordt het samenwerkingsverband eveneens als transparant aangemerkt, hetgeen betekent dat Nederland het samenwerkingsverband fiscaal 'niet ziet'.

De in Nederland gevestigde NL BV gaat dividend uitkeren. In beginsel is hier dividendbelasting over verschuldigd. De vraag komt echter op of de inhoudingsvrijstelling van toepassing kan zijn. 
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Uitwerking

Daar zowel Nederland als de lidstaat waar het samenwerkingsverband is gevestigd dezelfde classificatie hanteren, is er dus geen sprake van een hybride entiteit. Echter, ten einde de inhoudingsvrijstelling toe te kunnen passen dient wel aan de voorwaarden zoals verwoord in § 1.5 te worden voldaan. Nederland merkt het samenwerkingsverband niet aan als degene die opbrengstgerechtigd is. Door de fiscale transparantie wordt immers door het samenwerkingsverband heen gekeken en wordt het inkomen en vermogen (en dus ook het dividend) toegerekend aan de achterliggende participanten. Derhalve kwalificeren de achterliggende participanten dan als opbrengstgerechtigden. Vervolgens dienen zij dan lichamen te zijn die volgens de fiscale wetgeving van de andere staat (EU of EER) aldaar zijn gevestigd. Aan laatstgenoemde eis wordt voldaan want het gaat om non transparante entiteiten. Wederom is voor de toepassing van de inhoudingsvrijstelling in beginsel niet van belang hoe de lidstaat van de participanten het samenwerkingsverband classificeert. Dit kan in zoverre een vreemde situatie opleveren, dat indien de lidstaat van de participanten het samenwerkingsverband als non transparant aanmerkt en het dividend derhalve aan haar toerekent, zij toch op basis van haar eigen 'bestaan' het voordeel van de inhoudingsvrijstelling deelachtig wordt, terwijl zij het dividend in eerste instantie niet eens als zodanig ziet. Dit aspect is met betrekking tot de inhoudingsvrijstelling echter niet van belang vanuit Nederlands perspectief. 
De conclusie luidt derhalve dat de inhoudingsvrijstelling toegepast kan worden. 

Participanten gevestigd buiten de EU/EER
Ik merk overigens op dat indien de participanten van het samenwerkingsverband (die in figuur 6 gevestigd zijn in de EU), buiten de EU gevestigd zouden zijn, de inhoudingsvrijstelling geen toepassing kan vinden. Zij kwalificeren dan wel als opbrengstgerechtigden, maar niet als lichamen die volgens de fiscale wetgeving van de andere staat (EU of EER!) aldaar zijn gevestigd. Het is wel mogelijk dat zij zich op een belastingverdrag kunnen beroepen. Meestal zal het tarief echter niet naar nul verlaagd worden.
3.4 Casus 3 het samenwerkingsverband is een hybride entiteit (1)

In figuur 7 houden twee in een lidstaat van de EU gevestigde vennootschappen via een samenwerkingverband alle aandelen van de in Nederland gevestigde NL BV. Het samenwerkingsverband wordt naar de maatstaven van het land waar het is gevestigd als fiscaal non transparant aangemerkt. Vanuit Nederlands perspectief wordt het samenwerkingsverband als fiscaal transparant aangemerkt.
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De in Nederland gevestigde NL BV gaat dividend uitkeren. In beginsel is hier dividendbelasting over verschuldigd. De vraag komt echter op of de inhoudingsvrijstelling van toepassing kan zijn. 

Uitwerking 

Daar er sprake is van verschil in classificatie (de ene staat merkt het samenwerkingsverband al transparant aan en de andere staat als non transparant) is er sprake van een hybride entiteit. Ten einde de inhoudingsvrijstelling toe te kunnen passen dient aan de voorwaarden zoals verwoord in § 1.5 te worden voldaan. Het feit dat Nederland het samenwerkingsverband als transparant aanmerkt, betekent dat het lichaam niet als opbrengstgerechtigde is aan te merken. Nederland rekent het inkomen en vermogen immers toe aan de achterliggende participanten. Het dividend gaat vanuit Nederlands perspectief dus niet naar het samenwerkingsverband (pijl 1) maar naar de achterliggende participanten (pijl 2). Ondanks dat het samenwerkingsverband naar de maatstaven van haar staat (EU of EER) aldaar is gevestigd (hetgeen in beginsel inhoudt dat zij aan de belasting zal zijn onderworpen) is de inhoudingsvrijstelling in beginsel niet van toepassing. 

Echter, de achterliggende participanten kwalificeren vanuit Nederlands perspectief als opbrengstgerechtigde. Voorts zijn zij volgens de fiscale wetgeving van hun eigen staat (EU of EER) aldaar gevestigd en onderworpen aan de vennootschapsbelasting. Dus aan de voorwaarden voor toepassing van de inhoudingsvrijstelling wordt voldaan.

De conclusie luidt derhalve dat de inhoudingsvrijstelling wel toepassing kan vinden. 

In de casus zoals hierboven gepresenteerd kan de inhoudingsvrijstelling toepassing vinden doordat de achterliggende participanten aan de eisen voor toepassing van de vrijstelling voldoen. Deze uitwerking draagt mijns inziens een merkwaardigheid met zich mee. Ondanks het feit dat het dividend bij het samenwerkingsverband dat gevestigd is in een EU staat in de heffing wordt betrokken, vind de inhoudingsvrijstelling toepassing op basis van de kenmerken van de achterliggende participanten. 

Het verdient in dit kader opgemerkt te worden dat in het oude (vervallen) besluit
 inzake de classificatie van buitenlands rechtsvormen de volgende goedkeuring was opgenomen:

'Vooruitlopend op de nog tot stand te brengen wetgeving kunnen met ingang van 1 januari 2005 de artikelen 4a en 4b van de Wet op de dividendbelasting 1965 en artikel 13g van de Wet op de vennootschapsbelasting 1969 worden gelezen alsof daar in reeds een percentage van 20 is opgenomen. Vanaf die datum kan ter zake van dividenduitkeringen door in Nederland gevestigde vennootschappen aan alle in de bijlage bij de richtlijn genoemde rechtsvormen - ook als deze naar Nederlandse maatstaven als transparant worden aangemerkt - heffing van dividendbelasting achterwege blijven, mits uiteraard ook aan de overige voorwaarde van de artikelen 4a en 4b van de Wet op de dividendbelasting 1965 wordt voldaan.' (cursivering JvE)
Ondanks de autonomie die Nederland heeft als het gaat om het classificeren van buitenlandse entiteiten, zocht Nederland volgens deze goedkeuring aansluiting bij de classificatie van de andere lidstaat. Nederland nam dus de classificatie van de andere lidstaat over. Derhalve merkt Nederland het samenwerkingsverband aan als opbrengstgerechtigde. Ofwel: op basis van deze goedkeuring zou Nederland het samenwerkingsverband als opbrengstgerechtigde aanmerken. Deze is naar de fiscale wetgeving van die lidstaat aldaar gevestigd en onderworpen aan de vennootschapsbelasting en dus zou de inhoudingsvrijstelling toepassing kunnen vinden. 

Deze goedkeuring is op zich logisch en verklaarbaar. Immers, de ontvangende vennootschap (het samenwerkingsverband) staat genoemd in de bijlage bij de richtlijn, is gevestigd in die lidstaat en is onderworpen aan de belasting. Vanuit het oogpunt van het doel en strekking van de richtlijn (het voorkomen van economisch dubbele heffing) lijkt een dergelijke goedkeuring dan ook alleszins redelijk (echter onder voorbehoud dat er geen sprake is van fraude of misbruik).

Het maakt hierbij op zich niet uit hoe de lidstaat van de participanten het samenwerkingsverband classificeert. Rekenen zij het inkomen en vermogen toe aan het samenwerkingsverband (hetgeen betekent dat vanuit de optiek van die lidstaat het de bedoeling is dat de lidstaat van het samenwerkingsverband het dividend dan ook in de heffing betrekt), dan versterkt dit eens te meer het argument om de inhoudingsvrijstelling van toepassing te laten zijn. Alle neuzen wijzen dan immers dezelfde kant op en het dividend wordt gewoon in de heffing betrokken. Maar ook indien de lidstaat van de participanten het samenwerkingsverband classificeert als transparant, (waarbij de lidstaat van vestiging van de participanten het dividend dus in beginsel in de heffing zal betrekken) blijft staande dat de lidstaat van vestiging van het samenwerkingsverband het dividend eveneens in de heffing zal betrekken en dat het derhalve alleszins redelijk lijkt om de inhoudingsvrijstelling van toepassing te laten zijn. 

Wordt het per 1 januari 2010 vernieuwde Art. 4, lid 2 gelezen in samenhang met de opmerking inzake de non transparantie uit de parlementaire geschiedenis, dan lijkt het alsof Nederland in voornoemd geval gehouden is de buitenlandse classificatie over te nemen. De wettekst verklaart immers dat de inhoudingsvrijstelling van toepassing is indien 'de opbrengstgerechtigde een lichaam is dat volgens de fiscale wetgeving van een andere lidstaat van de Europese Unie of een bij ministeriële regeling aangewezen staat die partij is bij de Overeenkomst betreffende de Europese Economische Ruimte aldaar gevestigd'. In de parlementaire behandeling wordt in dit verband opgemerkt: 'De reikwijdte van de bepaling blijft hierbij beperkt tot lichamen die volgens de fiscale wetgeving van andere EU-lidstaten en bij ministeriële regeling aangewezen staten die partij zijn bij de Overeenkomst betreffende de Europese Economische Ruimte, aldaar zijn gevestigd. De opbrengstgerechtigde moet derhalve in het land van vestiging fiscaal als niet-transparant worden behandeld. Ook in Nederland heeft een transparant lichaam namelijk geen recht op de inhoudingsvrijstelling.'

Hieruit lijkt te volgen dat Nederland gehouden is de buitenlandse classificatie te volgen en de betreffende entiteit als opbrengstgerechtigde aan te merken indien de entiteit in de lidstaat van ontvangst als non transparant wordt aangemerkt. Echter, zoals opgemerkt in § 1.5.1 en § 2.2 is Nederland in beginsel vrij om te bepalen wie als opbrengstgerechtigde kwalificeert. Van deze autonomie maakt zij gebruik. Derhalve heeft het achterwege laten van de voornoemde goedkeuring uit het oude besluit tot gevolg dat in de situatie zoals geschetst in figuur 7 toepassing van de inhoudingsvrijstelling afhankelijk wordt van de aard van de achterliggende participant van het samenwerkingsverband.

Het is mijns inziens opmerkelijk dat deze goedkeuring (zonder nadere toelichting) in het nieuwe besluit niet meer is opgenomen. 

Dat dit op een naar mijn mening onrechtvaardige wijze bezwarend uit kan pakken, blijkt indien de participanten niet in de EU gevestigd zijn. De casus wordt dan als volgt:

Twee buiten de EU en niet in een verdragsland gevestigde vennootschappen houden via een samenwerkingverband (dat in een EU / EER lidstaat is gevestigd) alle aandelen van de in Nederland gevestigde NL BV. Het samenwerkingsverband wordt naar de maatstaven van het land waar het is gevestigd als fiscaal non transparant aangemerkt. Vanuit Nederlands perspectief wordt het samenwerkingsverband als fiscaal transparant aangemerkt.

De in Nederland gevestigde NL BV gaat dividend uitkeren. In beginsel is hier dividendbelasting over verschuldigd. De vraag komt echter op of de inhoudingsvrijstelling van toepassing kan zijn. 
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Uitwerking 

Evenals in figuur 7 is er sprake van een verschil in classificatie en derhalve sprake van een hybride entiteit. Daar Nederland het samenwerkingsverband als transparant aanmerkt, gaat het dividend vanuit Nederlands perspectief dus niet naar het samenwerkingsverband (pijl 1) maar naar de achterliggende participanten (pijl 2). Nederland merkt dus als opbrengstgerechtigde aan de achterliggende participanten. Deze zijn echter niet in een EU/EER lidstaat gevestigd zoals in figuur 7. Derhalve moet toepassing van de inhoudingsvrijstelling achterwege gelaten worden. 

Dit is in die zin bevreemdend, dat ondanks dat zowel de lidstaat van het samenwerkingsverband als de staat van de participanten het dividend toerekenen aan het samenwerkingsverband (het dividend wordt dus gewoon in de heffing betrokken bij een lidstaat gevestigd in de EU/EER die is opgenomen in de bijlage bij de MD RL en die in die lidstaat is onderworpen aan de vennootschapsbelasting) de inhoudingsvrijstelling toch niet van toepassing is. Echter, ook indien de lidstaat van de participanten het dividend niet zou toerekenen aan het samenwerkingsverband, gaat bovengenoemde redenering op, daar de lidstaat van het samenwerkingsverband haar behandeling van het dividend niet af zal laten hangen van de wijze van toerekening door de (staat van) de participanten.

Op basis van de goedkeuring die in het oude besluit was opgenomen zou in laatstgenoemde situatie eveneens de inhoudingsvrijstelling van toepassing geweest zijn. 

3.5 Casus 4 – het samenwerkingsverband is een hybride entiteit (2)
In figuur 9 houden twee in een lidstaat van de EU gevestigde vennootschappen via een samenwerkingverband dat is gevestigd in een andere EU lidstaat alle aandelen van de in Nederland gevestigde NL BV. Het samenwerkingsverband wordt naar de maatstaven van het land waar het is gevestigd als fiscaal transparant aangemerkt. Vanuit Nederlands perspectief wordt het samenwerkingsverband als non transparant aangemerkt. Dit wordt in de fiscale literatuur ook wel aangeduid als 'reverse-hybrid'. 
De in Nederland gevestigde NL BV gaat dividend uitkeren. In beginsel is hier dividendbelasting over verschuldigd. De vraag komt echter op of de inhoudingsvrijstelling van toepassing kan zijn. 


Uitwerking

Daar er sprake is van verschil in classificatie (de ene staat merkt het samenwerkingsverband als transparant aan en de andere staat als non transparant) is er sprake van een (reverse) hybride entiteit. Teneinde de inhoudingsvrijstelling toe te kunnen passen dient aan de voorwaarden zoals verwoord in § 1.5 te worden voldaan. Daar Nederland het samenwerkingsverband als non transparant aanmerkt, is het samenwerkingsverband vanuit Nederlands perspectief degene die opbrengstgerechtigd is. De opbrengstgerechtigde moet vervolgens een lichaam zijn dat volgens de fiscale wetgeving van de andere staat (EU of EER) aldaar is gevestigd. Indien de bovenbeschreven casuspositie aan deze laatstgenoemde eisen getoetst wordt, blijkt dat aan de voorwaarden niet wordt voldaan. In het land van vestiging is immers sprake van transparantie. In de zin van de inhoudingsvrijstelling kan het samenwerkingsverband dan niet 'aldaar' zijn gevestigd. Hier is immers in de parlementaire behandeling over gezegd dat het dan moet gaan om een niet-transparante entiteit (§ 1.5.2).
 Het doet in het kader van de vraag of de inhoudingsvrijstelling in deze situatie van toepassing is in beginsel niet ter zake hoe de lidstaat van de participanten het samenwerkingsverband classificeert. 
De conclusie luidt derhalve dat de inhoudingsvrijstelling geen toepassing kan vinden. 

Hoewel Nederland autonoom is als het gaat om het classificeren van buitenlandse samenwerkingsverbanden en daar gevolgen aan mag verbinden, levert toepassing van de regels in deze zin een ongewenste situatie op. Immers, indien de lidstaat van de participanten het samenwerkingsverband eveneens als transparant aanmerkt, betekent dit dat het dividend in de heffing wordt betrokken bij een vennootschap die genoemd is in de bijlage bij de MD RL en die ook nog eens is onderworpen aan de 'vennootschapsbelasting' (de onderworpenheidseis is overigens alleen een eis van de MD RL en niet van de inhoudingsvrijstelling van Art. 4 Wet Db). Materieel wordt dus voldaan aan alle eisen die de MD RL stelt (rechtsvorm, gevestigd en onderworpen) ten aanzien van het kwalificeren voor toepassing van de voordelen van de richtlijn. 
3.6 Analyse 

Uit de voorgaande bespreking van casusposities blijkt de inhoudingsvrijstelling in een aantal gevallen niet toegepast te kunnen worden. In de situaties waarbij geen classificatieverschil aanwezig was (casus 1 en 2) doen zich in beginsel geen problemen voor.

In bepaalde situaties waarbij er sprake is van een hybride entiteit (casus 3 en 4) moet de toepassing van de inhoudingsvrijstelling achterwege blijven. In de navolgende paragrafen wil ik deze gevallen nader analyseren, bezien wat de gevolgen hiervan zijn alsook de vraag beantwoorden of het achterwege laten van de inhoudingsvrijstelling al dan niet terecht is. 

3.6.1 Analyse casus 3 (figuur 7 en 8)

In casus 3 (figuur 7) is sprake van een uitkering aan een hybride entiteit. Deze wordt vanuit Nederland als transparant aangemerkt en daarmee niet als opbrengstgerechtigde. Echter, vanuit de lidstaat van het samenwerkingsverband wordt deze als non transparant aangemerkt, hetgeen betekent dat het samenwerkingsverband fiscaal aldaar gevestigd zal zijn in de zin van de Wet op de Dividendbelasting. Non transparantie is daarvoor immers een vereiste. 

De (lid)staat van de achterliggende participanten classificeert het samenwerkingsverband ook als non transparant, hetgeen ertoe zal leiden dat zij het ontvangen dividend niet in de heffing zullen betrekken maar dit over zullen laten aan de lidstaat van het samenwerkingsverband (zij zien het ontvangen dividend in beginsel niet). Het samenwerkingsverband heeft naast het feit dat het aldaar gevestigd is, een rechtsvorm als in de bijlage bij de MD RL genoemd en het is onderworpen aan de vennootschapsbelasting. In beginsel voldoet zij dan ook aan alle vereisten die de MD RL stelt, wil zij zich kwalificeren als (moeder)maatschappij die in aanmerking komt voor toepassing van de richtlijn. 

Echter, omdat Nederland autonoom classificeert, voldoet het samenwerkingsverband niet aan de eis dat zij de opbrengstgerechtigde is. Nederland kijkt immers door het samenwerkingsverband heen. Dit ondanks het feit dat het dividend bij het samenwerkingsverband in de heffing zal worden betrokken en het dividend niet direct bij de achterliggende participanten terecht komt. 

In figuur 7 kwalificeren de achterliggende participanten als opbrengstgerechtigden (zij zouden zich tevens kwalificeren als een 'vennootschap' zoals bedoeld in Art. 2 van de MD RL). Derhalve vindt de inhoudingsvrijstelling toepassing, maar naar mijn mening eigenlijk op onjuiste gronden. 

Figuur 8 schetst eenzelfde situatie. Echter, nu zijn de participanten niet in de EU / EER noch in een verdragsland gevestigd. Derhalve wordt het dividend vanuit Nederlands perspectief aan hen toegerekend, terwijl zij zelf het dividend vanuit Nederland niet zien. De inhoudingsvrijstelling kan dan geen toepassing vinden. 

Het gevolg van deze uitwerking zou kunnen zijn dat er dividendbelasting zal worden ingehouden. De ontvangende entiteit (het samenwerkingsverband) zal het dividend in beginsel betrekken in de wereldwinst. Zij zal echter middels een vergelijkbare regeling als de deelnemingsvrijstelling het dividend effectief niet in de belastinggrondslag betrekken. Dit betekent dat de entiteit in het ontvangende land de ingehouden bronbelasting waarschijnlijk niet zal kunnen verrekenen. Het gevolg hiervan is economisch dubbele heffing. Immers, de winst zal in beginsel al betrokken zijn in de belastingheffing op het niveau van NL BV. 

Zoals reeds opgemerkt in § 3.4 bevreemd deze uitwerking mij. Het dividend wordt door alle partijen (behalve Nederland) toegerekend aan het samenwerkingsverband. Dit samenwerkingsverband kwalificeert als een 'vennootschap' in de zin van Art. 2 van de MD RL. Echter, enkel omdat Nederland het lichaam niet aanmerkt als opbrengstgerechtigde, kan de inhoudingsvrijstelling geen toepassing vinden. 

Materieel gezien is deze situatie niet anders dan een uitkering vanuit Nederland aan een 'normale vennootschap'.
 Het niet kunnen toepassen van de inhoudingsvrijstelling is naar mijn mening dan ook een ongewenst effect van de huidige wetgeving. 

Immers, onder de reeds genoemde goedkeuring uit het oude besluit zou het op 'goede gronden' in beide situaties wel goed gaan. Met de 'goede gronden' bedoel ik in dit verband dat de inhoudingsvrijstelling wordt toegekend omdat zowel de vennootschap die de winstuitkering ontvangt als de vennootschap die de winstuitkering doet, een vennootschap is in de zin van Art. 2 MD RL, hetgeen betekent een rechtsvorm als in de bijlage bij de MD RL, onderworpenheid aan de 'vennootschapsbelasting' en aangemerkt als fiscaal gevestigd in de lidstaat van vestiging. Zoals opgemerkt in § 3.4 lijkt de toepassing van de inhoudingsvrijstelling in deze casus uit de wettekst te volgen. Daar bij het weglaten van de reeds genoemde goedkeuring uit het oude besluit niets opgemerkt is, lijkt dit ook zo bedoeld. Ook Fibbe is deze mening toegedaan.
 Hoe dan ook, de letterlijke wettekst laat toch geen ruimte voor toepassing van de inhoudingsvrijstelling. Het zou derhalve goed zijn indien de wetgever een expliciet standpunt hierover in zou nemen, dan wel de goedkeuring wederom (alsnog) op zou nemen in het nieuwe besluit.

3.6.2 Analyse casus 4 (figuur 9)
In casus 4 (figuur 9) is sprake van een uitkering aan een (reverse) hybride entiteit. Deze wordt vanuit Nederland als non transparant aangemerkt en daarmee als opbrengstgerechtigde. Het gaat hierbij om een uitkering aan een in de EU gevestigde entiteit. Echter, vanuit de lidstaat van het samenwerkingsverband wordt deze als transparant aangemerkt, hetgeen betekent dat het samenwerkingsverband niet fiscaal aldaar gevestigd kan zijn in de zin van de Wet op de Dividendbelasting. 

De achterliggende participanten merken het samenwerkingsverband ook als transparant aan, hetgeen ertoe zal leiden dat zij het ontvangen dividend in de heffing zullen betrekken. De participanten zijn eveneens in de EU gevestigde entiteiten. Zij hebben een rechtsvorm als genoemd in de bijlage bij de MD RL en zullen onderworpen zijn aan de vennootschapsbelasting. Volgens de fiscale wetgeving van de lidstaat van de participanten zullen zij aldaar gevestigd zijn. In beginsel voldoen zijn dan ook aan alle vereisten van de MD RL. Echter, omdat Nederland autonoom classificeert, voldoen de participanten niet aan de eis dat zij als opbrengstgerechtigden worden aangemerkt. 
Het gevolg van deze uitwerking is dat er dividendbelasting zal worden ingehouden. De ontvangen entiteit zal het dividend in beginsel betrekken in de wereldwinst. Zij zal echter middels een vergelijkbare regeling als de deelnemingsvrijstelling (er van uitgaande dat de staat een dergelijke regeling kent, hetgeen aannemelijk is) het dividend effectief niet in de belastinggrondslag betrekken. Dit betekent dat de entiteit in het ontvangende land de ingehouden bronbelasting waarschijnlijk niet zal kunnen verrekenen. Het gevolg hiervan is economisch dubbele heffing. Immers, de winst zal in beginsel al betrokken zijn in de belastingheffing op het niveau van NL BV. 
De uitwerking van de Nederlandse inhoudingsvrijstelling
 in deze situatie bevreemdt mij. Immers, het gaat om een 'volledige EU situatie'. Het dividend wordt gewoon in de heffing betrokken bij een in de EU gevestigde vennootschap die is onderworpen aan de vennootschapsbelasting. In deze situatie kan en zal derhalve gemakkelijk economisch dubbele heffing optreden. 
Welbeschouwd zijn er in deze casus naar mijn mening eigenlijk geen argumenten om toepassing van de inhoudingsvrijstelling achterwege te laten. Zeker niet als men deze casus beschouwd in het licht van het doel en de strekking van de MD RL. Doelstelling is immers het voorkomen van economisch dubbele heffing, onder de voorwaarde dat er geen sprake is van fraude of misbruik en dat laatste lijkt hier zeker niet aan de orde. 
Kern van het probleem is dus de autonome classificatie waardoor Nederland eenzijdig bepaald wie als opbrengstgerechtigde dient te worden aangemerkt. Het is echter de vraag of het begrip opbrengstgerechtigde niet méér in lijn met het doel en strekking van de Richtlijn dient te worden geïnterpreteerd. Hiervoor verwijs ik naar § 3.7.
3.7 Het begrip 'opbrengstgerechtigde' in het licht van de Moeder-dochter richtlijn

In zijn artikel
 gaat Fibbe in op de vraag of ondanks de autonomie van lidstaten inzake het classificeren van entiteiten, het doel en de strekking van de Richtlijn bewerkstelligen dat het begrip 'opbrengstgerechtigde' geïnterpreteerd moet worden in het licht van de Richtlijn. In dit kader analyseert hij onder andere de (bedoelingen van de) conceptrichtlijn van 1969. Hij concludeert dat de begrippen uit de Moeder-dochter richtlijn van artikel 4 als het gaat om het ontvangen van uitgekeerde winst en artikel 5 als het gaat om het uitkeren van winst, fiscaal dienen te worden geïnterpreteerd; 'volgens het fiscale recht van de lidstaat van vestiging'. Hij is van mening dat dit betekent dat inhoudingsvrijstelling van Art. 5 MD RL derhalve zo geïnterpreteerd dient te worden dat deze van toepassing is indien een dochteronderneming dividend uitkeert aan een entiteit, deze entiteit genoemd staat in de bijlage bij de Richtlijn, deze entiteit subjectief is onderworpen (zonder keuze mogelijkheid tot vrijstelling) aan de belastingen genoemd in Art. 2 MD RL, en het dividend aan deze entiteit wordt toegerekend in de lidstaat waar zij gevestigd is. Dit betekent dat dividend dus in beginsel in de wereldwinst moet worden begrepen. 

Onder die interpretatie is het dus voor het begrip 'opbrengstgerechtigde' van belang bij welke entiteit het dividend in beginsel in de grondslag wordt begrepen.
Deze interpretatie is mooi samengevat in de door Fibbe geponeerde stelling op het EFS Seminar van 26 mei 2009
: 

'Op grond van de Moeder-dochterrichtlijn zijn lidstaten gehouden de fiscale kwalificatie van de andere lidstaat in aanmerking te nemen bij de bepaling wie 'gerechtigde' tot het dividend is voor de toepassing van de dividendbelasting'. 

Voornoemde interpretatie van het begrip 'opbrengstgerechtigde' zou betekenen dat de inhoudingsvrijstelling wel degelijk toegepast kan worden bij de bovenbeschreven situaties, waar het naar de letter van de wet niet mogelijk is. 
Het is echter de vraag of de richtlijn direct inroepbaar is. De richtlijn is in beginsel immers alleen verbindend ten aanzien van het te bereiken resultaat. Echter, is een bepaald aspect van de richtlijn niet op tijd juist geïmplementeerd, dan is de richtlijn onder voorwaarde wel degelijk direct inroepbaar. 
Met betrekking tot het direct inroepen van de bepalingen van een richtlijn oordeelde het Hof van Justitie in de Becker
-zaak:
'(…) a member state which has not adopted the implementing measures required by the directive within the prescribed period may not plead, as against individuals, it's own failure to perform the obligations which the directive entails. Thus wherever the provisions of a directive appear, as far as their subject-matter is concerned, to be unconditional and sufficiently precise, those provisions may, in the absence of implementing measures adopted within the prescribed period, be relied upon as against any national provision define rights which individuals are able to assert against the state'. 

Als voorwaarden gelden dus dat de door de richtlijn gestelde uitvoeringstermijn verstreken is, de richtlijn niet of onjuist is geïmplementeerd en de bepaling waarop men zich beroept voldoende nauwkeurig en onvoorwaardelijk is. In die gevallen is het mogelijk om de richtlijn direct in te roepen.
 
Het is echter de vraag of in deze situatie de richtlijn direct ingeroepen kan worden. Dit omdat het begrip 'opbrengstgerechtigde' als zodanig niet voorkomt in de richtlijn. Er is immers betoogd dat er gezien het doel en strekking van de richtlijn het wellicht mogelijk is om het begrip opbrengstgerechtigde te interpreteren in het licht van de richtlijn, maar het begrip als zodanig treffen we niet aan. Derhalve blijft het een ‘doel en strekking-redenering’, waarop men zich wellicht kan beroepen, maar waarvan het niet zeker is of het werkt in dit concrete geval. Er lijkt dus sprake van strijdigheid, maar zeker is dit niet. Zoals geconstateerd in hoofdstuk 1 lijkt de MD RL in beginsel correct geïmplementeerd. Het feit dat het in de uitvoeringssfeer ‘mis’ gaat, houdt naar mijn mening niet in dat dit betekent dat er onmiddellijke strijdigheid met de richtlijn te constateren is. Daarnaast is het mogelijk dat er geen beroep kan worden gedaan op de richtlijn omdat de betreffende entiteit niet genoemd staat in de bijlage en de betreffende lidstaat niet de bepaling heeft opgenomen dat onder de richtlijn ook de 'overige' niet genoemde entiteiten vallen die naar het recht van een bepaalde lidstaat zijn opgericht (zie ook § 1.3.4) zoals Tsjechië. 
Aangezien het secundaire EU-recht (zoals de richtlijn) altijd in overeenstemming dient te zijn met het primaire EU-recht (zoals het VwEU-verdrag), is het nog mogelijk (om nu de richtlijn geen volledige zekerheid biedt) terug te vallen op het primaire EU-recht. 
Derhalve zal de inhoudingsvrijstelling van dividendbelasting in hoofdstuk 4 worden getoetst aan het zogenaamde primaire EU-recht.
3.8 Oplossingen 

Een mogelijke oplossing voor de problematiek van de opbrengstgerechtigde kan bijvoorbeeld worden gezocht in een definiëring van het opbrengst opbrengstgerechtigde, zoals bijvoorbeeld door Fibbe voorgesteld (zie § 3.7). 

Ook het OESO-partnership
 report tracht oplossingen aan te dragen voor de problematiek rondom de hybride entiteiten. De belangrijkste aanbevelingen die het rapport doet zijn overgenomen in het commentaar bij het OESO Modelverdrag. Echter, Nederland heeft een voorbehoud gemaakt ten aanzien van conclusies van het rapport.
 Nederland behoudt zich het recht voor om de aanbevelingen van het rapport alleen te volgen indien dit is overeengekomen in een specifiek verdrag, of indien dit de uitkomst is van een onderlinge overlegprocedure tussen betrokken autoriteiten of indien dit blijkt uit eenzijdig beleid. 

Bedacht dient te worden dat de oplossingen die in het Partnership Report zijn opgenomen in beginsel alleen maar oplossingen aandraagt in die zin dat zij voor de achterliggende participanten verdragsgerechtigdheid bewerkstelligt. Echter, in tal van verdragen wordt de dividendbelasting niet altijd verlaagd naar nul procent.
 Dit betekent dat in dergelijke gevallen nog steeds dividendbelasting 'blijft hangen', terwijl volgens de ratio van de MD RL in dergelijke situaties te beargumenteren is dat inhouding van dividendbelasting achterwege zou moeten blijven. 

Daarnaast heeft Nederland in een aantal verdragen getracht de negatieve gevolgen van classificatieconflicten te reduceren. Een voorbeeld hiervan vormt het verdrag met België. Zie in dit kader punt 2 en punt 4b van Protocol I. Daarnaast is in het verdrag met de Vs (Art. 24, lid 4) en in het verdrag met het VK (Art. 22, lid 3) een bepaling opgenomen die ziet op de situatie waarbij één van de staten het lichaam aanmerkt als transparant en de andere als non transparant. Echter ook in deze gevallen gaat het slechts om het bewerkstelligen van verdragsgerechtigdheid. 
Vooralsnog lijkt het definiëren van het begrip opbrengstgerechtigde een adequate oplossing te bieden. In feit leidt deze oplossing tot het overnemen van de classificatie van de andere staat. In casus 3 zou Nederland het samenwerkingsverband dan als opbrengstgerechtigde aanmerken, hetgeen betekent dat de inhoudingsvrijstelling van toepassing zou zijn. Deze entiteit is immers in een lidstaat van de EU gevestigd en non transparant naar het recht van de staat van vestiging. De lidstaat van vestiging zal het ontvangen dividend in de heffing betrekken. Zoals verwoord in § 3.6.1 lijkt dit dan ook alleszins redelijk. Het belang schuilt met name in de situatie waarin de aandeelhouder een non EU / non verdragsland is. Is de aandeelhouder namelijk wel in een EU staat gevestigd (en wordt voldaan aan de overige voorwaarden), dan is de inhoudingsvrijstelling wel van toepassing, zij het naar mijn mening op onjuiste gronden (zie § 3.6.1). 
In casus 4 zou dit eveneens uitkomst bieden. Nederland zou in dat geval de achterliggende participanten aanmerken als opbrengstgerechtigden. Daar het dividend ook door de eigen lidstaat en de lidstaat van vestiging aan hen wordt toegerekend en het dividend aldaar in de heffing zal betrokken worden, lijkt het mij zoals ook aangegeven in § 3.6.2 alleszins redelijk om deze situatie de inhoudingvrijstelling van toepassing te laten zijn. 

Een verdere analyse van eventuele oplossingen valt buiten het bestek van dit onderzoek. 

3.9 Conclusie 

In de voorgaande paragrafen is middels casusposities getracht inzicht te bieden in hoeverre de inhoudingsvrijstelling van dividendbelasting toepassing kan vinden in geval van een dividenduitkering aan een buitenlands samenwerkingsverband. Uit de casusposities bleek dat indien er geen classificatieverschillen zijn er in beginsel geen problemen zijn. Echter, is het buitenlandse samenwerkingsverband zogeheten hybride entiteit, dan kan de inhoudingsvrijstelling niet altijd plaats vinden. Weigering van toepassing van de inhoudingsvrijstelling lijkt echter niet in alle gevallen terecht. Kern van de problematiek is gelegen in het feit dat Nederland in beginsel autonoom classificeert als het gaat om het begrip 'opbrengstgerechtigde'. 
De vraag kan opkomen of dit begrip niet uitgelegd zou moeten worden in het licht van het doel en strekking van de richtlijn. Fibbe constateert dat het begrip opbrengstgerechtigde wellicht zo dient te worden uitgelegd dat de opbrengstgerechtigde diegene is aan wie de lidstaat van vestiging het dividend toerekent. Dit lijkt vooralsnog in de casus 3 en 4 uitkomst te bieden. Dit betekent dat met een direct beroep op de richtlijn de inhoudingsvrijstelling in casus 3 en 4 wellicht gewaarborgd kan worden. 
Slechts onder voorwaarden is het mogelijk de richtlijn direct in te roepen. Het zou dan wellicht mogelijk zijn om op basis daarvan de inhoudingsvrijstelling toe te passen. Dit draagt echter de nodige onzekerheden met zich mee. Derhalve blijft nog over de toets of de bepalingen niet in strijd zijn met het primaire EU-recht. 

Hoofdstuk 4 Toetsing aan het primaire EU-recht

4.1 Inleiding

Zoals eerder aangegeven behoren de directe belastingen in beginsel tot de autonomie van lidstaten. Het gaat derhalve om een soeverein recht. Bedacht dient echter te worden dat de lidstaten gehouden zijn hun bevoegdheid met eerbiediging van het gemeenschapsrecht uit te oefenen. In § 3.7 Is betoogd dat niet vast staat dat een beroep kan worden gedaan op de MD RL. Derhalve bestaat de mogelijkheid om nog terug te vallen op het primaire EU-recht. Immers, het secundaire EU-recht dient in ieder geval in overeenstemming te zijn met het primaire EU-recht. 

Teneinde te bepalen of er strijdigheid is met het EU-recht loopt het HvJ in zeker zin een soort beslisboom af (zie figuur 10).

In veel arresten toetst het Hof van Justitie of de uitoefening van de bevoegdheid van de lidstaten geschiedt in overeenstemming met de zogenaamde EG verdragsvrijheden. 


                                                                                                                                             

In dit hoofdstuk zal aan de hand van de beslisboom de verenigbaarheid van de inhoudingsvrijstelling worden getoetst aan het primaire EU-recht. In dit kader zal de uitwerking van de inhoudingsvrijstelling zoals uitgebeeld in casus 4 worden getoetst. Hierbij is immers sprake van een volledige EU situatie, waarbij geen sprake is van fraude en misbruik en waar het logisch lijkt dat de inhoudingsvrijstelling toepassing zou moeten vinden. 

Eerst zal kort worden ingegaan op de bronnen van het Europees belastingrecht. Daarna zullen de zogenaamde verdragsvrijheden besproken worden. Vervolgens zal aan de hand van de beslisboom worden getoetst in hoeverre strijdigheid met het primaire EU-recht optreedt als gevolg van het niet kunnen toepassen van de inhoudingsvrijstelling in casus 4.
Bronnen van het Europees recht. 

Als het gaat om de bronnen van het Europees (belasting)recht is er in beginsel een tweedeling te maken: er is sprake van primaire en van secundaire bronnen.
 Bij primaire bronnen moet in dit kader vooral gedacht worden aan bijvoorbeeld het oprichtingsverdrag. Daarnaast zijn er de secundaire bronnen, welke in zekere zin een afgeleide vormen van het primaire EU-recht. Hierbij kan gedacht worden aan bijvoorbeeld verordeningen en richtlijnen.
 Het uitgangspunt moet altijd zijn dat het secundaire recht in overeenstemming is met het primaire recht. Tot slot bestaat er nog de derde bron ‘soft law’ welke mededelingen omvat.
Doelstelling EU en verdragsvrijheden

Eén der doelstellingen van de Unie treffen we aan in Art. 3 VEU:
'De Unie brengt een interne markt tot stand'. Voorts is daar opgenomen: 'De Unie bevordert de economische, sociale en territoriale samenhang, en de solidariteit tussen de lidstaten'. 

Het gaat dus om het tot stand brengen van een interne ofwel gemeenschappelijke markt waarin de afschaffing van dubbele belasting een van de doelstellingen is.
 

In dit kader zijn de zogenaamde verdragsvrijheden belangrijk. De te onderscheiden verkeersvrijheden zijn: 

- het vrije verkeer van goederen
 

- het vrije verkeer van personen / werknemers
 

- de vrijheid van vestiging

- het vrije verkeer van diensten

- het vrije verkeer van kapitaal

Deze zullen in de volgende paragraaf kort worden uitgewerkt. 
4.2 De verdragsvrijheden

De verdragsvrijheden zijn geformuleerd ten einde het doel van de gemeenschappelijke markt te dienen. Zij gebieden dat de lidstaten bepaalde vrijheden dienen te waarborgen. Sommige maatregelen van lidstaten zullen daarom verboden zijn onder de verdragsvrijheden en tegelijkertijd worden lidstaten geboden om andere maatregelen te nemen.
Het vrije verkeer van goederen
Het vrije verkeer van goederen stelt dat al het verkeer tussen de lidstaten onderling plaats moet kunnen vinden zonder in- en uitvoerrechten en vrij van alle heffingen. Voorts dient er met betrekking tot derde landen een gemeenschappelijk douanetarief te worden gehanteerd. 
Het vrije verkeer van personen / werknemers

Op grond van het verdrag heeft iedere burger van de Unie het recht om vrij te reizen en te verblijven op het grondgebied van de lidstaten. Daarnaast is 'het verkeer van werknemers binnen de Unie vrij'.
 Dit betekent dat elke discriminatie op grond van nationaliteit tussen de werknemers van de lidstaten is verboden dan wel dient te worden afgeschaft. 

De vrijheid van vestiging
Een onderdaan mag niet beperkt worden in zijn vrijheid om zich op het grondgebied van een andere lidstaat te vestigen. Daarnaast is het verboden beperkingen op te werpen betreffende de oprichting van bijvoorbeeld dochterondernemingen op het gebied van een andere lidstaat. Het begrip 'vestiging' moet ruim worden uitgelegd. Dit begrip houdt in 'dat een gemeenschapsonderdaan duurzaam kan deelnemen aan het economisch leven van een andere lidstaat dan zijn staat van herkomst, daar voordeel uit kan halen en op die wijze de economische en sociale vervlechting in de gemeenschap op het terrein van het niet in loondienst verrichtte werkzaamheden kan bevorderen'.
 Er dient wel sprake te zijn van een reële vestiging waarbij daadwerkelijk economische activiteiten worden uitgeoefend en niet slechts van kunstmatige constructies. Maar 'ook een vennootschap die zelf geen economische activiteit verricht in de lidstaat van oorsprong (bijvoorbeeld een holding- of brievenbusmaatschappij) en secundair een vestiging opent in een andere lidstaat door bijvoorbeeld een deelneming in een dochtermaatschappij te verwerven of door een filiaal te openen, maakt van het recht van vestiging gebruik'.
 

Het vrije verkeer van diensten

Het is lidstaten verboden om onderdanen te beperken die in een andere lidstaat dan de staat van vestiging diensten willen verrichten. Als diensten worden beschouwd diensten die normaliter tegen een vergoeding geschieden. Daarnaast treedt deze bepaling pas in werking indien de bepalingen betreffende het vrije verkeer van goederen, kapitaal en personen niet van toepassing zijn. 

Het vrije verkeer van kapitaal

Art. 63 VwEU verbiedt simpelweg alle beperkingen van het kapitaalverkeer / betalingsverkeer tussen lidstaten onderling en tussen lidstaten en derde landen. Het gaat om kapitaalverkeer in de breedste zin van het woord: zo moet men bijvoorbeeld volledig vrij zijn om geld te lenen, aandelen uit te geven maar ook vrij zijn om te investeren waar men wil.
 
Maatregelen van lidstaten
Als het gaat om de zogenaamde verdragsvrijheden en de maatregelen die lidstaten nemen kan er onderscheid worden gemaakt tussen maatregelen met onderscheid en maatregelen zonder onderscheid. Bij maatregelen met onderscheid is een onderverdeling te maken in drie categorieën
:

· maatregelen die discrimineren naar nationaliteit

· maatregelen die discrimineren tussen een binnenlandse en buitenlandse situatie

· maatregelen die discrimineren tussen twee buitenlandse situaties. 

Bij maatregelen zonder onderscheid gaat het om regels die zowel op binnenlandse als op buitenlandse situaties van toepassing zijn, maar die desondanks toch belemmerend werken.

In het vervolg van dit hoofdstuk zal aan de hand van de beslisboom worden getoetst in hoeverre de uitwerking van de inhoudingsvrijstelling van dividendbelasting zoals beschreven in casus 4 al dan niet in overeenstemming is met het EU-recht. 

4.3 Toetsing aan primair EU-recht: Is er toegang tot het VwEU-verdrag? 

Behalve de natuurlijke personen die onderdaan zijn van een lidstaat zijn ook vennootschappen die in overeenstemming met de wetgeving van een lidstaat zijn opgericht en die hun statutaire zetel, hoofdbestuur of hoofdvestiging binnen de Unie hebben gerechtigd tot de voordelen van het Verdrag. Dit dankzij de gelijkstelling van Art. 54 Verdrag betreffende de werking van de Europese Unie (hierna: VwEU). 'De vennootschappen welke in overeenstemming met de wetgeving van een lidstaat zijn opgericht en welke hun statutaire, hun hoofdbestuur of hun hoofdvestiging binnen de Unie hebben, worden voor de toepassing van de bepalingen van dit hoofdstuk gelijkgesteld met de natuurlijke personen die onderdaan zijn van de lidstaten. Onder vennootschappen worden verstaan maatschappen naar burgerlijk recht of handels recht, de coöperatieve verenigingen of vennootschappen daaronder begrepen en de overige rechtspersonen naar publiek- of privaatrecht, met uitzondering van vennootschappen welke geen winst beogen.' 
In de literatuur wordt betoogd dat het verdedigbaar is dat ook vennootschappen zonder rechtspersoonlijkheid hieronder vallen.
 Dit omdat de tekst zo is vormgegeven dat het begrip 'vennootschap' verwijst naar het nationale recht van een lidstaat. Dit zou betekenen dat de Nederlandse Vennootschap onder Firma (die voor fiscale doeleinden als transparant wordt aangemerkt en geen rechtspersoonlijkheid heeft) eveneens toegang tot het VwEU-verdrag zal hebben. 
Daarnaast geldt de voorwaarde dat er sprake moet zijn van grensoverschrijdend verkeer. Interne situaties vallen derhalve niet onder het Verdrag betreffende de werking van de Europese Unie
Dit betekent dat het samenwerkingsverband toegang zal hebben tot het VwEU-verdrag. Het is immers een vennootschap opgericht naar het recht van een lidstaat. Daarnaast is er sprake van een grensoverschrijdende situatie, nu zij de aandelen houdt van een in een andere lidstaat gevestigde entiteit. 

4.4 Toetsing aan primair EU-recht: Is er sprake van een discriminatie/belemmering? 
Alvorens over te gaan tot beantwoording van de vraag of er strijdigheid is met het primaire EU-recht dient geanalyseerd te worden welke verkeersvrijheid van toepassing is. Het moge duidelijk zijn dat het in dit geval gaat om of de vrijheid van kapitaal of de vrijheid van vestiging. Het HvJ overwoog in de zaak Baars

'Er is dus sprake van uitoefening van het recht van vestiging, wanneer een onderdaan van een lidstaat een deelneming in het kapitaal van een in een andere lidstaat gevestigde vennootschap houdt, die hem een zodanige invloed op de besluiten van de vennootschap verleent, dat hij de activiteiten ervan kan bepalen.'
Daar het in de aan de orde zijnde situatie gaat om een 100%-belang, zal er verder getoetst worden aan de vrijheid van vestiging. 
Onder het EU-recht is het lidstaten verboden om maatregelen met onderscheid die belemmeren te hanteren. Het zogenaamde discrimineren (onderscheid maken) is dus niet toegestaan. Dit geldt voor zowel directe discriminatie als indirecte discriminatie. 

Directe discriminatie zal veelal direct herkenbaar zijn. Een sprekend voorbeeld is: een Fransman betaald meer belasting over zijn Nederlandse inkomen dan een Nederlander en dat alleen omdat hij Fransman is.
 Bedacht dient echter te worden dat de discriminatie niet altijd direct als zodanig zichtbaar behoeft te zijn. Zo is er sprake van indirecte discriminatie naar nationaliteit 'indien een regeling een onderscheidend criterium hanteert, dat naar zijn aard in feite of potentieel tot een discriminatie naar nationaliteit leidt.'
 
Echter, ook maatregelen die niet discrimineren naar nationaliteit maar die wel het vrije verkeer minder aantrekkelijk maken zijn niet toegestaan. Het gaat dan om maatregelen die op verkapte wijze een onderscheid maken tussen interne situaties en situaties waarin van het vrije verkeer gebruik gemaakt wordt.
 Dergelijke maatregelen kunnen in strijd zijn met de vrije verkeersbepalingen. 
4.4.1 Vergelijkbare gevallen?

Teneinde te kunnen constateren of er onderscheid gemaakt wordt tussen interne situaties en situaties waarin van het vrije verkeer gebruik gemaakt wordt dient vooraf vastgesteld te worden of er wel sprake is van vergelijkbare gevallen. 

In casus 4 kan de inhoudingsvrijstelling geen toepassing vinden. Dit omdat Nederland het samenwerkingsverband als opbrengstgerechtigde kwalificeert, maar het samenwerkings-verband naar het recht van haar lidstaat niet 'aldaar' is gevestigd omdat het daar als transparant geclassificeerd wordt. Zou het betreffende samenwerkingsverband in Nederland gevestigd zijn, dan zou het samenwerkingsverband door Nederland als non transparante entiteit worden geclassificeerd. Het gevolg hiervan zal zijn dat de entiteit is onderworpen aan de vennootschapsbelasting. Keert NL BV in die situatie dividend uit, dan zal wel worden voldaan aan de voorwaarden van de inhoudingsvrijstelling en zal geen dividendbelasting worden ingehouden. Er vindt dus een verschil in behandeling plaats tussen de ingezeten en de niet-ingezeten aandeelhouder. De vraag komt echter op of deze aandeelhouders vergelijkbaar zijn. 

In het Schumacker-arrest werd door het HvJ gesteld dat een ingezetene en een niet-ingezetene belastingplichtige niet vergelijkbaar zijn. Het Hof overwoog: 'Wanneer derhalve een Lid-Staat een niet-ingezetene niet in aanmerking brengt voor bepaalde belastingvoordelen die hij aan de ingezetene verleent, dan is dat in de regel niet discriminerend, aangezien deze twee categorieën belastingplichtigen zich niet in een vergelijkbare situatie bevinden.'

De conclusie luidt dus dat de woonplaats van de belastingplichtige in beginsel een toegestaan onderscheidend criterium kan zijn. 
4.4.2 De zaak Denkavit

De vraag omtrent de 'gelijke gevallen' kwam ook in het Denkavit-arrest
 aan de orde. In deze casus speelde het volgende. Een in Frankrijk gevestigde werkmaatschappij keerde dividend uit. Op de uitkering aan de Franse aandeelhouder werd geen bronbelasting ingehouden, terwijl op de uitkering aan de niet-ingezetene (Nederlandse) moedermaatschappij wel bronbelasting werd ingehouden. De vraag of dit in overeenstemming was met de verkeersvrijheden kwam uiteindelijk bij het HvJ terecht. 

Het HvJ overweegt dat de lidstaat van vestiging van de dochtermaatschappij deze dochtermaatschappij niet anders mag behandelen vanwege de zetel van de moedermaatschappij. 

'Zou de lidstaat van vestiging van de ingezeten dochtermaatschappij vrijelijk een andere behandeling op die dochtermaatschappij mogen toepassen, enkel omdat de zetel van haar moedermaatschappij in een andere lidstaat is gevestigd, dan zou daarmee aan artikel 43 EG iedere inhoud worden ontnomen'. (r.o. 22)
Voorts herhaalt het HvJ nog eens dat een ingezetene en een niet-ingezetene in beginsel niet in dezelfde positie verkeren:
'Derhalve kan een verschillende behandeling van ingezeten en niet-ingezeten belastingplichtigen als zodanig niet worden aangemerkt als discriminatie in de zin van het EG-Verdrag (…).' (r.o. 24)

Vervolgens formuleert het HvJ een belangrijke uitzondering. Het Hof merkt op dat indien er geen objectief verschil bestaat tussen de ingezeten en de niet-ingezeten belastingplichtige er geen grond kan bestaan voor een ongelijke behandeling. 'Een ongelijke behandeling van deze twee categorieën van belastingplichtigen moet echter worden aangemerkt als discriminatie in de zin van het Verdrag, wanneer er geen objectief verschil bestaat dat grond kan opleveren voor die ongelijke behandeling (…)'. (r.o. 25)

De kern van het onderscheid tussen rechtsoverweging 24 en 25 wordt dus gevormd door de aan- of afwezigheid van een 'objectief verschil'. Is er dus geen objectief verschil tussen deze twee categorieën belastingplichtigen, dan is het ook niet toegestaan hen verschillend te behandelen. 

Bij het bepalen van het antwoord op de vraag of dit objectieve verschil aanwezig is betrekt het HvJ alleen de jurisdictie van de bronstaat. Zij overweegt: 
'Aan niet-ingezeten moedermaatschappijen uitgekeerde dividenden zijn dus, in tegenstelling tot die welke aan ingezeten moedermaatschappijen worden uitgekeerd, op grond van de Franse belastingregeling aan opeenvolgende belastingheffingen onderworpen, voor zover die dividenden, zoals de advocaat-generaal in de punten 16 tot en met 18 van zijn conclusie heeft opgemerkt, eerst in het kader van de vennootschapsbelasting bij de uitkerende ingezeten dochtermaatschappij worden belast en vervolgens in het kader van de bronbelasting waaraan de niet-ingezeten moedermaatschappij die deze dividenden ontvangt onderworpen is.' (r.o. 28)

Het Hof constateert dus dat de economisch dubbele heffing die ontstaat gelegen is in de handelswijze van de bronstaat. Zij belast immers eerst de behaalde winst met vennootschapsbelasting en vervolgens de uitgekeerde winst met bronbelasting. Indien dit enkel geschiedt omdat de niet-ingezeten moedermaatschappij haar zetel buiten Frankrijk heeft, vormt dit een verboden beperking van de vrijheid van vestiging. 
'Een dergelijk verschil in fiscale behandeling van de dividenden van moedermaatschappijen op grond van de plaats van hun zetel vormt een in beginsel bij de artikelen 43 EG en 48 EG verboden beperking van de vrijheid van vestiging.' (r.o. 29)

Het is Frankrijk derhalve niet toegestaan onderscheid te maken tussen beide categorieën belastingplichtigen. 'Door niet-ingezeten moedermaatschappijen niet de gunstiger nationale fiscale behandeling te geven die aan ingezeten moedermaatschappijen wordt verleend, vormt de in het hoofdgeding aan de orde zijnde nationale wettelijke regeling een met het Verdrag onverenigbare discriminerende maatregel, aangezien zij dividenden die door ingezeten dochtermaatschappijen aan Nederlandse moedermaatschappijen worden uitgekeerd zwaarder belast dan dezelfde dividenden die aan Franse moedermaatschappijen worden uitgekeerd. (r.o. 39)

'Derhalve (…) dat de artikelen 43 EG en 48 EG aldus moeten worden uitgelegd dat zij zich verzetten tegen een nationale wettelijke regeling die een niet-ingezeten moedermaatschappij aan een dividendbelasting onderwerpt, doch ingezeten moedermaatschappijen nagenoeg volledig daarvan vrijstelt, en die daardoor een discriminerende beperking van de vrijheid van vestiging vormt. (r.o. 41). 
Voorts gaat het HvJ nog in het op het antwoord op de vraag of bij de beoordeling van de verenigbaarheid van de regeling met het beginsel van de vrijheid van vestiging rekening gehouden moet worden met het belastingverdrag tussen Frankrijk en Nederland indien in dit verdrag een mogelijkheid is opgenomen om de ingehouden bronbelasting te verrekenen in de andere staat. Het HvJ stelt dat met een dergelijke regeling rekening gehouden dient te worden, maar dat deze regeling dan ook daadwerkelijk tot verrekening moet leiden. In geval van Nederland zal dit niet het geval zijn daar Nederland effectief niet heft over de dividenden (deelnemingsvrijstelling). Derhalve zal geen verrekening van de Franse bronbelasting plaats kunnen vinden. (r.o. 45-46)
Het Hof concludeert derhalve dat 'de artikelen 43 EG en 48 EG aldus moeten worden uitgelegd dat zij zich verzetten tegen een nationale wettelijke regeling die alleen voor niet-ingezeten moedermaatschappijen voorziet in een bronbelasting op dividenden die door ingezeten dochtermaatschappijen worden uitgekeerd, zelfs al voorziet een tussen de betrokken en een andere lidstaat gesloten belastingverdrag, waarin die bronbelasting wordt toegestaan, in de mogelijkheid om de krachtens die nationale wettelijke regeling gedragen belasting te verrekenen met de in die andere staat verschuldigde belasting, wanneer een moedermaatschappij in die andere lidstaat de in dat verdrag voorziene verrekening niet kan toepassen.' (r.o. 56)

De ontstane economische dubbele belastingheffing door de handelswijze van (de lidstaat van) de dochtermaatschappij treedt slechts op bij de niet-ingezetene moedermaatschappij. Er kan immers geen verrekening plaatsvinden in Nederland. Derhalve is er sprake van discriminatie. 

4.4.3 De zaak Amurta

De vergelijkbaarheid van ingezeten en niet-ingezeten aandeelhouders kwam tevens aan de orde in het Amurta-arrest.

Het ging daar om een Nederlandse werkmaatschappij met een Nederlandse en een Portugese aandeelhouder. Op het dividend aan de Nederlandse aandeelhouder werd geen dividendbelasting ingehouden door toepassing van de inhoudingsvrijstelling, terwijl deze inhoudingsvrijstelling op het dividend aan de buitenlandse aandeelhouder niet van toepassing was. Het hof constateerde vergelijkbaarheid van beide aandeelhouders. 

'Zodra een lidstaat, hetzij unilateraal hetzij door het sluiten van overeenkomsten, niet alleen ingezeten aandeelhouders, maar ook niet-ingezeten aandeelhouders voor het dividend dat zij van een ingezeten vennootschap ontvangen, aan de inkomstenbelasting onderwerpt, benadert de situatie van deze niet-ingezeten aandeelhouders evenwel die van de ingezeten aandeelhouders (…)'. (r.o. 38) (cursivering JvE)
Ook in deze zaak legt het Hof de 'schuld' van de economisch dubbele belasting bij het bronland (ofwel bij het Nederlandse stelsel). 'Het is namelijk uitsluitend de uitoefening door deze staat van zijn fiscale bevoegdheid die, los van enige belasting in een andere lidstaat, een risico van opeenvolgende belastingheffingen of dubbele economische belasting meebrengt'. (r.o. 39)
Eventuele dwingende redenen van algemeen belang worden door Nederland niet hard gemaakt. 'Aangezien zowel de dividenden die worden uitgekeerd aan ontvangende vennootschappen met zetel in Nederland als die welke worden uitgekeerd aan ontvangende vennootschappen die in een andere lidstaat zijn gevestigd, bij de uitkerende vennootschap aan vennootschapsbelasting zijn onderworpen, toont de Nederlandse regering niet aan hoe de samenhang van haar belastingstelsel in het gedrang komt wanneer de vrijstelling van dividendbelasting ook zou worden toegekend aan ontvangende vennootschappen die in een andere lidstaat zijn gevestigd en die zich, ook al zijn zij in Nederland niet aan de vennootschapsbelasting onderworpen, voor wat betreft de belasting van dividenden en de eventuele fiscale voordelen die zijn verbonden aan de afschaffing van dubbele belasting, in een vergelijkbare situatie bevinden als ontvangende vennootschappen waarvan de zetel of een vaste inrichting waartoe de aandelen in de uitkerende vennootschap behoren, zich in Nederland bevindt.' (r.o. 51)
De conclusie van het Hof luidt derhalve dat 'de artikelen 56 EG en 58 EG in de weg staan aan een wettelijke regeling van een lidstaat die (…) voorziet in een bronbelasting op dividenden die door een in die lidstaat gevestigde vennootschap worden uitgekeerd aan een in een andere lidstaat gevestigde ontvangende vennootschap, terwijl dividenden die worden uitgekeerd aan een ontvangende vennootschap die in de eerste lidstaat is onderworpen aan de vennootschapsbelasting of in die lidstaat beschikt over een vaste inrichting waartoe de aandelen in de uitkerende vennootschap behoren, van deze belasting zijn vrijgesteld.' (r.o. 61).

De enige manier voor Nederland om te ontsnappen aan de uit de uitoefening van zijn heffingsbevoegdheid voortvloeiende verplichting tot het voorkomen van dubbele economische belasting indien zij dit bij 'nationale dividenden' wel doet, maar dit niet unilateraal wenst te regelen voor niet-ingezeten aandeelhouders, is via een verdrag ter voorkoming van dubbele belasting dat met de andere lidstaat is gesloten. Daarbij is het aan de nationale rechter om na te gaan of met dit verdrag de gevolgen van de beperking van het vrije verkeer van kapitaal kunnen worden geneutraliseerd (r.o. 85). 
4.4.4 De zaak Fininvest

Voorts is in het kader van de vergelijkbare gevallen van belang de zaak Fininvest.
 Hierin ging het om een dividenduitkering van een Finse vennootschap aan haar in Luxemburg gevestigde moedermaatschappij. Bijzonderheid was dat de in Luxemburg gevestigde maatschappij (een zogenaamde SICAV) niet was onderworpen aan een inkomstenbelasting en tevens niet genoemd stond op de bijlage bij de MD RL. Finland zou geen bronheffing inhouden bij een uitkering van soortgelijke dividenden door een Finse dochtermaatschappij aan een Finse moedermaatschappij. Aan de orde was of er sprake was van een vergelijkbare situatie en of een dergelijke heffing in strijd zou zijn met de Art. 43/48 en 56/58 EG-verdrag (vrijheid van vestiging/vrijheid van kapitaal, oude nummering). 

Het Hof overweegt eerst dat ingezeten en niet-ingezeten aandeelhouders zich niet noodzakelijkerwijs in dezelfde situatie bevinden. Echter, indien er geen sprake is van een objectief verschil, dient de lidstaat het voordeel van nationale behandeling te waarborgen. Indien zowel de ingezeten als de niet-ingezeten aandeelhouders aan de inkomstenbelasting worden onderworpen, benadert de positie van de niet-ingezeten aandeelhouder de positie van de ingezeten aandeelhouder. 
Volledigheidshalve citeer ik de relevante rechtsoverwegingen.

'Het Hof heeft reeds geoordeeld dat ingezeten dividendgerechtigde aandeelhouders zich met betrekking tot maatregelen die een lidstaat heeft getroffen om opeenvolgende belastingheffingen of dubbele economische belasting van door een ingezeten vennootschap uitgekeerde winst te voorkomen of te verminderen, niet noodzakelijkerwijs in een situatie bevinden die vergelijkbaar is met die van dividendgerechtigde aandeelhouders die ingezetenen zijn van een andere lidstaat (reeds aangehaalde arresten Denkavit Internationaal en Denkavit France, punt 34, en Amurta, punt 37).

Zodra een lidstaat, hetzij unilateraal hetzij door het sluiten van overeenkomsten, niet alleen ingezeten aandeelhouders, maar ook niet-ingezeten aandeelhouders aan inkomstenbelasting onderwerpt voor de dividenden die zij van een ingezeten vennootschap ontvangen, benadert de situatie van deze niet-ingezeten aandeelhouders evenwel die van de ingezeten aandeelhouders (reeds aangehaalde arresten Test Claimants in Class IV of the ACT Group Litigation, punt 68, Denkavit Internationaal en Denkavit France, punt 35, en Amurta, punt 38).

Wanneer een lidstaat ervoor heeft gekozen de door ingezeten dochterondernemingen aan ingezeten moedermaatschappijen uitgekeerde winsten niet aan opeenvolgende belastingen te onderwerpen, moet hij deze maatregel bijgevolg uitbreiden tot niet-ingezeten moedermaatschappijen die zich in dezelfde situatie bevinden, aangezien een gelijksoortige belasting van deze niet-ingezeten vennootschappen volgt uit de uitoefening van haar fiscale bevoegdheid over deze vennootschappen (zie in die zin arrest Denkavit Internationaal en Denkavit France, reeds aangehaald, punt 37).' (r.o. 42-44)
Met deze jurisprudentie in de hand keer ik terug naar casus 4. Het gaat dus om de vraag of er sprake is van vergelijkbare gevallen, of dat er sprake is van een objectief verschil. 

In de lidstaat waar het samenwerkingsverband is gevestigd wordt zij aangemerkt als transparant. Dit betekent dat zij in beginsel niet belastingplichtig zal zijn voor de vennootschapsbelasting. Zou het samenwerkingsverband gevestigd zijn in Nederland, dan zou het samenwerkingsverband onderworpen zijn aan de vennootschapsbelasting. Nederland classificeert het samenwerkingsverband immers als non transparant.
Nu zowel in de situatie waarin het betreffende samenwerkingsverband in Nederland zou zijn gevestigd (ingezeten aandeelhouder), als de situatie waarin het betreffende samenwerkingsverband niet in Nederland zou zijn gevestigd (niet-ingezeten aandeelhouder), er sprake is van onderworpenheid aan de 'inkomstenbelasting voor de dividenden die zij van een ingezeten vennootschap ontvangen, benadert de situatie van deze niet-ingezeten aandeelhouders evenwel die van de ingezeten aandeelhouders' (r.o. 43, Fininvest).

Het feit dat het samenwerkingsverband in het buitenland niet belastingplichtig is voor de ontvangen dividenden doet niet ter zake, volgens het HvJ. 

De Finse regering stelt in het Fininvest-arrest dat: 'aangezien de nationale wettelijke regeling niet de mogelijkheid biedt om vennootschappen op te richten met dezelfde rechtsvorm als die van een SICAV naar Luxemburgs recht, de situatie van deze laatste, wegens de rechtsvorm en de fiscale behandeling ervan, objectief verschilt van die van in Finland gevestigde vennootschappen of beleggingsinstellingen'. (r.o. 45) (cursivering JvE)

Dit argument wordt echter niet aanvaard door het Hof. 


'In de eerste plaats kan de omstandigheid dat het Finse recht geen vennootschappen kent met dezelfde rechtsvorm als een SICAV naar Luxemburgs recht, op zich geen verschillende behandeling rechtvaardigen, aangezien dit de vrijheid van vestiging volledig zou uithollen, gelet op het feit dat het vennootschapsrecht van de lidstaten niet volledig is geharmoniseerd op communautair niveau.

In de tweede plaats vormt de door de Finse regering aangevoerde omstandigheid dat een SICAV in Luxemburg niet over haar inkomsten wordt belast, zo dit al vast zou staan, geen verschil tussen deze vennootschap en een ingezeten naamloze vennootschap waardoor een verschillende behandeling van de door deze twee soorten vennootschappen ontvangen dividenden op het gebied van de bronbelasting zou worden gerechtvaardigd.' (r.o. 50-51)

Derhalve kan uit het voorgaande de conclusie ontleend worden dat ook in casus 4 sprake is van een vergelijkbare situatie, waarbij geen objectief verschil aanwezig is. Dat wil zeggen: een buitenlands samenwerkingsverband dat in de staat van vestiging transparant geacht wordt te zijn en derhalve niet onderworpen is en een dividend ontvangt uit NL BV, is vergelijkbaar met die situatie waarin hetzelfde samenwerkingsverband in Nederland is gevestigd alwaar het als non transparant wordt aangemerkt en derhalve wel onderworpen is en dat eveneens een dividend ontvangt uit NL BV.
Conclusie luidt derhalve dat er sprake is van vergelijkbare situaties die verschillend behandeld worden, ofwel: er is sprake van discriminatie. 

De volgende stap in de beslisboom van het HvJ is de vraag of er wellicht een rechtvaardiging is voor de beperking van de vrijheid van vestiging. 

4.5 Toetsing aan primair EU-recht: Zijn er rechtvaardigingsgronden? 

Rechtvaardiging van de maatregel kan eventueel gevonden worden in dwingende redenen van algemeen belang. Dwingende redenen van algemeen belang kunnen in beginsel echter alleen toegepast worden indien de nationale belemmerende maatregel niet discrimineert.
 Ik zeg 'in beginsel', omdat deze regel niet altijd strikt toegepast wordt.
 Volledigheidshalve dient er daarom toch bekeken te worden of er onder de mogelijke rechtvaardigheidsgronden dwingende redenen van algemeen belang zijn. 

Zoals onder andere aangegeven bij de bespreking van Amurta, kan een rechtvaardigingsgrond gevonden worden in een door de uitkerende lidstaten gesloten bilateraal verdrag waarin er voor de (buitenlandse) aandeelhouder bepalingen zijn opgenomen die leiden tot effectieve verrekening van de bronbelasting. Echter, in veel situaties zal verrekening van buitenlandse bronbelasting niet plaats kunnen vinden, omdat over de ontvangen dividenden veelal geen belasting zal worden betaald (deelnemingsvrijstelling). 
Echter, de dwingende redenen van algemeen belang lijken weinig uitkomst te bieden in deze situaties. Zo wordt de rechtvaardigingsgrond met betrekking het vermijden van belastingontwijking van tafel geveegd, daar het niet gaat om een specifieke maatregel die ten doelstelling heeft volstrekt kunstmatige constructies op te zetten (Fininvest, r.o. 63-65).

Het argument met betrekking tot de evenwichtige verdeling van de heffingsbevoegdheid houdt eveneens geen stand. Indien een lidstaat er namelijk voor kiest om over deze inkomsten die entiteiten die op haar grondgebied zijn gevestigd geen belasting te heffen, dan kan de lidstaat zich niet beroepen op de noodzaak om een evenwichtige verdeling van de heffingsbevoegdheid te waarborgen (Amurta, r.o, 59, Fininvest, r.o. 66-68).

Ook het argument dat de samenhang van het Finse belastingstelsel dient te worden verzekerd vangt bot in de zaak Fininvest. 'In de in het hoofdgeding aan de orde zijnde fiscale regeling is de vrijstelling van de dividenden van bronbelasting evenwel niet afhankelijk gesteld van de voorwaarde dat de naamloze vennootschap de door haar ontvangen dividenden opnieuw uitkeert en dat de vrijstelling van bronbelasting kan worden gecompenseerd door de heffing van belasting van de aandeelhouders van deze vennootschap.

Er bestaat dus geen rechtstreeks verband in de zin van de in punt 72 van het onderhavige arrest aangehaalde rechtspraak tussen de vrijstelling van bronbelasting en het feit dat deze dividenden worden belast als inkomsten van de aandeelhouders van een naamloze vennootschap.

Hieruit volgt dat de beperking van de vrijheid van vestiging door de in het hoofdgeding aan de orde zijnde regeling niet kan worden gerechtvaardigd door de noodzaak de samenhang van het Finse belastingstelsel te verzekeren.' (r.o. 73-75)

Derhalve blijven er geen rechtvaardigingsgronden over om in casus 4 tot verschillende behandeling over te gaan. 

De beslisboom leidt vervolgens tot de onverbiddelijke conclusie: er is sprake van onverenigbaarheid met het EU-recht. 

4.5 Toetsing aan primair EU-recht: Proportionaliteit / noodzakelijkheid? 

Daar inmiddels is uitgewezen dat voor de maatregel geen rechtvaardiging is te vinden en dat deze derhalve onverenigbaar is met EU recht, hoeft er geen toetsing meer plaats te vinden ten aanzien van de proportionaliteit / noodzakelijkheid. 
4.6 Toetsing aan primair EU-recht: Conclusie
Daar er sprake is van gelijke gevallen die verschillend behandeld worden, luidt de conclusie mijn inziens dat de vrije verkeersbepalingen (met name Art. 49 en 54 VwEU) zich verzetten tegen de wettelijke regeling van een lidstaat waarbij dividenden uitgekeerd door een ingezeten dochtervennootschap van bronbelasting worden vrijgesteld indien het dividend wordt uitgekeerd aan een in dezelfde staat gevestigde vennootschap, maar soortgelijke dividenden die worden uitgekeerd aan een in een andere lidstaat gevestigde soortgelijke vennootschap niet worden vrijgesteld van bronbelasting. 

4.7 Conclusie

In hoofdstuk 4 is de werking van de inhoudingsvrijstelling zoals uitgebeeld in casus 4 (§ 3.4) getoetst aan het primaire EU-recht. Uit de geanalyseerde jurisprudentie bleek dat de woonplaats van een belastingplichtige in beginsel een toegestaan onderscheidend criterium is. Echter, is er geen sprake van een objectief verschil tussen de ingezetene en de niet-ingezetene, dan is het ook niet toegestaan hen verschillend te behandelen. 
Uit de bespreking van casus 4 bleek dat de inhoudingsvrijstelling niet van toepassing is. Zou het samenwerkingsverband echter in Nederland gevestigd zijn, dan zou de inhoudingsvrijstelling wel van toepassing zijn. De vraag kwam derhalve op of hier sprake is van vergelijkbare gevallen teneinde strijdigheid met de verdragsvrijheden te kunnen constateren. 

In het kader van de vraag of er sprake is van gelijke gevallen zijn achtereenvolgens de zaken Denkavit, Amurta, en Fininvest besproken. Wanneer een lidstaat niet alleen ingezeten maar ook niet-ingezeten aandeelhouders aan de inkomstenbelasting onderwerpt voor dividenden die zij van een ingezeten vennootschap ontvangen, 'benadert de situatie van deze niet-ingezeten aandeelhouders evenwel die van de ingezeten aandeelhouders'. Daarnaast is geconcludeerd dat het argument dat de ene vennootschap niet is onderworpen en de andere vennootschap wel, niet kan leiden tot de conclusie dat er op basis daarvan een objectief verschil aanwezig is. 
De conclusie luidde dat er sprake is van gelijke gevallen, die ongelijk behandeld worden. Geconstateerd werd dat hier geen rechtvaardigingsgrond voor aanwezig is. 

Derhalve is er sprake van een discriminatie en strijdigheid met de EU-verdragsvrijheden. 

Hoofdstuk 5 Conclusie

In dit onderzoek is de vraag aan de orde in hoeverre de inhoudingsvrijstelling van dividendbelasting van toepassing is ingeval er dividend wordt uitgekeerd aan een hybride entiteit. Daarbij is het tevens de vraag of de Nederlandse inhoudingsvrijstelling in overeenstemming is met het Europees recht. 

Ter beantwoording van de vraag is eerst stil gestaan bij de Wet op de dividendbelasting 1965. Daarbij is gekeken naar de 'ontstaansoorzaak' van de inhoudingsvrijstelling van dividendbelasting in internationale (EU) situaties. Geconstateerd werd dat de Nederlandse inhoudingsvrijstelling in EU situaties is geïmplementeerd naar aanleiding van de voorschriften van de Moeder-dochter richtlijn. Derhalve werd geanalyseerd of de inhoudingsvrijstelling juist is geïmplementeerd in Nederland. Hierbij werden in beginsel geen onvolkomenheden gesignaleerd. 

Teneinde de inhoudingsvrijstelling in EU-situaties toe te kunnen passen eist Nederland aandeelhoudersschap, opbrengstgerechtigdheid en erkenning van de fiscale vestigingsplaats van het lichaam in de ontvangende lidstaat volgens de wetgeving van die lidstaat. 

Het aandeelhoudersschap en de opbrengstgerechtigdheid worden bepaald vanuit Nederlands perspectief. Het fiscaal gevestigd zijn in de andere lidstaat hangt van de classificatie van de andere lidstaat. Om 'aldaar' gevestigd te kunnen zijn, moet het volgens de wetgeving van de andere lidstaat gaan om een non-transparante entiteit, zo is opgemerkt tijdens de parlementaire behandeling.
Vervolgens is ingegaan op de problematiek rondom entiteiten (voornamelijk samenwerkingsverbanden) die zijn opgericht in een lidstaat, maar die 'verbonden' zijn met een andere lidstaat. Deze verbondenheid kan bijvoorbeeld tot uitdrukking komen omdat de betreffende entiteit inkomen geniet uit de andere staat of participeert in entiteiten in de andere lidstaat. Deze entiteiten zullen door de 'andere' lidstaat moeten worden geclassificeerd. Deze staat moet immers beslissingen nemen ten aanzien van de belastingheffing met betrekking tot het buitenlandse samenwerkingsverband. Hierbij is van belang of de lidstaat de betreffende entiteit aanmerkt als fiscaal transparant of fiscaal non transparant. Dit onderscheid is immers van belang bij het bepalen van het antwoord op de vraag of een entiteit vanuit Nederland kwalificeert als opbrengstgerechtigde. 
Op het gebied van de directe belastingen bezitten lidstaten een zekere autonomie. Met deze autonomie kunnen zij - onder eerbiediging van het gemeenschaprecht - hun eigen belastingstelsel inrichten. Zo zijn zij vrij in het definiëren van het belastingsubject en het belastingobject. Deze autonomie geldt derhalve in beginsel ook als het gaat om het classificeren van buitenlandse entiteiten. 

Ook Nederland classificeert buitenlandse rechtsvormen op haar eigen wijze. Hiervoor heeft de staatssecretaris het besluit 'Kwalificatie buitenlandse samenwerkingsverbanden' uitgevaardigd op basis waarvan er classificatie plaatsvindt. Nederland hanteert de zogenaamde 'similarity approach', waarbij op basis van bepaalde (civielrechtelijke) kenmerken van het samenwerkingsverband getracht wordt een binnenlandse equivalent te vinden. Daarnaast geeft het besluit een toetsingskader waarbinnen toetsing plaats vindt. De toetsing dient te leiden tot de classificatie als transparant of als non transparant. 
Vervolgens is aan de hand van een aantal casusposities getracht inzicht te bieden in hoeverre de inhoudingsvrijstelling van dividendbelasting toepassing kan vinden in geval van een dividenduitkering aan een buitenlandse entiteit, waarbij de nadruk op de hybride entiteit ligt. Uit die bespreking blijkt dat indien er geen sprake is van een classificatieverschil, er in beginsel geen problemen zijn. Is er echter sprake van een (reverse) hybride entiteit (waarbij er dus sprake is van een classificatieverschil), dan kan de inhoudingsvrijstelling niet altijd toegepast worden. 

De kern van de problematiek is gelegen in de invulling van de uitleg die Nederland geeft aan het begrip 'opbrengstgerechtigde'. 

Aan orde kwam de vraag of dit begrip niet uitgelegd zou moeten worden in het licht van het doel en strekking van de richtlijn. Hieruit bleek dat het begrip opbrengstgerechtigde wellicht zo dient te worden uitgelegd dat de opbrengstgerechtigde diegene is aan wie de lidstaat van vestiging het dividend toerekent. Dit zou tevens een oplossing voor de onderhavige problematiek zijn. 
In de situaties waarbij de inhoudingsvrijstelling geen toepassing kan vinden, kan wellicht een beroep op de directe werking van de richtlijn uitkomst bieden. Dit is echter niet zeker, onder andere omdat het begrip 'opbrengstgerechtigde' als zodanig niet is opgenomen in de Moeder-dochter richtlijn. 
Derhalve is getoetst of de toepassing van de inhoudingsvrijstelling in de betreffende casus (of liever gezegd het achterwege laten van de toepassing van de inhoudingsvrijstelling) wel in overeenstemming is met primair EU-recht. 

Geconstateerd is dat er toegang was is het VwEU-verdrag. Vervolgens is geanalyseerd of er sprake is van een discriminatie/belemmering. Hierbij werd een vergelijking gemaakt. Namelijk, indien het zelfde samenwerkingsverband uit casus 4 gevestigd zou zijn in Nederland, zou de inhoudingsvrijstelling wel van toepassing zijn, en nu het is gevestigd in een andere lidstaat, is de inhoudingsvrijstelling niet van toepassing. 

De vraag of hier sprake is van gelijke gevallen kan op grond van jurisprudentie (Denkavit, Amurta, Fininvest) positief worden beantwoord. Wanneer een lidstaat niet alleen ingezeten maar ook niet-ingezeten aandeelhouders aan de inkomstenbelasting onderwerpt voor dividenden die zij van een ingezeten vennootschap ontvangen, 'benadert de situatie van deze niet-ingezeten aandeelhouders evenwel die van de ingezeten aandeelhouders'. Daar er geen sprake is van een objectief verschil tussen de ingezetene en de niet ingezetene in de vergelijking die getrokken is naar aanleiding van casus 4, is het ook niet toegestaan hen verschillend te behandelen. 
Derhalve werd geconstateerd dat de uitwerking van de inhoudingsvrijstelling in casus 4 in strijd is met de EU-verdragsvrijheden, met name de vrijheid van vestiging. 

De conclusie naar aanleiding van de probleemstelling die getrokken kan worden uit dit onderzoek is dat de inhoudingsvrijstelling bij een uitkering aan een hybride entiteit niet altijd toegepast kan worden. Dit omdat Nederland de 'opbrengstgerechtigde' autonoom classificeert, terwijl ze het 'aldaar' gevestigd zijn beoordeeld op basis van de wetgeving van de andere staat. Deze uitleg van het begrip 'opbrengstgerechtigde' lijkt strijdig met het doel en strekking van de Moeder-dochter richtlijn. Daarnaast is geconstateerd dat het verschil in behandeling tussen interne situaties en situaties waarin gebruik gemaakt wordt van het vrije verkeer, aangemerkt kan worden als zijnde niet in overeenstemming met het primaire EU-recht.

In hoofdstuk 3 zijn kort enkele oplossingen benoemd. Daarvan lijkt definiëring van het begrip opbrengstgerechtigde wellicht de meest eenvoudige en praktische oplossing. In dat geval zouden Nederland als opbrengstgerechtigde moeten aanmerken degene aan wie het dividend (fiscaal) wordt toegerekend in de lidstaat van vestiging. 
Een andere oplossing kan bijvoorbeeld gezocht worden in het OESO Partnership Report. Bedacht dient te worden dat deze alleen maar verdragsgerechtigdheid bewerkstelligt, hetgeen niet altijd een adequate oplossing zal zijn omdat niet in alle verdragen het dividendbelastingtarief verlaagd wordt naar nul.
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