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1 Inleiding

1.1 Aanleiding tot onderzoek

In Nederland wordt de heffing van vennootschapsbelasting geregeld in de Wet op de vennootschapsbelasting 1969 (hierna: Wet Vpb 1969). Een belangrijke regeling in de Wet op de vennootschapsbelasting 1969 is de deelnemingsvrijstelling opgenomen in artikel 13 Wet Vpb 1969 en volgende. De deelnemingsvrijstelling heeft kort gezegd tot doel het voorkomen van economische dubbele heffing van vennootschapsbelasting binnen groepsverband. Het voorkomen van economisch dubbele heffing kan door de deelnemingsvrijstelling in zowel binnenlandse als buitenlandse situaties plaatsvinden. In grensoverschrijdende situaties vormt de deelnemingsvrijstelling in feite een eenzijdige internationale regeling ter voorkoming van dubbele belasting.

Op basis van de deelnemingsvrijstelling wordt in de vennootschapsbelasting een vrijstelling verleend aan de aandeelhouder over de verkregen voordelen (bijvoorbeeld dividenden of vermogenswinsten) uit hoofde van een deelneming. Van een deelneming als bedoeld in artikel 13 Wet Vpb 1969 is kort gezegd sprake indien de moedermaatschappij een belang van ten minste 5% van het in aandelen gestorte kapitaal van een dochtervennootschap bezit. Op de vrijstelling van een deelneming worden in de wet diverse uitzonderingen gemaakt. Een van deze uitzonderingen is de uitzondering op deelnemingen die ter belegging worden aangehouden (hierna: beleggingsdeelnemingen).

In het deelnemingsvrijstelling regime dat gold van 1 januari 2007 tot 1 januari 2010 werden de voordelen uit hoofde van een deelneming niet vrijgesteld als die deelneming kwalificeerde als een zogeheten laagbelaste beleggingsdeelneming. Van een laagbelaste beleggingsdeelneming was sprake indien cumulatief aan twee voorwaarden niet werd voldaan. Ten eerste moest de deelneming niet aan een bezittingeneis voldoen. Dit hield kort gezegd in dat als de middellijke en onmiddellijke bezittingen van een deelneming grotendeels uit vrije beleggingen bestonden, de deelneming werd aangemerkt als beleggingsdeelneming. Ten tweede moest de deelneming niet aan een onderworpenheidseis voldoen. Dit hield kort gezegd in dat als de effectieve belastingdruk op de betreffende deelneming, bepaald naar Nederlandse maatstaven, minder dan 10% bedroeg, die deelneming als laagbelast werd aangemerkt.

Indien aan beide voorwaarden niet werd voldaan, was sprake van een laagbelaste beleggingsdeelneming. Op de voordelen verkregen uit hoofde van een laagbelaste beleggingsdeelneming was de deelnemingsvrijstelling niet van toepassing, maar de zogeheten deelnemingsverrekening zoals bedoeld in artikel 23c Wet Vpb 1969. Op grond van deze deelnemingsverrekening kon de bij de deelneming geheven vennootschapsbelasting worden verrekend met de te heffen vennootschapsbelasting bij de aandeelhouder van deze deelneming.

Bij de kwalificatie van een dergelijke laagbelaste beleggingsdeelneming werd niet gekeken of de deelneming door de moedermaatschappij feitelijk ter belegging werd aangehouden. De deelneming, die niet voldeed aan voornoemde eisen, werd in de regeling die gold van 1 januari 2007 tot 1 januari 2010 bij fictie aangemerkt als een deelneming die ter belegging werd aangehouden. Deze regeling om een deelneming als beleggingsdeelneming te kwalificeren noem ik in het hiernavolgende daarom de fictieve beleggingsdeelneming regeling (hierna: FBD-regeling).

Vanaf 1 januari 2010 is de uitzondering op de deelnemingsvrijstelling voor beleggingsdeelnemingen gewijzigd. Die wijziging betreft niet alleen een aanpassing van de FBD-regeling, maar ook een aanvulling op deze regeling. De aanvulling betreft een nieuwe hoofdregel om een deelneming aan te merken als een beleggingsdeelneming. Die nieuwe hoofdregel houdt kort gezegd in dat een deelneming op basis van een zogeheten oogmerktoets op het niveau van de moedermaatschappij kan worden aangemerkt als een beleggingsdeelneming. Op de voordelen uit hoofde van deze beleggingsdeelneming is de deelnemingsvrijstelling niet van toepassing. 

Op voornoemde uitsluiting van de deelnemingsvrijstelling is in de wet een uitzondering opgenomen. De voordelen uit hoofde van een beleggingsdeelneming zijn alsnog vrijgesteld als deze deelneming voldoet aan een bezittingeneis of onderworpenheidseis. Deze bezittingeneis en onderworpenheidseis zijn aangepast ten opzichte van de gelijknamige eisen uit de FBD-regeling. 

Door voornoemde wijzigingen wordt vanaf 1 januari 2010 de kwalificatie van een beleggingsdeelneming niet langer uitsluitend bij fictie bepaald. De kwalificatie van een beleggingsdeelneming wordt mede bepaald door het oogmerk van de moedermaatschappij. Deze regeling om een beleggingsdeelneming te kwalificeren noem ik in het hiernavolgende daarom de oogmerk beleggingsdeelneming regeling (hierna: OBD-regeling).

De wetgever heeft de FBD-regeling gewijzigd in de OBD-regeling omdat aan de FBD-regeling enkele bezwaren kleefden. Tijdens de parlementaire behandeling van de wijzigingen in de Wet op de vennootschapsbelasting 1969, heeft de wetgever aangegeven dat de FBD-regeling niet in alle gevallen voldoende zekerheid bood en bewerkelijk was voor de belastingplichtige.
 De invoering van de oogmerkeis en aanpassingen van de bezittingeneis en onderworpenheidseis in de OBD-regeling zal volgens de wetgever leiden tot een verbetering ten opzichte van het oude regime. Of dat inderdaad het geval is, wil ik in deze scriptie gaan onderzoeken.

1.2 Probleemstelling

In deze scriptie zal ik de wijzigingen per 1 januari 2010 in de FBD-regeling die hebben geleid tot de OBD-regeling gaan onderzoeken. Ik zal daarbij onderzoeken of de wijzigingen daadwerkelijk hebben geleid tot een verbetering van de regeling.

De probleemstelling die ik in deze scriptie wil behandelen, luidt daarom als volgt:

Vormt de invoering van de oogmerkeis en de wijzigingen van de onderworpenheidseis en bezittingeneis in het nieuwe regime van de deelnemingsvrijstelling per 1 januari 2010, voor de kwalificatie van een beleggingsdeelneming, een verbetering ten opzichte van het tot 1 januari 2010 geldende deelnemingsregime?
Om de probleemstelling te beantwoorden zal ik in dit onderzoek gebruik maken van de volgende negen deelvragen:

1. Wat zijn de criteria in de FBD-regeling om een deelneming te kwalificeren als een ter belegging aangehouden deelneming die daardoor niet is vrijgesteld?

2. Wat waren de knelpunten met betrekking tot de FBD-regeling?

3. Welke wijzigingen in de deelnemingsvrijstelling per 1 januari 2010 hebben geleid tot een wijziging van de FBD-regeling in de OBD-regeling?

4. Wat zijn de criteria in de OBD-regeling om een deelneming te kwalificeren als een ter belegging aangehouden deelneming die daardoor niet is vrijgesteld?

5. Wat zijn de verschillen tussen de FBD-regeling en de OBD-regeling?

6. Leidt de invoering van de oogmerkeis in de OBD-regeling tot een verbetering op basis van het in paragraaf 1.4 geformuleerde toetsingskader?

7. Hoe verhoudt de bezittingeneis uit de OBD-regeling zich tot de bezittingeneis uit de FBD-regeling en is er sprake van een verbetering op basis van het geformuleerde toetsingskader?

8. Hoe verhoudt de onderworpenheidseis uit de OBD-regeling zich tot de onderworpenheidseis uit de FBD-regeling en is er sprake van een verbetering op basis van het geformuleerde toetsingskader?

9. Wat zijn eventuele aanbevelingen ter verbetering van de OBD-regeling op basis van het geformuleerde toetsingskader?

1.3 Opzet onderzoek

Om de door mij geformuleerde probleemstelling te kunnen beantwoorden heb ik in de hiernavolgende paragraaf een toetsingskader geformuleerd. Dit toetsingskader zal ik in hoofdstuk vier gebruiken om te beoordelen of de gewijzigde wetgeving heeft geleid tot een verbetering van de regeling. Voordat ik kan analyseren of er sprake is van een verbetering zal ik de twee door mij te onderzoeken regelingen beschrijven.

In hoofdstuk twee zal ik de deelnemingsvrijstelling zoals deze gold tot 1 januari 2010 bespreken. Ik zal beginnen met een korte ontstaansgeschiedenis van de deelnemingsvrijstelling. Vervolgens zal ik de FBD-regeling die gold van 1 januari 2007 tot 1 januari 2010 uitgebreid analyseren. Daarbij zal ik uitgebreid ingaan op de destijds geldende bezittingeneis en onderworpenheidseis. De uiteenzetting in dit hoofdstuk van de FBD-regeling zal in hoofdstuk vier gebruikt worden voor de vergelijking tussen de FBD-regeling en OBD-regeling en de toetsing aan het door mij geformuleerde toetsingskader. 

In het derde hoofdstuk zal ik de per 1 januari 2010 gewijzigde deelnemingsvrijstelling bespreken. Ik beperk mij hier tot een uitgebreide analyse van de vanaf 1 januari 2010 geldende OBD-regeling. In dit hoofdstuk zal ik ingaan op de invoering van de oogmerkeis. Tevens zal ik uitgebreid ingaan op de wijzigingen in de bezittingeneis en onderworpenheidseis. De uiteenzetting in dit hoofdstuk van de OBD-regeling zal in hoofdstuk vier gebruikt worden voor de vergelijking tussen de FBD-regeling en OBD-regeling en de toetsing aan het toetsingskader. 

In het vierde hoofdstuk zal ik de FBD-regeling vergelijken met de OBD-regeling. Daarnaast zal ik in dit hoofdstuk aan de hand van het door mij opgestelde toetsingskader bepalen of er sprake is van een verbetering van de regeling. Voor de vergelijking en toetsing aan het toetsingskader maak ik gebruik van mijn analyse in hoofdstuk twee en hoofdstuk drie. 

In het vijfde hoofdstuk zal ik een conclusie van mijn analyse opnemen. Ik zal in dit hoofdstuk alle negen deelvragen beantwoorden en een antwoord formuleren op mijn probleemstelling.

1.4 Toetsingskader

In deze scriptie wil ik onderzoeken of de wijzigingen in de FBD-regeling die hebben geleid tot de OBD-regeling een verbetering zijn. Om te kunnen beoordelen of, en zo ja wanneer, er sprake is van een verbetering, zal ik in deze paragraaf een toetsingskader formuleren. Voor de vorming van mijn toetsingskader maak ik gebruik van enkele toetsingscriteria voor goede wetgeving die uit de literatuur kunnen worden afgeleid. Tevens zal ik bij de vorming van mijn toetsingskader gebruik maken van de toetsingscriteria die gehanteerd worden door de wetgever en de Raad van State. 

Belastingen zijn gedwongen overdrachten van individuen en ondernemingen aan het Rijk, waar geen rechtstreekse individuele contraprestatie tegenover staat. Gevolg van deze overdrachten is dat individuen en ondernemingen andere beslissingen over de aanwending van schaarse middelen zullen nemen. Een verandering in de beslissingen kan er toe leiden dat niet langer een volgens de economische theorie optimale keuze wordt gemaakt bij de aanwending van deze middelen, waardoor bijvoorbeeld het investeringsgedrag van ondernemingen wordt beïnvloed.
 Om de beslissingen en keuzes zo min mogelijk te verstoren is het van belang dat een goed belastingstelsel aan enkele algemene criteria voldoet. 

In de literatuur worden diverse criteria genoemd waaraan een belastingstelsel moet voldoen om tot zo min mogelijk verstoring te leiden. Zo heeft Stevens
 drie algemene criteria opgesteld waar een goed belastingstelsel aan moet voldoen. Hij noemt daarbij als criteria rechtvaardigheid, effectiviteit en efficiëntie. Om een goed belastingstelsel te vormen dient de fiscale wetgeving aan te sluiten bij deze criteria voor een goed belastingstelsel. De wetgeving dient daarbij echter niet alleen in overeenstemming te zijn met deze criteria maar ook met de algemene rechtsbeginselen. Deze algemene rechtsbeginselen waaraan voldaan moet worden zijn volgens Bruijsten
 het rechtszekerheidsbeginsel, het rechtsgelijkheidsbeginsel en het rechtvaardigheidsbeginsel. Daarnaast noemt Bruijsten ook nog drie fiscale beginselen waaraan voldaan moet worden, namelijk het draagkrachtbeginsel, het buitenkansbeginsel en het profijtbeginsel. Goede wetgeving moet volgens hem volledig, betrouwbaar en consistent zijn. De criteria voor een goed belastingstelsel en daarbij behorende goede regelgeving werden ook al eerder door De Kam en van Herwaarden
 omschreven. Zij hebben zeven eisen opgesteld waar goede regelgeving aan moet voldoen. In deze zeven eisen waren dezelfde rechtsbeginselen verwerkt die later door Bruijsten zijn genoemd. 

Vergelijkbaar met voornoemde literatuur heeft ook het ministerie van Justitie in 1991 enkele toetsingscriteria geformuleerd in de nota ‘Zicht op Wetgeving’,
 waaraan nieuwe regelgeving moet voldoen. Alle Nederlandse wetgeving wordt voor de invoering door zowel de wetgever als de Raad van State getoetst aan criteria die zijn gebaseerd op deze nota van het ministerie van Justitie.

Nationale wetgeving dient niet alleen te voldoen aan het Nederlandse recht. Nationale regelgeving dient ook te voldoen aan het Europese recht. Met name regelgeving die ziet op grensoverschrijdende situaties dient in overeenstemming te zijn met het Europese recht. De regeling voor deelnemingen die ter belegging worden aangehouden wordt ook toegepast in grensoverschrijdende situaties. De wetgeving die ziet op deze regeling moet dus in overeenstemming zijn met het Europese recht. Het gaat daarbij om het voldoen aan de algemene Europese rechtsbeginselen,
 de EG-verdragsvrijheden
 en de diverse EG-richtlijnen.

De criteria uit de literatuur, van het ministerie van Justitie en van de Europese Unie komen op een aantal punten met elkaar overeen. Uit de punten die met elkaar overeenkomen heb ik vier toetsingscriteria afgeleid. Aan de hand van deze vier toetsingscriteria zal ik beoordelen of sprake is van een verbetering van de OBD-regeling ten opzichte van de FBD-regeling. Samenvattend zal ik de verschillen tussen de FBD regeling en OBD regeling aan de volgende vier toetsingscriteria toetsen:

1. uitvoerbaarheid van de regeling; 

2. rechtszekerheid voor de belastingplichtige; 

3. effectiviteit en efficiëntie; 

4. verhouding tot het EU-recht;

Verderop in deze paragraaf zal ik een nadere omschrijving van deze vier toetsingscriteria geven. Ook zal ik daarbij aangeven wanneer er volgens mij sprake is van een verbetering.

Indien de OBD-regeling beter voldoet aan de voornoemde door mij opgestelde toetsingscriteria dan de FBD-regeling, is er sprake van een verbetering van de regeling. Om dit te kunnen beoordelen zal ik beide regelingen toetsen aan de criteria uit het toetsingskader. Na beide regelingen getoetst te hebben kan ik vergelijken welke regeling het beste aan de criteria uit het toetsingskader voldoet. 

De toetsing van de verhouding van de regeling tot het EU-recht zal het zwaarst worden meegewogen bij de beoordeling. Aangezien het EU-recht boven het Nederlandse recht staat, is van groot belang dat de regeling voldoet aan het EU-recht. Als immers niet wordt voldaan aan het EU-recht, kan de regeling niet in stand worden gehouden. Volgens de staatssecretaris komen uit de praktijk als belangrijkste knelpunten de uitvoerbaarheid en de onzekerheid van de belastingplichtige naar voren.
 De regeling voorziet volgens hem in een verbetering op deze twee punten. Bij de toetsing kies ik er daarom voor om na de verhouding tot het EU-recht, het criterium uitvoerbaarheid het zwaarst te laten wegen, gevolgd door de rechtszekerheid voor de belastingplichtige. Na de uitvoerbaarheid en rechtszekerheid zal ik de regeling nog toetsen op effectiviteit en efficiëntie. De regeling moet ondanks een eventuele verbetering op uitvoerbaarheid en zekerheid namelijk niet haar doel voorbij gaan.

1.4.1 Uitvoerbaarheid van de regeling

Om de deelnemingsvrijstelling toe te kunnen passen moet een belastingplichtige bij zowel de FBD-regeling als de OBD-regeling toetsen of een deelneming ter belegging wordt aangehouden. De toepassing van de regeling moet voor de belastingplichtige goed uitvoerbaar zijn. Daarnaast is het ook van belang dat de toepassing van de regeling goed controleerbaar is door de fiscus.

Indien de regeling niet goed uitvoerbaar is, kan dit tot gevolg hebben dat de regeling ten onrechte niet of nauwelijks wordt toegepast. Ook is het juist mogelijk dat de regeling ten onrechte veelvuldig wordt toegepast door belastingplichtige omdat de juiste toepassing door de fiscus vrijwel niet te controleren is. Bij een ingewikkelde regeling kan het voor de belastingplichtige onduidelijk zijn of deze wel of niet van toepassing is.

Voor een goede uitvoerbaarheid van de regeling is naar mijn mening ook van belang dat de kosten voor bijvoorbeeld fiscale advisering en het opstellen en indienen van de aangifte vennootschapsbelasting beperkt blijven. Als de kosten van de uitvoering niet in verhouding staan tot de voordelen die behaald kunnen worden zal de belastingplichtige de regeling niet willen toepassen. Omdat de belastingplichtige deze keuze niet heeft, zal in de praktijk onterecht de neiging ontstaan om zich er bij de toetsing makkelijk van af te maken. Andersom geldt ook dat bij de controle door de fiscus de kosten in verhouding dienen te staan tot de opbrengsten voor het Rijk. 

Het criterium uitvoerbaarheid van de regeling komt ook terug in criteria van zowel de Kam en van Herwaarden
 als van de wetgever. De Kam en van Herwaarden noemen de twee criteria doorzichtigheid en eenvoud. Bij het criterium doorzichtigheid gaat het er volgens hen om dat regels begrijpelijk zijn. Rechten en verplichtingen moeten ondubbelzinnig vastliggen. Mochten er toch nog meningsverschillen tussen de fiscus en belastingplichtige ontstaan, dan moeten deze door een rechter worden beslecht. Eenvoud is het tweede criterium dat De Kam en van Herwaarden noemen. Hierbij moeten de fiscus en belastingplichtige volgens hen zo min mogelijk op kosten worden gejaagd. Ook in de nota Zicht op wetgeving is het criterium uitvoerbaarheid en handhaafbaarheid opgenomen.
 Volgens de wetgever dient regelgeving in ieder geval uitvoerbaar en handhaafbaar te zijn. Net als de Kam en van Herwaarden noemen zij hierbij dat de kosten voor de uitvoering en handhaving zo beperkt mogelijk moeten blijven.

Naar mijn mening kan doorzichtige regelgeving bereikt worden door eenvoudig geformuleerde regelgeving die eveneens gemakkelijk is uit te voeren. Regelgeving kan echter op diverse manieren als eenvoudig worden aangemerkt. Zo kan er bijvoorbeeld gedacht worden aan eenvoudig taalgebruik, wat de leesbaarheid van een regeling ten goede komt. Ook kan gedacht worden aan de eenvoud van bijvoorbeeld de criteria waaraan in de desbetreffende regelgeving getoetst moet worden. Te veel en onduidelijke parameters in een regeling komen de uitvoerbaarheid van deze regeling niet ten goede.

Een ingewikkelde regeling kan dus al snel leiden tot problemen bij de toepassing. Ook kunnen er snel meningsverschillen daarover tussen de belastingplichtige en de fiscus ontstaan. Voor een goed uitvoerbare regeling moet de regelgeving dus eenvoudig en duidelijk geformuleerd worden. Hierdoor zullen de compliance kosten beperkt blijven en zullen problemen bij de toepassing en meningsverschillen tussen de fiscus en belastingplichtige worden verminderd. Indien de regeling in de praktijk naar mijn mening beter uitvoerbaar is zal er op het punt uitvoerbaarheid van de regeling sprake zijn van een verbetering.

Rechtszekerheid voor de belastingplichtige

Bij de bepaling of de deelnemingsvrijstelling van toepassing is na toetsing van zowel de FBD-regeling als de OBD-regeling, moet de belastingplichtige van een bepaalde zekerheid uit kunnen gaan. De gevolgen van de regeling moeten voor de belastingplichtige op basis van de wetgeving, parlementaire behandeling en jurisprudentie duidelijk zijn. Hieruit moet duidelijk genoeg blijken waar de belastingplichtige aan toe is. De belastingplichtige moet kunnen vertrouwen op de bedoeling van de wetgever en de daaruit voort vloeiende (beoogde) gevolgen. Deze bedoelingen van de wetgever dienen ondubbelzinnig vast te liggen en deugdelijk te worden gemotiveerd in de parlementaire behandeling. In de wettekst dient de wetgever duidelijke en eenduidige begrippen te hanteren. Hierbij is het naar mijn mening van belang dat de formulering niet tot onduidelijkheden leidt.

Het criterium rechtszekerheid is ook terug te vinden in het reeds eerder genoemde criterium doorzichtigheid van de Kam en van Herwaarden.
 De rechten en verplichtingen moeten ondubbelzinnig vastliggen. Hierdoor ontstaat er meer rechtszekerheid voor de belastingplichtige. Ook het criterium eenvoud, duidelijkheid en toegankelijkheid van de wetgever heeft betrekking op de rechtszekerheid van de belastingplichtige
. Volgens de nota ‘Zicht op wetgeving’ dienen degenen die met de regelgeving geconfronteerd worden duidelijk voor ogen te krijgen wat de wetgever wil en bedoelt.

Zekerheid kan ook verkregen worden door vooraf afspraken met de fiscus te maken. Nadeel hiervan is dat de afspraken niet meer geldig kunnen zijn als de situatie van de belastingplichtige enigszins wijzigt. Door zekerheid te baseren op afspraken met de fiscus ontstaat de onwenselijke situatie dat de fiscus als het ware als wetgever optreedt. De belastingplichtige is dan namelijk afhankelijk van de opvattingen van de fiscus. Het verkrijgen van zekerheid door het maken van afspraken met de fiscus leidt aldus weliswaar tot een reductie van de onzekerheid, maar naar mijn mening is er geen sprake van een verbetering van de zekerheid voor de belastingplichtige indien een regeling zo is ingericht dat het verkrijgen van zekerheid door middel van het maken van afspraken met de fiscus als het ware wordt 'ingebakken'. Er is namelijk geen sprake van zekerheid op basis van de wetgeving, parlementaire behandeling en jurisprudentie maar op basis van pseudowetgeving waarbij de fiscus als het ware op de stoel van de wetgever zit. De belastingplichtige moet op basis van de wetgeving, parlementaire behandeling en jurisprudentie zekerheid kunnen krijgen van zijn situatie en de daaraan verbonden fiscale gevolgen.

Effectiviteit en efficiëntie

Bij de toetsing aan effectiviteit wil ik onderzoeken of de uitwerking van de regeling in overeenstemming is met het beoogde doel van de wetgever. Zowel met de FBD-regeling als de OBD-regeling heeft de wetgever als doel het voorkomen van Nederlandse grondslaguitholling en het internationaal aanvaardbaar houden van het deelnemingsregime.
 Beide regelingen dienen te voorkomen dat inkomsten uit mobiel kapitaal dat in laagbelaste landen is ondergebracht, via de Nederlandse deelnemingsvrijstelling belastingvrij kunnen worden genoten. Met betrekking tot de internationale aanvaardbaarheid wordt binnen Europa verwacht dat een deelnemingsvrijstelling regime wordt geflankeerd door een antimisbruikregeling.
 Waarom andere landen een antimisbruikregeling verwachten, wordt door de minister van Financiën echter niet gemotiveerd. Ik neem aan dat deze landen door middel van een antimisbruikregeling eventuele schadelijke belastingconcurrentie willen voorkomen. 
Bij toetsing aan de effectiviteit van de regeling is het naar mijn mening van belang dat de juiste situaties onder de regeling vallen. Er dient vermeden te worden dat de reikwijdte van de regeling tekortschiet of juist te ruim is. Bij de FBD-regeling en OBD-regeling kan het voor komen dat bepaalde deelnemingen ten onrechte wel of juist ten onrechte niet als beleggingsdeelneming worden gekwalificeerd. Dit kan veroorzaakt worden doordat bij de toepassing van de regeling niet voldoende naar de feitelijke situatie gekeken wordt. Indien toetsing alleen bij fictie plaats vindt en er geen tegenbewijs mogelijkheid is, is het risico op een onjuiste kwalificatie groter.

Bij de toetsing aan efficiëntie wil ik onderzoeken of dit doel ook op de meest efficiënte manier wordt bereikt. Bij een efficiënte manier van het bereiken van de doelen moeten de kosten zo laag mogelijk zijn. Vanwege het ontbreken van relevante cijfers die nodig zijn voor een toetsing aan de efficiëntie van de regeling, zal een kwantitatieve toetsing ontbreken bij de beoordeling van dit toetsingscriterium. Ik zal mij bij de beoordeling dan ook moeten beperken tot een kwalitatieve toets.
Effectiviteit en efficiëntie worden door Stevens ook genoemd als criteria voor een goed belastingstelsel.
 Bij het criterium effectiviteit stelt hij dat het mogelijk moet zijn om de gestelde doelstellingen ook daadwerkelijk te kunnen realiseren. Bij efficiëntie vindt hij dat de doelstellingen met zo min mogelijk uitvoeringskosten moeten worden gerealiseerd. Ook de wetgever hanteert op basis van de nota ‘Zicht op wetgeving’ het criterium doeltreffendheid en doelmatigheid.
 De regeling moet volgens dit criterium leiden tot verwezenlijking van door de wetgever beoogde doelen. Deze verwezenlijking mag echter niet leiden tot inefficiënties in de samenleving of bij de overheid.

Naar mijn mening is er sprake van een verbetering van het criterium effectiviteit en efficiëntie als de regeling zo nauwkeurig mogelijk kan worden uitgevoerd. Als op een meer nauwkeurige wijze bepaald kan worden of een deelneming wel of niet ter belegging wordt aangehouden, zal de regeling haar doel minder snel voorbijstreven. De regeling zal dan minder vaak tekortschieten of te ruim zijn. Als de kwalificering van een beleggingsdeelneming op een meer objectieve wijze plaatsvindt, wordt de kans dat een belastingplichtige ten onrechte (niet) onder de regeling valt verkleind. Het doel van de regeling zal hierdoor beter worden verwezenlijkt.

Europese aanvaardbaarheid

Nationale wetgeving dient niet alleen in overeenstemming te zijn met het nationale recht. De wetgeving dient ook in overeenstemming te zijn met het Europese recht. In Nederland is toetsing aan het hogere Europese recht vanzelfsprekend omdat Nederland een monistisch rechtstelsel hanteert. Reeds in het arrest Van Gend en Loos
 werd door het HvJ EU beslist dat het Europese recht boven het nationale recht staat en zodoende ook hieraan getoetst dient te worden. Ik zal bij toetsing aan dit criterium bekijken of de FBD-regeling of OBD-regeling in strijd zijn met een van de Europese rechtsbeginselen, de EG-verdragsvrijheden of de relevante EG-richtlijnen. Voor wat betreft de FBD-regeling en OBD-regeling zal met name toetsing aan de vrijheid van vestiging en de Moeder-dochter-richtlijn van belang zijn.

De wetgever heeft in de nota Zicht op wetgeving het criterium rechtmatigheid en verwerkelijking van rechtsbeginselen opgenomen.
 Op basis van dit criterium dient met de regelgeving ook volledig recht gedaan te worden aan het communautaire recht. Van een verbetering is sprake als door de wijzigingen een eventueel mogelijke strijdigheid van de FBD-regeling is opgelost. 

1.5 Afbakening

In dit onderzoek zal ik mij beperken tot de uitzondering in de deelnemingsvrijstelling van voordelen uit hoofde van een deelneming die ter belegging wordt aangehouden. Een deelneming die ter belegging wordt gehouden wordt door mij een beleggingsdeelneming genoemd. Hierbij behandel ik uitsluitend de situatie dat een feitelijk in Nederland gevestigde vennootschap met een in aandelen verdeeld kapitaal een bezit heeft in een andere vennootschap met een in aandelen verdeeld kapitaal. De vennootschap waarin het bezit wordt gehouden kan feitelijk zowel in Nederland als in het buitenland zijn gevestigd.

Bij dit onderzoek zal ik een vergelijking maken tussen twee regelingen die zien op de kwalificatie van een beleggingsdeelneming. De eerste regeling die ik zal behandelen, is de regeling die deelnemingen kwalificeerde als beleggingsdeelnemingen in het deelnemingsregime geldend van 1 januari 2007 tot 1 januari 2010. Volgens de FBD-regeling was de deelnemingsvrijstelling niet van toepassing als de deelneming kwalificeerde als een laagbelaste beleggingsdeelneming. In de jaren 2007 tot en met 2009 was deze regeling opgenomen in artikel 13 in de leden 9 tot en met 13 van de Wet Vpb (oud).

De tweede regeling die ik zal behandelen, is de regeling die deelnemingen kwalificeert als beleggingsdeelnemingen in het deelnemingsregime geldend vanaf 1 januari 2010. Volgens de OBD-regeling is de deelnemingsvrijstelling niet van toepassing als de moedermaatschappij het oogmerk heeft om de deelneming ter belegging aan te houden. Vanaf 1 januari 2010 is deze gewijzigde regeling opgenomen in artikel 13 in de leden 9 tot en met 15 van de Wet Vpb.

De wijzigingen in de FBD-regeling die hebben geleid tot de OBD-regeling zijn per 1 januari 2010 van kracht geworden. Doordat de wijzigingen zeer recent zijn, zijn er nog geen cijfers over de uitwerking van de wijzigingen beschikbaar. Wegens het ontbreken van deze cijfers zal ik mij voor de beoordeling of aan de toetsingscriteria wordt voldaan, beperken tot een kwalitatief onderzoek aan de hand van de literatuur en parlementaire behandeling van de Wet op de vennootschapsbelasting 1969. De beoordeling van de toetsingscriteria zal op mijn mening worden gebaseerd waardoor een zekere mate van subjectiviteit niet is uit te sluiten.

2 Regeling beleggingsdeelnemingen voor 1 januari 2010

2.1 Inleiding

In dit hoofdstuk zal ik de beleggingsdeelneming in het regime van de deelnemingsvrijstelling dat gold tot 1 januari 2010 behandelen. Hiervoor zal ik beginnen met een korte beschrijving van de ontstaansgeschiedenis van de deelnemingsvrijstelling. Vervolgens zal ik ingaan op de invoering van de FBD-regeling per 1 januari 2007. In de FBD-regeling waren van 1 januari 2007 tot 1 januari 2010 de criteria opgenomen om een deelneming te kwalificeren als een ter belegging aangehouden deelneming. Ik zal naast een algemene beschrijving uitvoerig ingaan op de bezittingeneis en onderworpenheidseis uit de FBD-regeling.

In dit hoofdstuk zal ik de volgende twee deelvragen behandelen:
· Wat zijn de criteria in de FBD-regeling om een deelneming te kwalificeren als een ter belegging aangehouden deelneming die daardoor niet is vrijgesteld?

· Wat waren de knelpunten met betrekking tot de FBD-regeling?

2.2 Korte ontstaansgeschiedenis van de deelnemingsvrijstelling

De deelnemingsvrijstelling vindt zijn oorsprong reeds in 1893.
 In de bedrijfsbelasting van 1893 werd voor het eerst een regeling ingevoerd waarbij de moedermaatschappij werd vrijgesteld van heffing over de ontvangen dividenden van een dochtermaatschappij. 

In 1915 werd in de Wet Inkomstenbelasting 1914 voor het eerst opgenomen dat de deelnemingsvrijstelling ook van toepassing was op dividenden ontvangen van in het buitenland gevestigde deelnemingen.
 Hierdoor was voor het eerst sprake van een eenzijdige internationale regeling ter voorkoming van dubbele belasting voor deelnemingen. De vrijstelling was pas van toepassing op een in het buitenland gevestigde dochter bij een belang van ten minste 90%. Twee derde deel van de dividenden uit een buitenlandse deelneming in een van de koloniën werd vrijgesteld. De dividenden uit overige buitenlandse deelnemingen werden slechts voor de helft vrijgesteld. Ook werd in de Wet Inkomstenbelasting 1914 voor het eerst een onderworpenheidseis ingevoerd. De deelneming diende in de vestigingsstaat onderworpen te zijn aan een belasting die in enige vorm naar de winst werd geheven.

In het Besluit op de vennootschapsbelasting 1942 werd bepaald dat de deelnemingsvrijstelling alleen nog van toepassing was op dividenden ontvangen uit een aanmerkelijk belang van ten minste 25%.
 Met de invoering van deze bezitseis werd beoogd om zogeheten effectenbeleggingsmaatschappijen uit te sluiten van de deelnemingsvrijstelling. Aangenomen werd dat deze beleggingsmaatschappijen veelal aandelenpakketten van minder dan 25% bezaten. Bij beschikking kon de Minister van Financiën alsnog een uitzondering maken op deze uitsluiting. Een uitzondering werd gemaakt indien het aanhouden van de deelneming in de lijn van de normale uitoefening van het bedrijf van de moeder lag. Hier werd voor het eerst een onderscheid gemaakt tussen deelnemingen aangehouden ter belegging en deelnemingen aangehouden in lijn met de normale bedrijfsuitoefening van de moeder.

Bij de invoering van Wet op de Vennootschapsbelasting 1969 werd het bezitspercentage teruggebracht van 25% naar 5%. Bij binnenlandse verhoudingen werd een deelneming bij een belang van meer dan 5% geacht niet ter belegging te worden aangehouden. Bij een bezit van minder dan 5% kon de deelnemingsvrijstelling eveneens van toepassing zijn indien de activiteiten van de deelneming in de lijn van de bedrijfsuitoefening van de moeder lagen of de deelneming een algemeen belang diende.

Voor buitenlandse deelnemingen was voor de toepassing van de deelnemingsvrijstelling de formele bezitseis van 5% niet voldoende. Buitenlandse deelnemingen moesten daarnaast voldoen aan een materiële niet-ter-beleggingseis.
 Bij een bezit van meer dan 5% mocht niet aannemelijk zijn dat de deelneming ter belegging werd aangehouden.
 De wetgever achtte het niet wenselijk dat Nederlandse beleggingsportefeuilles in het buitenland werden ondergebracht. Nederland zou op het regime van deze maatschappijen namelijk geen enkele invloed hebben. Door middel van de materiële niet-ter-beleggingseis wilde de wetgever voorkomen dat deze constructies fiscaal werden gefaciliteerd. 

Naast de niet-ter-beleggingseis gold voor buitenlandse deelnemingen ook een onderworpenheidseis. Een buitenlandse dochter kwalificeerde alleen als deelneming, indien zij door een andere mogendheid was onderworpen aan een belasting die aldaar in enige vorm naar de winst werd geheven.
 Dit hield in dat de deelneming als subject in het land van vestiging onderworpen diende te zijn. De hoogte van de feitelijke belastingdruk was voor die onderworpenheidseis niet van belang. 

2.3 Wijzigingen in de deelnemingsvrijstelling vanaf 1 januari 2007

Na de invoering is de deelnemingsvrijstelling in de Wet op de Vennootschapsbelasting 1969 nog diverse malen gewijzigd. De belangrijkste wijzigingen sinds de invoering daarvan in 1969, vonden plaats bij de invoering van de Wet werken aan winst per 1 januari 2007.

Een belangrijke wijziging had betrekking op de minimale bezitseis om als deelneming te kwalificeren. De minimale bezitseis van 5% werd per 1 januari 2007 een ‘harde eis’; dat wil zeggen aandelenbelangen kleiner dan 5% werden te allen tijde geacht ter belegging aangehouden te worden. Het was niet langer mogelijk om bij een bezit van minder dan 5% alsnog de deelnemingsvrijstelling toe te passen, behoudens in enkele specifieke situaties.
 

Conform het EU-recht, werd het in de vorige paragraaf genoemde verschil in behandeling tussen binnenlandse en buitenlandse situaties per 1 januari 2007 opgeheven. Bezittingen van meer dan 5% werden daardoor in zowel binnenlandse als buitenlandse situaties geacht een deelneming te zijn. De materiële niet-ter-beleggingseis en onderworpenheidseis voor buitenlandse deelnemingen zijn per 1 januari 2007 komen te vervallen. Hierdoor werden binnenlandse en buitenlandse situaties vanaf 1 januari 2007 voor de toepassing van de deelnemingsvrijstelling op gelijke wijze behandeld.

Om de deelnemingsvrijstelling internationaal aanvaardbaar te houden moest er wel een uitzondering worden opgenomen voor deelnemingen die in laagbelaste landen ter belegging werden aangehouden. Er diende voorkomen te worden dat inkomsten uit mobiel kapitaal dat in laagbelaste landen was ondergebracht via de Nederlandse deelnemingsvrijstelling belastingvrij konden worden genoten. Om dit te voorkomen heeft de wetgever in de deelnemingsvrijstelling een uitzondering opgenomen voor zogeheten laagbelaste beleggingsdeelnemingen. Deze regeling, door mij de FBD-regeling genoemd, zal ik in de hierna volgende paragraaf uitgebreid toelichten.

2.4 De FBD-regeling

In het deelnemingsvrijstelling regime geldend van 1 januari 2007 tot 1 januari 2010 was in de FBD-regeling een uitzondering opgenomen voor laagbelaste beleggingsdeelnemingen.
 Onder een laagbelaste beleggingsdeelneming werd destijds verstaan een deelneming die geacht werd ter belegging te worden aangehouden en die tevens naar Nederlandse maatstaven niet in voldoende mate werd belast. Op voordelen uit hoofde van deze laagbelaste beleggingsdeelneming was de deelnemingsvrijstelling niet van toepassing. Om dubbele heffing alsnog enigszins te voorkomen werd ervoor gekozen om de in het buitenland geheven belasting te verrekenen met de in Nederland te heffen belasting door middel van de zogeheten deelnemingsverrekening.

Van een laagbelaste beleggingsdeelneming was sprake indien de bezittingen van het lichaam waarin de belastingplichtige een deelneming had, grotendeels, onmiddellijk of middellijk, bestonden uit vrije beleggingen en dat lichaam niet was onderworpen aan een belasting naar de winst die resulteerde in een heffing naar een tarief van ten minste 10% over een naar Nederlandse maatstaven bepaalde belastbare winst.
 Er diende dus aan (die) twee voorwaarden te worden voldaan om een deelneming als een laagbelaste beleggingsdeelneming te kwalificeren. Indien aan een of beide voorwaarden niet werd voldaan was geen sprake van een laagbelaste beleggingsdeelneming.

De eerste eis waaraan in de FBD-regeling voldaan kon worden om niet als laagbelaste beleggingsdeelneming te kwalificeren, vormde de zogeheten ‘bezittingeneis’. Indien niet voldaan werd aan deze bezittingeneis, werd aangenomen dat de deelneming ter belegging werd aangehouden en zodoende kwalificeerde als een zogeheten beleggingsdeelneming. In paragraaf 2.4.1 zal ik deze bezittingeneis uit de FBD-regeling uitvoerig behandelen.

De tweede eis waaraan in de FBD-regeling voldaan kon worden om niet als laagbelaste beleggingsdeelneming te kwalificeren vormde de zogeheten ‘onderworpenheidseis’. Indien niet voldaan werd aan deze onderworpenheidseis, werd aangenomen dat de deelneming als laagbelast moest worden aangemerkt en zodoende kwalificeerde als een zogeheten laagbelaste deelneming. In paragraaf 2.4.2 zal ik deze onderworpenheidseis uit de FBD-regeling uitvoerig behandelen.

Een deelneming werd in de FBD-regeling slechts aan de hand van deze twee eisen wel of niet als laagbelaste beleggingsdeelneming aangemerkt. Er werd niet beoordeeld of de deelneming door de moedermaatschappij ook feitelijk ter belegging werd aangehouden. De kwalificatie van een laagbelaste beleggingsdeelneming vond in de FBD-regeling dus slechts bij fictie plaats. Dit betekende overigens niet dat de fictie nimmer realiteitsgehalte kende. De kenmerken van de fictie kunnen namelijk corresponderen met de maatschappelijke en economische realiteit.

2.4.1 De bezittingeneis in de FBD-regeling

De eerste eis waaraan niet voldaan moest worden om een deelneming als laagbelaste beleggingsdeelneming te kwalificeren, was de zogeheten bezittingeneis.
 Op basis van de bezittingeneis was namelijk sprake van een beleggingsdeelneming indien de bezittingen van het lichaam waarin de belastingplichtige een deelneming had, grotendeels, onmiddellijk of middellijk, bestonden uit vrije beleggingen. Indien dit het geval was, werd aldus niet voldaan aan de bezittingeneis en was derhalve sprake van een beleggingsdeelneming.
Om te kunnen toetsen of voldaan werd aan de bezittingeneis zal eerst duidelijk moeten zijn wat destijds verstaan werd onder de begrippen ‘vrije beleggingen’, ‘middellijk of onmiddellijk’ en ‘grotendeels’. In de hierna volgende paragrafen worden deze begrippen nader toegelicht. Na een uiteenzetting van deze begrippen zal ik behandelen hoe getoetst kon worden of aan de bezittingeneis werd voldaan.

2.4.1.1 Vrije beleggingen

Wat verstaan werd onder het begrip ‘vrije beleggingen’ in de bezittingeneis was gedefinieerd in artikel 13, lid 10, laatste volzin, Wet Vpb 1969 (oud). Volgens deze definitie werden met vrije beleggingen andere beleggingen bedoeld, dan die welke redelijkerwijs noodzakelijk waren in het kader van de ondernemingsactiviteiten van het lichaam dat de beleggingen bezat. Voor deze toetsing moest allereerst bepaald worden welke vermogensbestanddelen van de deelneming als belegging konden worden aangemerkt. Vervolgens diende te worden bepaald of deze beleggingen als vrije beleggingen konden worden aangemerkt of dat deze beleggingen noodzakelijk waren in het kader van de ondernemingsactiviteiten. Of de beleggingen noodzakelijk waren in het kader van de ondernemingsactiviteiten moest aan de hand van de feitelijke situatie beoordeeld worden.
 Volgens de wetgever ging het om het trekken van een grens in het grijze gebied tussen ondernemen en beleggen.

Een vergelijkbaar onderscheid tussen twee categorieën beleggingen is ook terug te vinden in de vermogensetikettering in de inkomstenbelasting.
  Bij de vermogensetikettering wordt onderscheid gemaakt tussen beleggingen van ‘blijvend overtollige liquide middelen’ en beleggingen van ‘tijdelijk overtollige liquide middelen’. De tijdelijk overtollige liquide middelen worden uiteindelijk weer in de onderneming geïnvesteerd waardoor zij als het ware nog steeds in het kader en ten behoeve van de ondernemingsactiviteiten worden gehouden. De ‘tijdelijkheid’ van deze liquide middelen staat de ‘vrijheid’ van de beleggingen in de weg. De beleggingen van tijdelijk overtollige liquide middelen kunnen dan ook vergeleken worden met de beleggingen die op basis van de FBD-regeling niet worden aangemerkt als vrije beleggingen. Deze beleggingen worden in lijn met de ondernemingsactiviteiten van het lichaam dat de beleggingen houdt aangehouden. De beleggingen van blijvend overtollige liquide middelen zijn op hun beurt weer te vergelijken met de vrije beleggingen aangezien deze niet in lijn liggen met de ondernemingsactiviteiten van het lichaam dat de beleggingen houdt.

Als voorbeeld van beleggingen werden door de wetgever in de parlementaire behandeling rentedragende banktegoeden, uitstaande leningen, obligaties, onroerende zaken en aandelen genoemd. Deze vermogensbestanddelen werden door hem echter niet per definitie als vrije beleggingen aangemerkt. Zo werd als voorbeeld gegeven dat een fabriekspand van een fietsenfabriek geen vrije belegging was. Ook een onder hypothecaire zekerheid verstrekte lening werd bij een financiële instelling niet als vrije belegging aangemerkt. De bezittingen lagen bij beide ondernemingen namelijk in lijn met de bedrijfsuitoefening.

2.4.1.2 Fictieve vrije beleggingen

In artikel 13, lid 11, Wet Vpb 1969 (oud) was een fictie opgenomen op grond waarvan vermogensbestanddelen onder bepaalde voorwaarden als vrije beleggingen werden aangemerkt. Onder deze fictie werden bezittingen begrepen die werden aangewend voor zogeheten passieve financieringswerkzaamheden. Dit waren werkzaamheden die grotendeels bestonden uit het direct of indirect financieren van de moedermaatschappij van de deelneming of met de moedermaatschappij verbonden lichamen. Ook het financieren van bedrijfsmiddelen van de moedermaatschappij van de deelneming, of met de moedermaatschappij verbonden lichamen, viel hieronder. Evenals het terbeschikkingstellen van het gebruik of het gebruiksrecht van bedrijfsmiddelen. Bedrijfsmiddelen waar deze bepaling met name voor bedoeld was, waren zogeheten mobiele bedrijfsmiddelen zoals bijvoorbeeld octrooien, patenten of auteursrechten.
 Bij het ter beschikking stellen van deze mobiele bedrijfsmiddelen kon gedacht worden aan verhuur, vruchtgebruik of bruikleen. Bezittingen die werden gehouden door zogeheten actieve financieringswerkzaamheden werden echter niet als vrije beleggingen aangemerkt.

2.4.1.3 Onmiddellijk of middellijk

Met de term ‘onmiddellijk of middellijk’ werd bedoeld dat voor de bezittingeneis niet alleen gekeken werd naar de bezittingen die door de deelneming zelf werden aangehouden. Als een deelneming zelf ook weer belangen had in andere lichamen, moesten de bezittingen van deze lichamen ook worden meegenomen bij de toetsing. Daartoe diende bij de deelneming de waarde in het economisch verkeer
 van de bezittingen van deze middellijke deelnemingen naar rato van de omvang van het belang in deze middellijke deelnemingen in aanmerking te worden genomen. Op basis van artikel 13, lid 12, Wet Vpb 1969 (oud) werden bij deze consolidatie alleen belangen van ten minste 5% in aanmerking genomen. Belangen van minder dan 5% werden per definitie als door de deelneming aangehouden beleggingen aangemerkt.
 Of deze beleggingen vervolgens ook als vrije beleggingen werden aangemerkt was afhankelijk van de ondernemingsactiviteiten van de deelneming.

2.4.1.4 Grotendeels

Met de term ‘grotendeels’ werd bedoeld dat een beleggingsdeelneming aanwezig werd geacht indien continu meer dan 50% van de waarde van de vermogensbestanddelen uit vrij beleggingen bestonden. Als exact 50% van de bezittingen uit vrije beleggingen bestonden, was geen sprake van een beleggingsdeelneming. Om het percentage vrije beleggingen te kunnen bepalen moesten alle vermogensbestanddelen (continu) gewaardeerd worden naar de waarde in het economisch verkeer.
 Door het afzetten van de waarde van de vrije beleggingen tegen de waarde van alle vermogensbestanddelen, kon bepaald worden of voldaan werd aan het ‘grotendeels’-criterium. 

2.4.1.5 Toetsing aan de bezittingeneis

De toetsing of voldaan werd aan de bezittingeneis vond plaats op het niveau van de deelneming. Voor de belastingplichtige gold de vrije bewijsleer om aannemelijk te maken dat aan de bezittingeneis werd voldaan. De bezittingentoets diende ondanks de vrije bewijsleer echter wel aan bepaalde voorwaarden te voldoen. Een van deze voorwaarden was dat de bezittingentoets continu uitgevoerd moest worden. Op basis van de wettekst en parlementaire behandeling was de bezittingeneis niet aan een tijdstip verbonden. Impliciet kon hier zodoende uit worden opgemaakt dat de toetsing aan de bezittingeneis continu diende plaats te vinden. In de parlementaire behandeling werd door de wetgever ook bevestigd dat deze toetsing continu diende plaats te vinden.
 Indien op enig moment de deelnemingsvrijstelling niet meer van toepassing was doordat niet meer werd voldaan aan de bezittingeneis, diende volgens de wetgever compartimentering
 plaats te vinden. 

Het zal duidelijk zijn dat het continue uitvoeren van de bezittingentoets in de praktijk naar mijn mening vrijwel onmogelijk was. Aangezien het praktisch onmogelijk was om elke dag over alle actuele benodigde gegevens te beschikken, kon de toets niet dagelijks worden uitgevoerd. Hierdoor was het voor de belastingplichtige niet zeker of continu werd voldaan aan de bezittingeneis. Dit was met name het geval indien de waarde van de vrije beleggingen rond de hiervoor uiteengezette grens van 50% lag. Deze onzekerheid kon volgens de wetgever worden verkleind door vooraf met de fiscus af te spreken hoe invulling zou worden gegeven aan de bewijslast.
 Het zou dan ook redelijk zijn als hieruit volgt dat met de fiscus ook afspraken kunnen worden gemaakt over het moment van toetsing.

Een andere voorwaarde die reeds is genoemd, is dat gewaardeerd diende te worden naar de waarde in het economisch verkeer. Voorts mochten bij deze waardering de vermogensbestanddelen op de actiefzijde van de balans niet gesaldeerd worden met vermogensbestanddelen op de passiefzijde van de balans. Het gevolg hiervan was dat eventuele vorderingen op groepsmaatschappijen ook mee werden genomen bij de toetsing. Tot slot moesten bezittingen die niet op de balans stonden vermeld, zoals zelfgekweekte goodwill en andere niet geactiveerde immateriële activa, ook worden gewaardeerd naar de waarde in het economisch verkeer.
 

Om aan voornoemde toetsingseisen te voldoen was het maken van een zogeheten toerekeningsbalans de meest voor de hand liggende wijze om te toetsen of werd voldaan aan de bezittingeis.
 Op die toerekeningsbalans werden de bezittingen van een onmiddellijke deelneming opgenomen tezamen met de waarde van de bezittingen van één of meer eventuele middellijke deelnemingen. Deze bezittingen werden naar rato van de omvang van het belang in die deelneming in aanmerking genomen. Een toerekeningsbalans is echter niet volledig gelijk aan een geconsolideerde balans. Onderlinge vorderingen en schulden worden in een toerekeningsbalans namelijk niet geëlimineerd zoals bij consolidatie het geval zou zijn. Dat betekent dat op de toerekeningsbalans zowel de eventuele groepsvorderingen als de overige activa verschijnen. Indien deze groepsvorderingen kwalificeerden als vrije beleggingen, bestond de kans dat hierdoor niet werd voldaan aan de bezittingeneis.

2.4.2 De onderworpenheidseis in de FBD-regeling

De tweede eis waaraan niet voldaan moest worden om een deelneming als laagbelaste beleggingsdeelneming te kwalificeren, was de zogeheten onderworpenheidseis.
 Op basis van de onderworpenheidseis werd een deelneming als laagbelast aangemerkt indien dat lichaam niet was onderworpen aan een belasting naar de winst die resulteerde in een heffing naar een tarief van ten minste 10% over een naar Nederlandse maatstaven bepaalde belastbare winst. Indien dit het geval was, werd aldus niet voldaan aan de onderworpenheidseis en was derhalve sprake van een laagbelaste deelneming. Bij de bepaling van de naar Nederlandse maatstaven bepaalde belastbare winst bleven de artikelen 12b en 12c Wet Vpb 1969 (oud) buiten toepassing.

De onderworpenheidseis in de FBD-regeling bestond uit twee voorwaarden waaraan voldaan moest worden om niet als laagbelaste deelneming te worden aangemerkt. Ten eerste diende de deelneming onderworpen te zijn aan een belasting naar de winst. Ten tweede diende er sprake te zijn van een naar Nederlandse maatstaven voldoende heffing. Indien aan beide voorwaarden werd voldaan was geen sprake van een laagbelaste deelneming. In de hierna volgende paragrafen zal ik deze twee elementen nader toelichten.

2.4.2.1 Belasting naar de winst

Allereerst diende de deelneming onderworpen te zijn aan een belasting naar de winst. Deze winstbelasting hoefde evenwel niet op een landelijk niveau geheven te worden. Ook eventuele lokale winstbelastingen kwalificeerden als een belasting naar de winst. Eventuele registratiebelastingen, kapitaalsbelastingen, overdrachtsbelastingen en dergelijke werden volgens de wetgever echter niet aangemerkt als een belasting naar de winst.
 De wetgever heeft in de parlementaire behandeling alleen aangegeven wat niet wordt verstaan onder een belasting naar de winst. Omwille van de duidelijkheid was het naar mijn mening wenselijk geweest als de wetgever had aangegeven wat juist wel diende te worden verstaan onder een belasting naar de winst. Zo kan bijvoorbeeld een onderscheid worden gemaakt tussen een belasting naar de nominale winst of een belasting naar de reële winst.

In een besluit van 1 februari 2006
 werd van een aantal specifieke buitenlandse belastingstelsels bepaald of deze regimes konden worden aangemerkt als een belastingheffing naar de winst. Zo werd bijvoorbeeld de ‘Profits Tax’ uit Hong Kong als een belasting naar de winst aangemerkt als voldaan werd aan bepaalde voorwaarden. Een anders voorbeeld was de winstbelasting in Estland waarbij slechts sprake is van een heffing over winstuitkeringen. Deze belasting werd voor toepassing van de deelnemingsvrijstelling als een winstbelasting aangemerkt. Tot slot nog als voorbeeld de goedkeuring van de winstbelasting van het Eiland Man, waarbij dividenduitkeringen aftrekbaar zijn en de belastingplichtige kan onderhandelen over de grondslag en het tarief. 

Dit besluit was echter van toepassing op de onderworpenheidseis die gold tot 1 januari 2007. Of dit besluit ook van toepassing was op de onderworpenheidseis in de FBD-regeling was niet duidelijk. In een besluit van 26 februari 2008
 werden voor de toepassing van de onderworpenheidseis in de FBD-regeling eveneens standpunten ingenomen ten aanzien van buitenlandse belastingstelsels. Dit waren echter andere belastingstelsels dan de stelsels die in het besluit van 1 februari 2006 werden vermeld. Het was niet duidelijk waarom de standpunten uit het besluit van 1 februari 2006 niet werden overgenomen in het besluit van 26 februari 2008. Ondanks dat niet volledig duidelijk is wat verstaan moest worden onder het begrip ‘belasting naar de winst’, was de invulling van de wetgever ten aanzien van dit begrip niet gewijzigd. Het zou naar mijn mening dan ook logisch zijn dat de regimes die voor 1 januari 2007 als een winstbelasting werden aangemerkt, ook vanaf 1 januari 2007 als zodanig werden aangemerkt.

2.4.2.2 Voldoende heffing

Het enkel onderworpen zijn aan een belasting naar de winst was voor de onderworpenheidseis in de FBD-regeling niet voldoende. De tweede voorwaarde was dat de effectieve heffing waaraan de deelneming onderhevig was vanuit Nederlandse optiek voldoende moest zijn. In de wet was opgenomen dat de effectieve druk ten minste 10% van de naar Nederlandse maatstaven bepaalde winst diende te bedragen. Een toetsing van het statutaire tarief waaraan de deelneming onderhevig was, was derhalve niet voldoende. In buitenlandse situaties was het evenmin voldoende als het effectieve tarief over de in het buitenland berekende grondslag ten minste 10% bedroeg. De grondslag diende voor de onderworpenheidseis herrekend te worden naar Nederlandse maatstaven. Dit betekende dat rekening gehouden diende te worden met bijvoorbeeld afwijkende aftrekbeperkingen of object vrijstellingen. De te hanteren grondslag voor de onderworpenheidseis kon door deze herrekening afwijken van de buitenlandse grondslag. De effectief verschuldigde belasting diende ten minste 10% te bedragen van de aldus naar Nederlandse maatstaven bepaalde grondslag. Of voldaan werd aan de onderworpenheidseis diende door de belastingplichtige achteraf bepaald te worden door de grondslag te herrekenen alsof de deelneming dat jaar fictief in Nederland was gevestigd.

Als de grondslagbepaling vergelijkbaar was met de Nederlandse grondslagbepaling, zou volgens de wetgever een tarief van ten minste 10% voldoende moeten zijn om aan de onderworpenheidseis te voldoen. Hij gaf een niet limitatieve opsomming van voorbeelden waarbij sprake was van een afwijkende grondslagbepaling.
 Zo kon een te lage effectieve druk het gevolg zijn van een tax holiday
 of een cost plus benadering
 waarbij een (zeer) beperkte grondslag werd gehanteerd. Ook de mogelijkheid tot het vormen van specifieke fiscale voorzieningen of reserves waardoor de grondslag aanzienlijk werd beperkt, konden tot een verschil leiden. Een ander voorbeeld was een aanzienlijke grondslagvermindering vanwege fictieve kosten of vrijstellingen. Tot slot noemde hij nog een aanzienlijke mogelijkheid tot het uitstellen van winstneming en een vanuit Nederlandse optiek te ruime deelnemingsvrijstelling.

Bij de keuze voor het minimale tarief van 10% heeft de wetgever gekeken naar de statutaire tarieven van de diverse Europese lidstaten en de effectieve tarieven van enkele laagbelaste jurisdicties.
 Het statutaire tarief van 10% in Cyprus was binnen de Europese Unie het laagste statutaire tarief. Door de grens bij 10% te leggen zouden deelnemingen binnen de Europese Unie volgens de wetgever normaliter onder de deelnemingsvrijstelling vallen.
 Ik vind het opmerkelijk dat bij de vergelijking van de tarieven van de lidstaten alleen werd gekeken naar het statutaire tarief terwijl wel getoetst diende te worden aan het effectieve tarief. Het zou naar mijn mening consequenter zijn geweest als de wetgever bij de lidstaten net als de overige jurisdicties had gekeken naar het reguliere effectieve tarief. Doordat is gekozen voor een vergelijking van het statutaire tarief binnen de Europese Unie, zou het naar mijn mening redelijk zijn geweest als binnen de Europese Unie toetsing aan het statutaire tarief voldoende zou zijn geweest.
In tegenstelling tot de bezittingeneis werd voor de onderworpenheidseis alleen naar onmiddellijk gehouden deelnemingen gekeken.
 Middellijk gehouden deelnemingen waren niet direct van belang voor de toetsing aan de onderworpenheidseis. Een middellijk gehouden deelneming kon echter indirect wel van belang zijn. Bijvoorbeeld indien een buitenlandse onmiddellijk gehouden deelneming gebruik maakte van een aldaar geldende deelnemingsvrijstelling. Er moest dan getoetst worden of de deelnemingsvrijstelling naar Nederlandse maatstaven ook van toepassing zou zijn geweest.

2.4.2.3 Uitzondering artikel 12b en 12c Wet Vpb 1969 (oud)

In artikel 13, lid 10, Wet Vpb (oud) werd bepaald dat bij de berekening van de effectieve belastingdruk de artikelen 12b en 12c Wet Vpb 1969 (oud) buiten toepassing bleven. Zowel de octrooibox
 uit artikel 12b Wet Vpb 1969 (oud) als de groepsrentebox
 uit artikel 12c Wet Vpb 1969 (oud) waren dusdanig vormgegeven dat sprake was van een grondslagverlaging. Gevolg van deze grondslagverlaging was dat het effectieve tarief voor de octrooibox 10%
 bedroeg. Voor de groepsrentebox bedroeg het effectieve tarief 5%. Aangezien de grondslagverlagingen op grond van voornoemde regelingen voor de onderworpenheidseis niet in aanmerking werden genomen, kon zodoende sprake zijn van onvoldoende heffing in binnenlandse situaties. In het geval van de octrooibox zou de effectieve heffing echter altijd ten minste 10% bedragen. Bij toepassing van de octrooibox zou in binnenlandse situaties zodoende steevast sprake zijn van voldoende effectieve belastingheffing. In het geval van de groepsrentebox zou het effectieve tarief wel onder de 10% kunnen komen aangezien de effectieve heffing 5% bedroeg. Aangezien de groepsrentebox echter nooit in werking is getreden is deze situatie nooit voorgekomen.
 In de praktijk kwam het er zodoende op neer dat in binnenlandse situaties altijd sprake was van voldoende heffing.

Dat bij de berekening van de effectieve belastingdruk de stimuleringsregelingen uit de artikelen 12b en 12c Wet Vpb 1969 (oud) buiten toepassing bleven is naar mijn mening opmerkelijk te noemen. De wetgever probeerde immers door middel van deze fiscale stimuleringsregelingen ondernemingen fiscaal te stimuleren. Een belastingplichtige die echter een deelneming in een van deze fiscaal gestimuleerde ondernemingen bezat liep het risico alsnog tegen een hoger tarief belast te worden, waardoor de stimuleringsregeling niet langer effectief was. Het fiscale voordeel van de stimuleringsregelingen werd namelijk te niet gedaan als het effectieve tarief van de deelneming minder dan 10% bedroeg door de toepassing van de deelnemingsverrekening.

2.4.2.4 Uitzondering voor vastgoeddeelnemingen

In het buitenland gelden volgens de wetgever veelal ruimere afschrijvingen op onroerende zaken dan in Nederland.
 Hierdoor bestond het risico dat door de herrekening naar Nederlandse maatstaven het effectieve tarief van de buitenlandse deelneming minder dan 10% bedroeg.
 Een buitenlandse deelneming die veel onroerende zaken bezat, kon door de beperktere afschrijvingsmogelijkheden in Nederland relatief sneller als laagbelaste beleggingsdeelneming worden aangemerkt. Zonder aparte regels zouden buitenlandse vastgoeddeelnemingen ook in hoogbelaste jurisdicties het risico lopen om te kwalificeren als laagbelaste beleggingsdeelneming. Omdat dit niet als wenselijk werd beschouwd door de wetgever, werd in FBD-regeling een uitzondering opgenomen voor zogeheten vastgoeddeelnemingen.
 Deze vastgoeddeelnemingen werden niet als laagbelaste beleggingsdeelneming aangemerkt. Op de voordelen uit hoofde van dergelijke vastgoeddeelnemingen was derhalve, indien aan alle overige voorwaarden werd voldaan, de deelnemingsvrijstelling van toepassing. 

Van een vastgoeddeelneming was sprake indien de bezittingen, geconsolideerd beschouwd, nagenoeg uitsluitend bestonden uit onroerende zaken.
 Volgens de parlementaire behandeling diende het begrip ‘onroerende zaak’ daarbij te worden uitgelegd naar het Nederlands burgerlijk recht.
 Er werd geen rekening gehouden met het OESO modelverdrag, op grond waarvan de wetgeving in de situsstaat doorslaggevend is, waardoor aldus kwalificatieverschillen zouden kunnen ontstaan.
 In artikel 3, lid 1, Boek 3 Burgerlijk wetboek is opgenomen wat verstaan wordt onder een onroerende zaak. In zijn besluit van 26 februari 2008
 heeft de staatssecretaris van Financiën ter verduidelijking aangegeven welke bezittingen en rechten wel en niet als onroerende zaak in het kader van voormelde vastgoedtoets werden aangemerkt. Eigendom, erfdienstbaarheid, erfpacht, opstal en appartementsrecht kwalificeren volgens dit besluit als onroerende zaken. Ook de (vrijwel volledige) economische eigendom van een pand werd door de staatssecretaris aangemerkt als een onroerende zaak. Conform de definitie in het Burgerlijk Wetboek, werden vruchtgebruik, rechten van pand en hypotheek, huur en aanneming van werk niet als onroerende zaken aangemerkt.

Bij die consolidatie werden alleen belangen van ten minste 5% in aanmerking genomen, en wel naar rato van de omvang van dat belang. Als de onroerende zaken, onmiddellijk of middellijk, in het bezit waren van een lichaam dat werd aangemerkt als beleggingsinstelling kon geen gebruik worden gemaakt van de uitzondering. Hiermee werd voorkomen dat alsnog gebruik gemaakt kon worden van de deelnemingsvrijstelling op voordelen uit een beleggingsinstelling.

Met het begrip ‘nagenoeg uitsluitend’ werd bedoeld dat meer dan 90% van de geconsolideerde bezittingen van de deelneming uit onroerende zaken dienden te bestaan. Dit 90% criterium werd gerelateerd aan de waarde in het economisch verkeer van de bezittingen.
 Deze grens van 90% was een harde grens waar in beginsel continu aan voldaan moest worden. Indien op enig moment in het jaar niet meer daaraan werd voldaan was geen sprake meer van een vastgoeddeelneming. Op basis van de bezittingeneis en onderworpenheidseis diende dan bepaald te worden of sprake was van een laagbelaste beleggingsdeelneming. Indien dit het geval was, diende compartimentering plaats te vinden omdat de deelnemingsvrijstelling niet langer van toepassing was. Toetsing of sprake was van een vastgoeddeelneming diende net als bij de bezittingeneis continu plaats te vinden. In het hiervoor genoemde besluit van 26 februari 2008 is echter een versoepeling van deze harde bezitseis opgenomen. Indien onder bepaalde omstandigheden tijdelijk niet werd voldaan aan het 90% criterium, bleef de deelneming als vastgoeddeelneming kwalificeren indien binnen een redelijke termijn weer aan dit criterium werd voldaan. Met een redelijke termijn werd door de wetgever een periode van drie maanden bedoeld, gerekend vanaf het moment dat niet langer aan de kwalificatie als vastgoeddeelneming werd voldaan.
3 Regeling beleggingsdeelnemingen vanaf 1 januari 2010

3.1 Inleiding

In dit hoofdstuk zal ik de beleggingsdeelneming in het regime van de deelnemingsvrijstelling geldend vanaf 1 januari 2010 behandelen. Per 1 januari 2010 is de FBD-regeling in de deelnemingsvrijstelling gewijzigd in de OBD-regeling. In dit hoofdstuk zal ik de wijzigingen die tot de OBD-regeling hebben geleid analyseren. Ik zal eerst ingaan op de nieuwe OBD-regeling in het algemeen en vervolgens zal ik nader ingaan op de nieuw ingevoerde oogmerkeis, de aangepaste bezittingeneis en de aangepaste onderworpenheidseis. 

In dit hoofdstuk zal ik de volgende twee deelvragen behandelen:
· Welke wijzigingen in de deelnemingsvrijstelling per 1 januari 2010 hebben geleid tot een wijziging van de FBD-regeling in de OBD-regeling?

· Wat zijn de criteria in de OBD-regeling om een deelneming te kwalificeren als een ter belegging aangehouden deelneming die daardoor niet is vrijgesteld?

3.2 De OBD-regeling

Het ministerie van Financiën heeft op 15 juni 2009 een consultatiedocument gepubliceerd dat voorzag in enkele mogelijke aanpassingen in de Wet op de vennootschapsbelasting 1969.
 Aanleiding daarvoor was een onderzoek van de staatssecretaris van Financiën naar maatregelen met betrekking tot de behandeling van groepsrente en deelnemingsrente. Naar aanleiding van dit onderzoek heeft de staatssecretaris van Financiën voornoemd consultatiedocument opgesteld. In het consultatiedocument was een uitwerking opgenomen van een aangepast regime voor de FBD-regeling, de verplichte groepsrentebox en een afzonderlijke renteaftrekbeperking. Als reden om de FBD-regeling te wijzigen, heeft de wetgever aangegeven dat de FBD-regeling in de praktijk als bewerkelijk werd ervaren. De FBD-regeling gaf volgens hem ook niet altijd de gewenste zekerheid omtrent de toepassing van de deelnemingsvrijstelling. Met de voorgestelde aanpassing beoogt de wetgever deze knelpunten weg te nemen.

Met het oog op een snelle inwerkingtreding, werd het voorstel uit het consultatiedocument na enkele kleine wijzigingen opgenomen in het wetsvoorstel Overige fiscale maatregelen 2010.
 In dit voorstel is opgenomen dat de gehele FBD-regeling zou worden vervangen door de OBD-regeling. Per 1 januari 2010 is de voorgestelde OBD-regeling in werking getreden.

Op basis van de OBD-regeling is de deelnemingsvrijstelling niet van toepassing op voordelen uit hoofde van een ter belegging gehouden deelneming (beleggingsdeelneming), tenzij sprake is van een zogeheten ‘kwalificerende beleggingsdeelneming’.
 Als hoofdregel is in de OBD-regeling een niet-ter-beleggingseis opgenomen die vergelijkbaar is met de eerder genoemde materiële niet-ter-beleggingseis van voor 1 januari 2007 (zie paragraaf 2.2). Een deelneming wordt afhankelijk van het oogmerk waarmee deze deelneming door de moedermaatschappij wordt aangehouden al dan niet als beleggingsdeelneming aangemerkt. Deze niet-ter-beleggingseis uit de OBD-regeling noem ik in dit onderzoek de oogmerkeis. De kwalificatie van een beleggingsdeelneming wordt vanaf 1 januari 2010 in tegenstelling tot de FBD-regeling in beginsel dus wel feitelijk bepaald. In paragraaf 3.2.3 zal ik deze oogmerkeis uit de OBD-regeling uitvoerig behandelen.

Op de voormelde nieuwe hoofdregel is een uitzondering gemaakt voor zogeheten ‘kwalificerende beleggingsdeelnemingen’. Op voordelen uit hoofde van dergelijke ‘kwalificerende beleggings-deelnemingen’ is de deelnemingsvrijstelling alsnog van toepassing. Van een ‘kwalificerende beleggingsdeelneming’ is sprake indien voldaan wordt aan de aangepaste onderworpenheidseis of bezittingeis.
 Voordat aan toetsing van deze aangepaste onderworpenheidseis of bezittingeneis wordt toegekomen moet de deelneming allereerst zijn aangemerkt als een beleggingsdeelneming. De aangepaste onderworpenheidseis en aangepaste bezittingeneis zal ik in paragraaf 3.2.4 respectievelijk paragraaf 3.2.4 uitvoerig behandelen.

Ter verduidelijking is in figuur 1 de verhouding tussen deelnemingen, beleggingsdeelnemingen en ‘kwalificerende beleggingsdeelnemingen’ weergegeven. De verhouding van het schema heeft geen betekenis voor het aantal deelnemingen dat in de desbetreffende categorie valt.

	Deelnemingen

(hoofdverzameling)

	
	Beleggingsdeelnemingen

(deelverzameling van de hoofdverzameling deelnemingen)

	
	
	Kwalificerende beleggingsdeelnemingen

(deelverzameling van de deelverzameling beleggingsdeelnemingen)


Figuur 1: verhouding tussen deelnemingen, beleggingsdeelnemingen en ‘kwalificerende beleggingsdeelnemingen’. Bron: NnavV, Kamerstukken II, 2009/10, 32 129, nr.8, p. 25.

3.2.1 Fictieve beleggingsdeelnemingen

In artikel 13, lid 10, Wet Vpb 1969 zijn twee ficties opgenomen waarbij een deelneming in ieder geval als een beleggingsdeelneming wordt aangemerkt. De ene fictie heeft betrekking op deelnemingen die grotendeels bestaan uit belangen van minder dan 5% en de andere op deelnemingen die grotendeels een groepsfinancieringsfunctie vervullen. 

3.2.1.1 Belangen van minder dan 5%
De eerste fictie
 heeft betrekking op deelnemingen die doorgaans grotendeels bestaan uit belangen van minder dan 5%.
 Indien doorgaans meer dan 50% van de waarde in het economisch verkeer van de bezittingen van een deelneming bestaat uit aandelenbelangen van minder dan 5%, is sprake van een beleggingsdeelneming. Deze fictie is gericht op het ontgaan van het niet toepassen van de deelnemingsvrijstelling door het tussenschuiven van een vennootschap waarin belangen van minder dan 5% worden gehouden.
Voor de beoordeling of deze fictie van toepassing is, moeten de bezittingen van de deelneming geconsolideerd in aanmerking worden genomen. Bij die consolidatie worden alleen belangen van ten minste 5% meegeconsolideerd. Doordat gesproken wordt over consolidatie behoeft geen gebruik gemaakt te worden van de uit de bezittingeneis bekende toerekeningsbalans (zie paragraaf 2.4.1.5). In de parlementaire behandeling is bevestigd dat voor de consolidatiebalans gebruik kan worden gemaakt van de commerciële balans en dat als gevolg hiervan ook gekozen kan worden voor een andere waardering dan de waarde in het economisch verkeer.
 

3.2.1.2 Groepsfinancieringsfunctie

De tweede fictie
 heeft betrekking op deelnemingen die grotendeels een groepsfinancieringsfunctie vervullen. Hierbij moet gekeken worden naar de functie van de activiteiten op het niveau van de gehouden deelneming. Deze functie wordt beoordeeld tezamen met de lichamen waarin de deelneming een belang van ten minste 5% bezit. Als deze functie grotendeels bestaat uit het direct of indirect financieren van de moedermaatschappij of met haar verbonden lichamen is sprake van een groepsfinancieringsfunctie.
 Deze zogeheten financieringsmaatschappijen bezitten doorgaans veel mobiel kapitaal en kunnen dit relatief eenvoudig verplaatsen naar laagbelaste jurisdicties. In deze laagbelaste jurisdicties worden de inkomsten uit de financieringsstromen laag belast, terwijl de kosten veelal aftrekbaar zijn tegen een hoger tarief.
Het is naar mijn mening niet zonder meer duidelijk wat de wetgever in artikel 13, lid 10, onderdeel b, Wet Vpb 1969 bedoelt met het begrip ‘tezamen met’ in de zinsnede ‘tezamen met de lichamen waarin dit lichaam een belang van ten minste 5% heeft’. Bij een letterlijke interpretatie van deze zinsnede zou door gebruik van het begrip ‘tezamen met’ gedacht kunnen worden dat het  alleen om deelnemingen gaat die direct door de deelneming worden gehouden (kleindochters). Uit de parlementaire behandeling blijkt echter dat bij deze fictie ook naar indirecte door de deelneming gehouden deelnemingen moet worden gekeken (achterkleindochters).
 Dat ook deze achterkleindochters in aanmerking worden genomen is naar mijn mening echter wel logisch. Als dit niet het geval zou zijn geweest kan de fictie namelijk eenvoudig worden ontgaan door gebruik te maken van een tussenhoudster. Het was naar mijn mening echter duidelijker geweest als de wetgever hier ook het begrip ‘middellijk of onmiddellijk’ in de wet had opgenomen in plaats van ‘tezamen met’.

3.2.2 Deelnemingsverrekening voor beleggingsdeelnemingen

Voordelen uit hoofde van deelnemingen die door de OBD-regeling worden aangemerkt als beleggingsdeelnemingen vallen niet onder de deelnemingsvrijstelling. Om dubbele heffing enigszins te voorkomen wordt de in het buitenland geheven belasting verrekend met de in Nederland te heffen belasting. Deze verrekening is opgenomen in de deelnemingsverrekening van artikel 23c Wet Vpb 1969.

3.2.3 De oogmerkeis in de OBD-regeling

De belangrijkste wijziging per 1 januari 2010 in de deelnemingsvrijstelling betreft een aanvulling op de tot 1 januari 2010 geldende FBD-regeling. Door deze aanvulling is een nieuwe hoofdregel voor de kwalificatie van een beleggingsdeelneming in de OBD-regeling ontstaan. Volgens deze nieuwe hoofdregel is de deelnemingsvrijstelling niet van toepassing op voordelen uit hoofde van een ter belegging gehouden deelneming.
 Een uitzondering hierop wordt gemaakt voor een zogeheten ‘kwalificerende beleggingsdeelneming’. Wanneer sprake is van een ‘kwalificerende beleggings-deelneming’ behandel ik later in de paragrafen 3.2.4 en 3.2.5.

In de parlementaire behandeling is opgemerkt dat de invulling van de nieuwe oogmerkeis voor het overgrote deel is ontleend aan de oogmerkeis die gold tot 1 januari 2007.
 Door de grote overeenkomst tussen de oude en nieuwe oogmerkeis is de jurisprudentie van voor 1 januari 2007 weer van toepassing. Een verschil is dat in de OBD-regeling een deelneming ook als een beleggingsdeelneming kan worden aangemerkt indien sprake is van een gemengd oogmerk. Op basis van de oogmerkeis die gold tot 1 januari 2007 was bij een gemengd oogmerk geen sprake van het ter belegging aanhouden van een deelneming. Een deelneming diende uitsluitend ter belegging aangehouden te worden om als beleggingsdeelneming aangemerkt te worden.
 Wanneer sprake is van een gemengd oogmerk zal ik later in paragraaf 3.2.3.3 behandelen.

3.2.3.1 Het oogmerk van de aandeelhouder

Of sprake is van een deelneming die ter belegging wordt gehouden wordt volgens de nieuwe hoofdregel in beginsel bepaald door het oogmerk van de moedermaatschappij. Kwalificatie van een beleggingsdeelneming door middel van een oogmerkeis is niet nieuw in de deelnemingsvrijstelling. De deelnemingsvrijstelling van voor 1 januari 2007 kende twee beleggingscriteria die ook waren gebaseerd op een oogmerkeis. Het ene beleggingscriterium gold voor buitenlandse deelnemingen, de zogeheten ‘niet-ter-beleggingseis’.
 Dat hield kort gezegd in dat geen sprake was van een deelneming indien aannemelijk was dat de aandelen door de aandeelhouder ter belegging werden gehouden. Het andere beleggingscriterium gold voor binnenlandse deelnemingen van minder dan 5%, de zogeheten oneigenlijke deelnemingen.
 Deze werden met een deelneming gelijkgesteld indien het aanhouden daarvan in de lijn lag van de normale uitoefening van de door de moedermaatschappij gedreven onderneming.
 Deze twee oogmerkeisen van voor 1 januari 2007 werden weliswaar op een verschillende manier geformuleerd, maar zoals ik hierna uiteen zal zetten waren ze wel complementair aan elkaar.

Volgens de wetgever wordt bij de huidige oogmerkeis een deelneming ter belegging aangehouden indien deze wordt aangehouden door de aandeelhouder met het oog op het verkrijgen van een rendement dat bij normaal vermogensbeheer kan worden verwacht.
 Deze formulering heeft de Hoge Raad
 ook gebruikt in een arrest voor de beantwoording van de vraag of het aanhouden van een aandelenbezit in de lijn ligt van de normale bedrijfsuitoefening. In dit arrest werd het volgende beslist: 
‘(…) dat aandelen slechts dan niet in de lijn van de normale bedrijfsuitoefening worden aangehouden, indien zij ter belegging worden aangehouden, dat wil zeggen uitsluitend met het oog op het verkrijgen van de waardestijging en het rendement daarvan bij normaal vermogensbeheer (…)’. 

In dit arrest wordt volgens de Hoge Raad met het ‘ter belegging aanhouden’ bedoeld dat een deelneming wordt aangehouden ‘met het oog op het verkrijgen van een rendement dat bij normaal vermogensbeheer kan worden verwacht’. Ik ben het dan ook met Janssen eens dat op basis van dit arrest van de Hoge Raad kan worden geconcludeerd dat beide beleggingscriteria van voor 1 januari 2007, ondanks het verschil in formulering, complementair zijn.
 Voor de uitleg van het begrip ‘ter belegging aanhouden’ is hierdoor zowel jurisprudentie die ziet op het beleggingscriterium voor buitenlandse deelnemingen als jurisprudentie die ziet op het beleggingscriterium voor oneigenlijke deelnemingen relevant. 

In lijn met deze jurisprudentie, kan uit de parlementaire behandeling eveneens worden opgemaakt dat de oogmerkeis uit de OBD-regeling door haar formulering niet alleen op het beleggingscriterium voor de buitenlandse deelneming is gebaseerd. Een deelneming wordt in de OBD-regeling volgens de wetgever niet ter belegging gehouden indien de deelneming een onderneming uitoefent die in het verlengde ligt van de moedermaatschappij.
 Dit is te vergelijken met de eis voor de oneigenlijke deelnemingen, waarbij de deelneming in de lijn diende te liggen van de normale uitoefening van de door de moedermaatschappij gedreven onderneming. Hieruit kan naar mijn mening eveneens worden opgemaakt dat de nieuwe oogmerkeis mede is gebaseerd op het beleggingscriterium van de oneigenlijke deelneming. Door deze negatieve formulering van het beleggingscriterium blijft de wetgever echter wel onduidelijk in wat zij nu precies verstaat onder het begrip beleggen. 
Volgens de Hoge Raad is bij de bepaling van het oogmerk van de belastingplichtige van belang welke functie het aandelenbezit in de onderneming van de belastingplichtige vervult.
 Dit blijkt ook uit de parlementaire behandeling, waarbij de wetgever als voorbeeld een verzekeraar aanhaalt. Deze zal haar aandelenbelang in de meeste gevallen aanhouden met het oog op het behalen van een normaal rendement. Hierbij is niet van belang of de deelneming zelf wel of geen actieve onderneming drijft. Alleen de functie die het belang voor de moedermaatschappij vervult is van belang voor de vraag met welk oogmerk de deelneming wordt aangehouden.

Een vraag die bij toepassing van de oogmerkeis zou kunnen opkomen is hoe deze oogmerkeis toegepast dient te worden in het geval van bijvoorbeeld een fiscale eenheid. Stel bijvoorbeeld dat A BV alle aandelen in B BV houdt en dat B BV alle aandelen in C BV houdt. Het zal duidelijk zijn dat voor de toepassing van de deelnemingsvrijstelling op het niveau van B BV bepaald zal moeten worden met welk oogmerk B BV de aandelen in C BV houdt. Stel nu dat A BV en B BV een fiscale eenheid aangaan. Is nu voor de oogmerkeis nog steeds het oogmerk van B BV van belang voor het belang in C BV? Of dient nu te worden gekeken naar het oogmerk van A BV? Dit is van belang omdat het oogmerk van deze beide ondernemingen verschillend kan zijn. Het meest logisch is volgens mij om in dit geval te kijken naar wie juridisch gezien de deelneming houdt. Dat wil zeggen dat het oogmerk van B BV doorslaggevend zal blijven. 

Ook bij een juridische fusie of splitsing zou de vraag op kunnen komen wiens oogmerk in aanmerking genomen moet worden. Bij zowel een fusie als een splitsing is het volgens mij logisch dat het oogmerk van de onderneming die na de fusie of splitsing de deelneming zal houden doorslaggevend is en niet het oogmerk van de deelneming die de deelneming hield voor de fusie of splitsing. Het oogmerk waarmee een deelneming wordt gehouden kan dus wijzigen na een juridische fusie of splitsing.
3.2.3.2 De invloed van het fiscale wezen van de deelneming

Er zijn ook deelnemingen die per definitie alleen als een belegging kunnen worden aangehouden. De deelneming vervult voor de belastingplichtige dan naar haar aard de functie van belegging. Als voorbeelden noemt de wetgever een deelneming in een fiscale beleggingsinstelling, een vrijgestelde beleggingsinstelling of een vergelijkbare buitenlandse instelling. 
Als een deelneming door een houdstervennootschap wordt gehouden is het de vraag wanneer voldaan kan worden aan de oogmerkeis. De activiteiten van een deelneming kunnen namelijk niet in het verlengde liggen van een houdstervennootschap als deze zelf vrijwel geen andere activiteiten uitoefent dan het houden van de deelneming, tenzij deze deelneming zelf ook als een dergelijke houdstervennootschap fungeert. De wetgever heeft echter besloten dat geen sprake is van het ter belegging aanhouden van een deelneming als door de houdster aan enkele voorwaarden wordt voldaan.
 Volgens deze voorwaarden dienen de activiteiten van een tophoudster op bestuurlijk, beleidsvormend en/of financieel terrein een wezenlijke functie te vervullen. Als dat het geval is wordt de deelneming geacht niet ter belegging te worden aangehouden. De wetgever geeft echter niet duidelijk aan wanneer sprake is van een wezenlijke functie. In het geval van een tussenhoudster wordt eveneens geacht dat zij een wezenlijke functie in de groep dient te vervullen. Ook bij een tussenhoudster is dan geen sprake van het ter belegging aanhouden van een deelneming. Voor het beleid met betrekking tot houdstervennootschappen wordt door de wetgever teruggegrepen naar een resolutie uit 1974.
 Hierin wordt bepaald dat een tussenhoudster een schakelfunctie vervult tussen de tophoudster en de groep indien de tophoudster een wezenlijke functie vervult en de uiteindelijke deelneming een actieve onderneming is. In de resolutie is bevestigd dat de tussenhoudster in een dergelijk geval de deelnemingsvrijstelling kan toepassen.
Naast de houdstervennootschappen wordt door de wetgever nog een categorie belastingplichtigen genoemd; de zogeheten participatiemaatschappijen. Hiermee wordt een lichaam bedoeld dat belangen houdt in een of meer lichamen, die niet middellijk of onmiddellijk beleggen, zonder dat sprake is van een houdsterfunctie binnen een groep. Om een deelneming niet ter belegging aan te houden moet de participatiemaatschappij een onderneming drijven. Volgens de wetgever dient een participatie-maatschappij het normaal vermogensbeheer te boven te gaan om de deelnemingsvrijstelling te kunnen toepassen. Hiervan kan volgens hem sprake zijn als een beleidsvormende, financiële en bestuurlijke invloed wordt uitgeoefend. Dit zijn dezelfde criteria als de eerdergenoemde criteria voor de houdstermaatschappij. Een verschil tussen de eisen voor een participatiemaatschappij en een houdstermaatschappij is dat bij de eerste sprake is van een cumulatieve eis, terwijl voor de houdstermaatschappij slechts aan een of meer van deze drie eisen hoeft te worden voldaan.

3.2.3.3 Gemengd oogmerk

Bij de oogmerkeis in de OBD-regeling kan tevens sprake zijn van een gemengd oogmerk. Een deelneming kan beleggingen bezitten waardoor naar haar aard sprake is van een ter belegging aangehouden deelneming. Daarnaast kan deze deelneming ook ondernemingsactiviteiten uitoefenen. Bij een dergelijke onderneming dient bepaald te worden of het zwaartepunt van het oogmerk ligt bij de beleggingsactiviteiten of ondernemingsactiviteiten. 

Om een deelneming niet als beleggingsdeelneming aan te merken dient het zwaartepunt van het oogmerk bij de ondernemingsactiviteiten te liggen.
 Om dit te toetsen spelen volgens de wetgever de activiteiten, bezittingen, bruto opbrengsten en winsten van de deelneming een rol. Een manier om dit te toetsen kan zijn door een toerekeningsbalans op te stellen. Aangezien de vrije bewijsleer geldt en niet in alle gevallen alleen op basis van de bezittingen getoetst dient te worden, is dit echter niet noodzakelijk. Hoe deze toetsing exact plaats dient te vinden hangt volgens de wetgever af van de omstandigheden van het geval.

Wat precies onder het begrip ‘zwaartepunt’ moet worden verstaan is niet duidelijk. Bij een grammaticale uitleg van het begrip zwaartepunt is naar mijn mening sprake van meer dan 50%. Opvallend vind ik dat de betekenis van het begrip zwaartepunt volgens de wetgever echter niet in elke situatie overeenkomt met de betekenis van het begrip ‘grotendeels’ (meer dan 50%).
 Naast dat het niet duidelijk is aan de hand waarvan gemeten dient te worden of sprake is van een zwaartepunt is door die onduidelijke betekenis dus ook niet duidelijk bij welk percentage sprake is van een zwaartepunt. 

De wetgever geeft wel twee voorbeelden om duidelijkheid te scheppen over de wijze waarop getoetst kan worden of sprake is van een gemengd oogmerk. In deze twee voorbeelden wordt een deelneming gehouden waarin een frietkraam wordt uitgebaat en ook een effectenportefeuille is ondergebracht. In beide voorbeelden werken er 2 personen in de frietkraam en wordt met deze frietkraam een omzet gegenereerd van € 150.000 en een winst van € 30.000. De waarde van de effectenportefeuille, waarmee nagenoeg geen werkzaamheden zijn gemoeid, bedraagt in het eerste voorbeeld € 10.000.000 en in het tweede voorbeeld € 50.000. In het eerste voorbeeld ligt volgens de wetgever het zwaartepunt bij beleggen en in het tweede voorbeeld bij ondernemen. De cijfers uit dit voorbeeld zijn naar mijn mening echter dusdanig extreem dat door het voorbeeld geen duidelijkheid wordt geschept. Ondanks de twee voorbeelden blijft het dus onduidelijk hoe gemeten dient te worden waar het zwaartepunt ligt en wanneer er sprake is van een zwaartepunt.

3.2.4 De onderworpenheidseis in de OBD-regeling

Zoals ik al eerder heb aangegeven is de deelnemingsvrijstelling op basis van de OBD-regeling niet van toepassing op voordelen uit hoofde van een beleggingsdeelneming, tenzij sprake is van een zogeheten ‘kwalificerende beleggingsdeelneming’.
 De eerste eis waardoor een deelneming als een ‘kwalificerende beleggingsdeelneming’ kan worden aangemerkt, is de zogeheten onderworpenheids-eis. Volgens deze eis is de deelnemingsvrijstelling alsnog van toepassing indien een beleggings-deelneming is onderworpen aan een belasting naar de winst die resulteert in een naar Nederlandse begrippen reële heffing.
 

Er is gekozen voor een bondige algemene formulering van de onderworpenheidseis in de wettekst. Om enige duidelijkheid te scheppen heeft de wetgever in de Memorie van Toelichting nadere invulling gegeven aan de onderworpenheidseis.
 Volgens de wetgever komt dit de leesbaarheid van de wettekst ten goede en kan de invulling zich eenvoudiger aanpassen aan toekomstige ontwikkelingen.

3.2.4.1 Belasting naar de winst

De onderworpenheidseis in de OBD-regeling bestaat uit twee voorwaarden waaraan voldaan moet worden. Allereerst dient de deelneming onderworpen te zijn aan een belasting naar de winst. Eventuele registratiebelastingen, kapitaalsbelastingen, overdrachtsbelastingen, bronheffingen en dergelijke worden volgens de wetgever niet aangemerkt als een belasting naar de winst.
 De heffing hoeft niet plaats te vinden op landelijk niveau. Een winstbelasting die wordt geheven door een landsdeel of regio wordt voor de onderworpenheidseis ook als een belasting naar de winst aangemerkt.

In het besluit van 26 februari 2008
 worden enkele buitenlandse belastingregimes genoemd die voor de toepassing van de onderworpenheidseis uit de FBD-regeling werden aangemerkt als een belasting naar de winst. Uit de parlementaire behandeling blijkt echter niet dat de uitleg van ‘een belasting naar de winst’ in de onderworpenheidseis in de OBD-regeling is gewijzigd. Hierdoor kan er naar mijn mening van worden uitgegaan dat de buitenlandse belastingstelsels die in het besluit worden genoemd ook onder de OBD-regeling als een belasting naar de winst worden aangemerkt.

3.2.4.2 Naar Nederlandse begrippen reële heffing

De tweede voorwaarde in de onderworpenheidseis in de OBD-regeling is dat de heffing dient te resulteren in een naar Nederlandse begrippen reële heffing. Wanneer sprake is van een naar Nederlandse begrippen reële heffing is nader uitgelegd in de parlementaire behandeling. Uit de wettekst zelf blijkt niet wanneer er sprake is van een reële heffing. 

Om te toetsen of sprake is van een reële heffing dient een vergelijking te worden gemaakt tussen het belastingstelsel waaraan de deelneming is onderworpen en het Nederlandse belastingstelsel. Bij deze vergelijking dienen het tarief, de grondslag en andere (uitvoerings)aspecten in aanmerking worden genomen.
 Deze drie vergelijkingspunten zal ik hierna behandelen.

3.2.4.3 Vergelijking belastingtarief

Het eerste punt waarop het belastingstelsel wordt vergeleken met het Nederlandse belastingstelsel is het geldende reguliere statutaire belastingtarief. Om te spreken van een reële heffing dient volgens de parlementaire behandeling het reguliere statutaire tarief in beginsel ten minste 10% te bedragen. Een eventueel kleine afwijkende opstap of afstap in het tarief wordt niet in aanmerking genomen als dit geen betekenisvolle invloed heeft op de uiteindelijke belastingdruk. Wanneer precies sprake is van een betekenisvolle invloed is niet opgenomen in de parlementaire behandeling. Als voorbeeld wordt een opstap van 8% tot € 75.000 genoemd. Het reguliere tarief boven de € 75.000 is in het voorbeeld 15%
 Het reguliere statutaire tarief ligt in dit voorbeeld boven de 10%. Waar de grens van een betekenisvolle invloed precies ligt is naar mijn mening op basis van dit voorbeeld niet duidelijk. Stel het opstaptarief tot € 100.000 bedraagt 1% en het tarief boven de € 100.000 bedraagt 15%. Heeft het opstaptarief in dit voorbeeld dan wel een betekenisvolle invloed op het reguliere statutaire tarief? Of is in dit voorbeeld eveneens sprake van een naar Nederlandse begrippen reëel regulier statutaire tarief? In dit voorbeeld wordt immers pas een effectieve heffing van 10% bereikt bij een winst van € 280.000. Indien echter sprake is van een winst van € 1.500.000, dan bedraagt de effectieve heffing in mijn voorbeeld bijna 14%. In dit laatste voorbeeld lijkt het mij onterecht als alleen vanwege de mogelijke betekenisvolle invloed van het opstaptarief geen sprake zou zijn van een reële heffing. 

Of sprake is van een naar Nederlandse begrippen reële heffing kan ook worden getoetst aan de hand van het effectieve tarief in plaats van het statutaire tarief. Dit kan van belang zijn indien bijvoorbeeld het reguliere statutaire tarief minder dan 10% bedraagt of indien de buitenlandse grondslag afwijkt van de Nederlandse grondslag. Om aannemelijk te maken dat sprake is van een effectief tarief van ten minste 10% zal de geheven belasting moeten worden afgezet tegen een naar Nederlandse maatstaven bepaalde grondslag. De invulling van de onderworpenheidseis is in deze gevallen vergelijkbaar met de invulling van de gelijknamige onderworpenheidseis in de FBD-regeling.

Er kan ook sprake zijn van een reële heffing als zowel het effectieve als statutaire tarief minder dan 10% bedraagt. Er dient dan sprake te zijn van een specifieke regeling met een lager tarief dat vergelijkbaar is met een Nederlandse specifieke regeling met een lager tarief. Een voorbeeld van een dergelijke specifieke regeling is de Nederlandse innovatiebox.
 In Nederland geldt voor de innovatiebox een grondslagverlaging waardoor het effectieve tarief 5% bedraagt. Er is eveneens sprake van voldoende onderworpenheid indien een vergelijkbare buitenlandse regeling ook leidt tot een effectieve belasting druk van ten minste 5%. 

Als de effectieve druk, over een naar Nederlandse maatstaven bepaalde winst, ten minste 10% bedraagt, wordt per definitie voldaan aan de onderworpenheidseis. In dat geval is dan niet langer van belang of sprake is van onvoldoende onderworpenheid op basis van een verschil bij de vergelijking van de grondslag of een verschil in andere (uitvoerings)aspecten. 
3.2.4.4 Vergelijking van de grondslag

Het tweede punt waarop het belastingstelsel wordt vergeleken met het Nederlandse belastingstelsel is de grondslag. Indien een ander belastingstelsel leidt tot een afwijkende grondslag kan sprake zijn van onvoldoende onderworpenheid. Bij deze toetsing maakt de wetgever een onderscheid tussen twee categorieën stelselafwijkingen.
 De eerste categorie heeft betrekking op stelselafwijkingen waarbij een afwijking niet zonder meer tot onvoldoende onderworpenheid leidt. Indien de afwijkingen in deze categorie geen betrekking hebben op passief inkomen, dan is niet direct sprake van onvoldoende onderworpenheid.
 Hierbij moet volgens de wetgever gedacht worden aan een eventueel verschil in afschrijving op bedrijfsmiddelen of bijvoorbeeld een verschil met betrekking tot de investeringsaftrek voor bedrijfsmiddelen. Ook kan gedacht worden aan de aftrekbeperkingen inzake kosten met een mogelijk privé-element en eventuele beperkte verschillen in een zogeheten tonnageregime. Wanneer in deze eerste categorie stelselafwijkingen precies sprake is van een afwijking wordt door de wetgever niet aangegeven.

De tweede categorie heeft betrekking op stelselafwijkingen waarbij een afwijking wel zonder meer tot onvoldoende onderworpenheid leidt.
 Hierbij kan volgens de wetgever worden gedacht aan een tax holiday,
 een cost plus benadering
 waarbij een (zeer) beperkte grondslag wordt gehanteerd, aanzienlijke grondslagverminderingen vanwege fictieve kosten of vrijstellingen, een van de winst aftrekbaar dividend of een vanuit Nederlandse optiek te ruime deelnemingsvrijstelling. Van een naar Nederlandse optiek te ruime deelnemingsvrijstelling kan bijvoorbeeld sprake zijn als deze deelnemingsvrijstelling ook van toepassing is op belangen van minder dan 5% of op beleggings-deelnemingen. Van de overige voorbeelden in de tweede categorie heeft de wetgever niet aangegeven wanneer sprake is van een afwijking. Bij zowel de afwijkingen uit de eerste categorie als de afwijkingen uit de tweede categorie blijft zodoende onduidelijk wanneer sprake is van onvoldoende onderworpenheid als gevolg van een afwijkende grondslagbepaling.
Geldleningen kunnen in andere belastingstelsels fiscaal anders worden behandeld dan in het Nederlandse belastingstelsel. Een verschil in behandeling kan leiden tot onvoldoende onderworpenheid op basis van de grondslagvergelijking. Ook kan er bijvoorbeeld een verschil bestaan in een regeling die ziet op renteaftrekbeperkingen. Een ander belastingstelsel hoeft namelijk niet dezelfde renteaftrekbeperkingen te hanteren als het Nederlandse belastingstelsel. Een afwijkende regeling die eveneens ziet op renteaftrekbeperkingen kan voldoende zijn om op basis van de grondslagvergelijking als voldoende onderworpen te kwalificeren. Wanneer een andere regeling voldoende vergelijkbaar is blijkt echter niet uit de parlementaire behandeling.

Indien sprake is van onvoldoende onderworpenheid als gevolg van de grondslagvergelijking, kan nog wel voldaan worden aan de onderworpenheidseis. Als de effectieve belastingdruk, op een naar Nederlandse maatstaven bepaalde grondslag, ten minste 10% bedraagt wordt namelijk alsnog aan de onderworpenheidseis voldaan.

3.2.4.5 Vergelijking andere aspecten

Het derde punt waarop het belastingstelsel wordt vergeleken met het Nederlandse belastingstelsel zijn de zogeheten andere (uitvoerings)aspecten. De wetgever noemt in de parlementaire behandeling slechts twee voorbeelden die niet in de weg staan aan voldoende onderworpenheid.
 Zo noemt hij verschillen in verliesverrekening, waarbij gedacht kan worden aan andere voort- of terugwentelings-termijnen. Verder noemt hij verschillen in de fiscale consolidatie en andere mogelijkheden voor winst- of verliesoverdracht die afwijken van de Nederlandse fiscale eenheid, tenzij geen of onvoldoende belasting wordt geheven doordat sprake is van een stelselafwijking. Stel bijvoorbeeld dat dochtervennootschap A is onderworpen aan een tarief van ten minste 10% en er is geen sprake van een stelselafwijking.
 Op dochtervennootschap B is wel een stelselafwijking van toepassing. Stel dat een fiscaal verlies van B, dat is ontstaan door de stelselafwijking, door middel van consolidatie of verliesoverdracht wordt afgezet tegen de winst van A. In dit geval is A dan toch onvoldoende onderworpen door de stelselafwijking van B.

Bij een uitgestelde belastingheffing over de winst, bijvoorbeeld bij uitdeling van de winst, of een teruggave van winstbelasting bij uitkering van dividend is volgens de wetgever wel zonder meer sprake van een dusdanige afwijking dat sprake is van onvoldoende onderworpenheid. 

Voor de volledigheid merk ik op dat ook bij onvoldoende onderworpenheid als gevolg van de overige (uitvoerings)aspecten kan nog wel voldaan worden aan de onderworpenheidseis indien de effectieve belastingdruk, op een naar Nederlandse maatstaven bepaalde grondslag, ten minste 10% bedraagt.
Tot slot geeft de wetgever in de parlementaire behandeling nog enkele voorbeelden van grensoverschrijdende situaties waarbij sprake kan zijn van een mogelijke stelselafwijking. Zo kan de toepassing van een regeling ter voorkoming van dubbele belastingheffing mogelijk leiden tot onvoldoende onderworpenheid. Dit kan bijvoorbeeld het geval zijn indien door de regeling een deel van de winst niet of laag wordt belast. Ook kan het zo zijn dat buitenlandse winstbelasting in enkele gevallen door een regeling ter voorkoming van dubbele belastingheffing kan worden verlaagd met een aldaar geheven bronheffing. Voor de toetsing of sprake is van voldoende heffing zal deze verrekening van bronbelasting buiten beschouwing worden gelaten. Een kwalificatieverschil van een dochtermaatschappij kan ook tot onduidelijkheid leiden. Nederland kan bijvoorbeeld een dochtermaatschappij als niet transparant aanmerken, terwijl het vestigingsland de dochtermaatschappij wel als transparant aanmerkt. In een dergelijk geval vindt toetsing aan de onderworpenheidseis plaats op het niveau van de achterliggende belastingplichtigen.

3.2.5 De bezittingeneis in de OBD-regeling

De tweede eis waardoor een beleggingsdeelneming als een zogeheten ‘kwalificerende beleggings-deelneming’ kan worden aangemerkt is de zogeheten bezittingeneis. De deelnemingsvrijstelling is alsnog van toepassing indien de bezittingen van de deelneming onmiddellijk of middellijk, doorgaans voor minder dan de helft bestaan uit laagbelaste vrije beleggingen.

Voor de uitleg van de bezittingeneis in de OBD-regeling zijn de begrippen ‘onmiddellijk of middellijk’, ‘doorgaans’, ‘minder dan de helft’ en ‘laagbelaste vrije beleggingen’ van belang. In de hierna volgende paragrafen worden deze begrippen nader toegelicht.

3.2.5.1 Onmiddellijk of middellijk

Met het begrip ‘onmiddellijk of middellijk’ wordt bedoeld dat voor de bezittingeneis niet alleen gekeken wordt naar de bezittingen van de directe deelneming. Als de deelneming zelf ook belangen heeft in andere lichamen moeten de bezittingen van deze indirect gehouden lichamen ook worden meegenomen bij deze toetsing. De toerekening van deze indirecte bezittingen vindt pro rata plaats aan de hand van de waarde in het economisch verkeer. Hoe deze pro rata toerekening echter plaats dient te vinden hoeft niet in alle gevallen eenduidig te zijn. Zo kan er bijvoorbeeld een verschil bestaan tussen het juridisch en economisch belang in een deelneming, waarbij onduidelijk is welk belang bij de pro rata toerekening prevaleert. Ook in de literatuur wordt aangehaald dat onduidelijk bestaat over de wijze waarop toerekening plaats dient te vinden. Volgens Lutz en Martens
 kan bij de toerekening bijvoorbeeld onduidelijkheid bestaan indien de winstgerechtigdheid en kapitaaldeelname uiteenlopen. Het meest voor de hand liggend is volgens hen om aan te sluiten bij de deelname in het nominaal gestorte kapitaal. Ik ben het met hen eens dat deze benadering namelijk het meest aansluit bij het met de toerekening samenhangende artikel 13, lid 14, Wet Vpb 1969. Op basis van deze bepaling vindt toerekening namelijk niet plaats bij indirecte belangen van minder dan 5% in het nominaal gestorte kapitaal.
 Deze belangen van minder dan 5% worden volgens deze bepaling altijd als belegging aangemerkt. Overigens betekent dit niet dat deze beleggingen per definitie als laagbelaste vrije beleggingen worden aangemerkt.
3.2.5.2 Doorgaans

In de bezittingeneis is per 1 januari 2010 het begrip ‘doorgaans’ toegevoegd. Dit betekent dat bij de toetsing aan de bezittingeneis ‘doorgaans’ moet worden voldaan aan de criteria. Wat precies verstaan moet worden onder de term ‘doorgaans’ is niet duidelijk. Noch de wettekst zelf noch de parlementaire behandeling geeft concrete invulling aan dit begrip. De invulling van het begrip is volgens de wetgever afhankelijk van de omstandigheden van het geval.
 De wetgever wil hierdoor voor de praktijk de nodige flexibiliteit creëren. Als gekeken wordt naar de grammaticale uitleg van het begrip ‘doorgaans’ dan wordt bedoeld ‘in de regel’ of ‘meestal’. Aan de hand van deze uitleg zou naar mijn mening in ieder geval meer dan de helft van de tijd voldaan moeten worden aan de bezittingeneis. Of de wetgever dit ook zo heeft bedoeld is echter niet duidelijk.

Wel is duidelijk dat met de term doorgaans wordt bedoeld dat de deelnemingsvrijstelling van toepassing blijft indien een korte periode niet wordt voldaan aan de bezittingeneis. Dit betekent dat de toetsing aan de bezittingeneis nog steeds continu moet plaatsvinden. Als gedurende deze continue toetsing echter een korte periode niet voldaan wordt aan de criteria zal niet direct sprake zijn van compartimentering. Hoe kort deze periode precies is, is afhankelijk van de omstandigheden van het geval. Wellicht dat hierbij aansluiting gezocht kan worden bij het standpunt van de wetgever in het besluit van 26 februari 2008
 met betrekking tot de vastgoedeis in de FBD-regeling. Indien binnen een redelijke termijn weer aan de vastgoedeis werd voldaan hoefde geen compartimentering plaats te vinden. Met een redelijke termijn werd door de wetgever een periode van drie maanden bedoeld. Als dit standpunt wordt doorgetrokken naar het begrip doorgaans zou dit betekenen dat met een korte periode drie maanden wordt bedoeld. Of de wetgever de invulling van het begrip doorgaans zo heeft bedoeld is echter niet duidelijk en blijkt ook niet uit het recent uitgevaardigde besluit inzake de deelnemingsvrijstelling.
 In dit besluit wordt namelijk niet ingegaan op de invulling van het begrip doorgaans.
3.2.5.3 Minder dan de helft

Met de term ‘minder dan de helft’ wordt bedoeld dat aan de bezittingeneis wordt voldaan als de waarde van de bezittingen op het balanstotaal, middellijk of onmiddellijk, voor 50% of meer bestaan uit andere bezittingen dan laagbelaste vrije beleggingen. Als exact 50% van de waarde van de totale bezittingen bestaan uit laagbelaste vrije beleggingen wordt niet voldaan aan de bezittingeneis. Voor de toetsing aan dit percentage moeten de bezittingen worden gewaardeerd op de waarde in het economisch verkeer.
 

3.2.5.4 Laagbelaste vrije beleggingen

Om bezittingen als ‘laagbelaste vrije beleggingen’ aan te merken moet voldaan worden aan twee voorwaarden. De eerste voorwaarde betreft de kwalificering van een belegging als een vrije belegging. Wanneer sprake is van een vrije belegging is opgenomen in artikel 13, lid 12, Wet Vpb 1969. Vrije beleggingen worden in de wet in drie categorieën ingedeeld, te weten andere beleggingen dan die redelijkerwijs noodzakelijk, groepsvorderingen, en terbeschikkinggestelde bedrijfsmiddelen. De tweede voorwaarde betreft de kwalificering van een vrije belegging als laagbelast. Wanneer sprake is van een laagbelaste vrije belegging is opgenomen in artikel 13, lid 13, Wet Vpb 1969.

3.2.5.5 Andere beleggingen

De eerste categorie vrije beleggingen zijn andere beleggingen dan die redelijkerwijs noodzakelijk zijn in het kader van de ondernemingsactiviteiten van het lichaam dat de beleggingen bezit.
 De bepaling of een belegging als vrije belegging wordt aangemerkt dient aan de hand van de feiten en omstandigheden bepaald te worden. Hierbij moet beoordeeld worden of de beleggingen noodzakelijk zijn in het kader van de ondernemingsactiviteiten. De beoordeling of sprake is van een vrije belegging is deels een subjectieve beoordeling. In het geval van bijvoorbeeld liquide middelen zou onduidelijkheid kunnen bestaan vanaf welk bedrag sprake is van een vrije belegging. De belastingplichtige en de fiscus kunnen bijvoorbeeld van mening verschillen tot welk bedrag deze liquide middelen nog in lijn liggen met de bedrijfsuitoefening van de belastingplichtige. Evenals bij het begrip vrije beleggingen in de FBD-regeling is sprake van het trekken van een grens tussen in het grijze gebied tussen ondernemen en beleggen. 
Beleggingen in onroerende zaken
 en rechten die direct of indirect betrekking hebben op onroerende zaken worden niet als vrije beleggingen aangemerkt.
 De reden hiervan is dat onroerende zaken niet mobiel zijn en zodoende niet kwalificeren als mobiel kapitaal. Aangezien onroerende zaken veelal onderworpen zijn aan een bronstaatheffing is er geen reden om ze aan te merken als vrije beleggingen. In paragraaf 4.5.2.1 zal ik dieper ingaan op het beleggen in onroerende zaken.
3.2.5.6 Groepsvorderingen

De tweede categorie vrije beleggingen ziet op zogeheten groepsvorderingen. Dit zijn bezittingen die worden aangewend voor werkzaamheden die grotendeels bestaan uit het direct of indirect financieren van de moedermaatschappij of met haar verbonden lichamen.
 Aangezien groepsvorderingen aan verschillende activiteiten kunnen worden toegerekend, moet bepaald worden of zij grotendeels op financieringswerkzaamheden zien. Handelsvordering bijvoorbeeld worden in ieder geval niet aangemerkt als financieringswerkzaamheden indien de betalingstermijn van de vordering minder dan drie maanden bedraagt.
 

In de wet zijn twee uitzonderingen opgenomen waarbij de groepsfinancieringen niet als vrije beleggingen worden aangemerkt. De eerste uitzondering ziet op de activiteiten van lichamen waarvan de werkzaamheden bestaan uit actieve financieringswerkzaamheden.
  Er is sprake van actieve financieringswerkzaamheden als voldaan wordt aan de criteria van artikel 2a van de Uitvoeringsbeschikking vennootschapsbelasting 1971. De groepsvorderingen van deze uitgezonderde lichamen worden niet als vrije beleggingen aangemerkt. 
De tweede uitzondering ziet op groepsvorderingen die voor ten minste 90% zijn gefinancierd met geldleningen van niet verbonden personen.
 
Bij een dergelijke groepsvordering kan een verbonden persoon als doorgeefluik fungeren van een geldlening van een derde. Volgens de wetgever is sprake van een doorgeefluik indien sprake is van parallelliteit
 tussen de lening van een niet verbonden persoon en de groepslening. In een dergelijk geval is namelijk geen sprake van het laagbelast laten renderen van eigen vermogen. Doordat de lening feitelijk door een derde wordt gefinancierd is in feite geen sprake van een groepsvordering. 
Andersom geldt dat een lening van een niet verbonden persoon niet als zodanig wordt aangemerkt als feitelijk wel sprake is van een lening van een verbonden persoon. Deze situatie kan zich bijvoorbeeld voordoen bij een garantiestelling door een verbonden persoon. Als de deelneming op eigen kracht, zonder deze garantiestelling, niet in dezelfde mate een financiering van een derde kan verkrijgen, wordt de lening volgens de wetgever feitelijk gefinancierd door een verbonden persoon en niet door een derde.
 De wetgever gaat hier volgens mij echter wat kort door de bocht door een garantiestelling volledig gelijk te stellen aan het verstrekken van een lening en deze lening vervolgens volledig te behandelen als een lening verkregen van een verbonden persoon. Er is namelijk nog steeds (gedeeltelijk) sprake van een lening verkregen van een niet verbonden persoon. Naar mijn mening zou in dit geval dan ook beoordeeld moeten worden wie uiteindelijk de renteopbrengst geniet en in hoeverre de verkrijging van de lening daadwerkelijk afhangt van de garantiestelling. Voor zover de renteopbrengst door een derde wordt genoten en voor zover de lening niet afhankelijk is van de garantiestelling, zou de lening naar mijn mening aangemerkt dienen te worden als een lening verkregen van een niet verbonden persoon. 
3.2.5.7 Terbeschikkingstelling

De derde categorie vrije beleggingen ziet op het ter beschikking stellen van bedrijfsmiddelen. Bedrijfsmiddelen waarvan het gebruik of gebruiksrecht grotendeels ter beschikking wordt gesteld aan de moedermaatschappij of met haar verbonden personen worden als vrije beleggingen aangemerkt.
 Ook op deze derde categorie vrije beleggingen zijn in de wet twee uitzonderingen opgenomen. De eerste uitzondering ziet op lichamen waarvan de werkzaamheden bestaan uit actieve terbeschikkingstellingswerkzaamheden.
 
 De bedrijfsmiddelen van deze uitgezonderde lichamen worden niet als vrije beleggingen aangemerkt. 
De tweede uitzondering ziet op bedrijfsmiddelen die historisch gezien voor ten minste 90% zijn gefinancierd met geldleningen van niet verbonden personen.
 Indien bedrijfsmiddelen gefinancierd zijn met een geldlening van een niet verbonden persoon, zal geen sprake zijn van het laagbelast laten renderen van eigen vermogen. Als feitelijk sprake is van financiering door een niet verbonden persoon, wordt een interne financiering op basis van parallelliteit aangemerkt als een externe financiering. 
Financiering van een niet verbonden persoon wordt niet als zodanig aangemerkt als feitelijk sprake is van een lening verkregen van een verbonden persoon. Evenals bij de financiering van groepsvorderingen in de vorige paragraaf, kan deze situatie zich bijvoorbeeld voordoen als de deelneming op eigen kracht, zonder garantiestelling, niet in dezelfde mate een bedrijfsmiddel kan financieren met een lening verkregen van een derde. Het bedrijfsmiddel zou dan feitelijk gefinancierd worden door een verbonden persoon en niet door een derde. Vergelijkbaar met mijn opmerking in de vorige paragraaf over groepsvorderingen, gaat de wetgever hier naar mijn mening te kort door de bocht door een garantiestelling volledig gelijk te stellen aan het verstrekken van een lening en het hiermee gefinancierde bedrijfsmiddel vervolgens volledig te behandelen als een bedrijfsmiddel gefinancierd door een verbonden persoon. 
3.2.5.8 Laagbelast

Voor de bezittingeneis in de OBD-regeling dient bij de kwalificatie van ‘laagbelaste vrije beleggingen’ de onderworpenheid van de voordelen verkregen uit de vrije beleggingen getoetst te worden. Van laagbelast is sprake indien de verkregen voordelen uit hoofde van de vrije beleggingen niet worden betrokken in een belasting naar de winst die resulteert in een naar Nederlandse begrippen reële heffing.
 De invulling van deze onderworpenheidseis die wordt gesteld aan de vrije beleggingen is gelijk aan de invulling van de onderworpenheidseis uit artikel 13, lid 11, onderdeel a, Wet Vpb 1969. Voor een behandeling van de onderworpenheidseis verwijs ik naar paragraaf 3.2.4.

3.2.5.9 Toetsing aan de bezittingeneis

Om aan te tonen dat voldaan wordt aan de bezittingeneis in de OBD-regeling geldt de vrije bewijsleer. Toetsing aan de bezittingeneis dient in beginsel plaats te vinden door middel van een toerekeningsbalans.
 
 Volgens de wetgever is het opstellen van een exacte toerekeningsbalans echter niet in alle gevallen noodzakelijk. De belastingplichtige kan er ook voor kiezen om een commerciële consolidatiebalans als uitgangspunt te nemen. De vrije beleggingen die niet in de commerciële consolidatiebalans zijn opgenomen moeten hierbij wel in aanmerking worden genomen. Denk hierbij bijvoorbeeld aan onderlinge vorderingen en schulden die bij consolidatie worden geëlimineerd. Indien deze vorderingen als laagbelaste vrije belegging kwalificeren dient hier rekening mee te worden gehouden bij de toetsing. Naar mijn mening is hierdoor alsnog sprake van het opstellen van een extra balans die vergelijkbaar is met de toerekeningsbalans.

Er is een uitzondering in de wet opgenomen waarbij bepaalde laagbelaste vrije beleggingen niet op de toerekeningsbalans in aanmerkingen worden genomen.
 Deze uitzondering wordt door de wetgever de ‘rotte appel benadering’ genoemd. Voor deze uitzondering moet getoetst worden of een lichaam dat laagbelaste vrije beleggingen bezit, doorgaans hoofdzakelijk uit andere bezittingen dan laagbelaste vrije beleggingen bestaat. Als een lichaam op basis van deze ‘rotte appel benadering’ voor ten minste 70% van de waarde in het economisch verkeer uit andere bezittingen bestaat, worden laagbelaste vrije beleggingen niet als zodanig in aanmerking genomen. Zij worden bij de deelneming dan als ‘normale’ bezittingen in aanmerking genomen. Deze toetsing geschiedt op basis van de enkelvoudige balans van de deelneming. Er is dus geen sprake van consolidatie. Als een deelneming op haar beurt zelf ook een of meer deelnemingen in andere lichamen bezit, worden deze deelnemingen daarbij niet in aanmerking genomen.

4 Vergelijking en toetsing aan het toetsingskader

4.1 Inleiding

In dit hoofdstuk zal ik de FBD-regeling vergelijken met de OBD-regeling. Voor deze vergelijking zal ik gebruik maken van mijn analyse in hoofdstuk twee en hoofdstuk drie. Ik zal eerst de invoering van de oogmerkeis behandelen. Vervolgens zal ik de verschillen in de bezittingeneis en onderworpenheidseis behandelen. Na deze vergelijking zal ik toetsen of de invoering van de OBD-regeling naar mijn mening heeft geleid tot een verbetering ten opzichte van de FBD-regeling. Deze toetsing zal plaats vinden aan de hand van het door mij in het eerste hoofdstuk opgestelde toetsingskader.

In dit hoofdstuk zal ik de volgende vijf deelvragen behandelen:

· Wat zijn de verschillen tussen de FBD-regeling en de OBD-regeling?

· Leidt de invoering van de oogmerkeis in de OBD-regeling tot een verbetering op basis van het in paragraaf 1.4 geformuleerde toetsingskader?

· Hoe verhoudt de bezittingeneis uit de OBD-regeling zich tot de bezittingeneis uit de FBD-regeling en is er sprake van een verbetering op basis van het geformuleerde toetsingskader?

· Hoe verhoudt de onderworpenheidseis uit de OBD-regeling zich tot de onderworpenheidseis uit de FBD-regeling en is er sprake van een verbetering op basis van het geformuleerde toetsingskader?

· Wat zijn eventuele aanbevelingen ter verbetering van de OBD-regeling op basis van het geformuleerde toetsingskader?

4.2 Vergelijking OBD-regeling en FBD-regeling

4.2.1 Invoering oogmerkeis

Een belangrijk verschil tussen de FBD-regeling en de OBD-regeling is de invoering van een nieuwe hoofdregel. In de FBD-regeling werd op het niveau van de gehouden deelneming getoetst of sprake was van een niet vrijgestelde beleggingsdeelneming. Voor deze toetsing waren zowel de bezittingen als en de fiscale behandeling van de gehouden deelneming van belang. Dit werd in de FBD-regeling getoetst aan de hand van de zogeheten bezittingeneis en onderworpenheidseis. De belastingplichtige diende bij deze toetsingen exacte berekeningen te maken, waardoor sprake was van een objectieve toets.

In de OBD-regeling wordt in beginsel op het niveau van de moedermaatschappij getoetst of sprake is van een niet vrijgestelde beleggingsdeelneming. Als hoofdregel wordt op basis van de oogmerkeis getoetst met welk oogmerk de moedermaatschappij een deelneming houdt. Hierdoor is sprake van een subjectieve toets. Toetsing aan de oogmerkeis kan gezien worden als een globale toets met de nodige flexibiliteit.
 Als gevolg van de invoering van de oogmerkeis dient in beginsel feitelijk te worden bepaald of een deelneming ter belegging wordt aangehouden of niet. Dit in tegenstelling tot de FBD-regeling, waarin alleen bij fictie bepaald werd of een deelneming ter belegging werd aangehouden.
 In de OBD-regeling kan als uitzondering op deze hoofdregel op het niveau van de gehouden deelneming getoetst worden of sprake is van een zogeheten ‘kwalificerende beleggingsdeelneming’. Of sprake is van een ‘kwalificerende beleggingsdeelneming’ wordt bepaald aan de hand van een bezittingeneis en onderworpenheidseis. Deze bezittingeneis en onderworpenheidseis worden in de OBD-regeling dus als uitzondering op de hoofdregel aangemerkt.

Het stellen van eisen op zowel het niveau van de participant als op het niveau van de rechtsfiguur waarin wordt deelgenomen is in de fiscaliteit niet ongebruikelijk en ook niet geheel onlogisch. De activiteiten van een deelneming kunnen immers een goede indicatie vormen voor het antwoord op de vraag met welk oogmerk een deelneming wordt gehouden. De bedrijfsopvolgingsfaciliteit in de successiewet is een voorbeeld waarbij eveneens aan zowel de houder van een belang in een lichaam als aan het lichaam waarin het belang wordt gehouden eisen worden gesteld.
 Een vergelijkbare situatie is ook in de overdrachtsbelasting te vinden. Voor de kwalificatie van bijvoorbeeld fictieve onroerende zaken worden eveneens zowel eisen gesteld aan de houder van een belang als aan het belang zelf.
 Ook binnen de deelnemingsvrijstelling zelf is het niet ongebruikelijk om op het niveau van de moedermaatschappij eisen te stellen. Tot 1 januari 2007 werden op het niveau van de moedermaatschappij eisen gesteld aan het aanhouden van een belang.
 Tot 1 januari 2007 werd een onderscheid gemaakt tussen aandelen die zuiver ter belegging werden aangehouden en aandelen die in lijn lagen met de ondernemingsactiviteiten van de moedermaatschappij. Zoals eerder behandeld is de oogmerkeis in de OBD-regeling gebaseerd op de oogmerkeis die gold tot 1 januari 2007. In de OBD-regeling kan echter ook sprake zijn van een gemengd oogmerk. In een dergelijke situatie dient bepaald te worden bij welk oogmerk van de moedermaatschappij het zwaartepunt ligt.

4.2.2 Vergelijking bezittingeneis

In de hierna volgende paragrafen zal ik een vergelijking maken tussen de bezittingeneis zoals deze gold in de FBD-regeling en de gelijknamige bezittingeneis zoals deze geldt in de OBD-regeling. De twee bezittingeneisen vertonen veel gelijkenis, maar verschillen ook op enkele punten van elkaar.

4.2.2.1 Uitzondering op de hoofdregel

Een van de verschillen tussen beide bezittingeneisen is dat de bezittingeneis in de OBD-regeling een andere plaats in de wet heeft gekregen. In de FBD-regeling gold de bezittingeneis naast de onderworpenheidseis als hoofdregel om te bepalen of een deelneming ter belegging werd aangehouden.
 In de OBD-regeling daarentegen geldt de oogmerkeis als nieuwe hoofdregel. De bezittingeneis neemt in de OBD-regeling de plaats in van een uitzondering op de hoofdregel.

Ondanks deze verschillende plaatsing in de wet is het beoogde doel van de bezittingeisen in beide regelingen vergelijkbaar. Aan de hand van de bezittingeneis werd/wordt bepaald in welk geval bij fictie sprake was/is van een beleggingsdeelneming. In beide regelingen dient hiervoor bepaald te worden welke bezittingen als vrije beleggingen worden aangemerkt. De deelnemingsvrijstelling was/is in beide regelingen van toepassing als voldaan werd/wordt aan de bezittingeneis.

4.2.2.2 Bezitspercentage

De formulering van de bezittingeneis in de OBD-regeling is niet gelijk aan de formulering in de FBD-regeling. Een van de verschillen in de formulering betreft het bezitspercentage om aan de bezittingeneis te voldoen. In de FBD-regeling was sprake van een beleggingsdeelneming, indien de bezittingen voor meer dan 50% uit vrije beleggingen bestonden. Dit betekende dat daarvan geen sprake was als exact 50% van de bezittingen uit vrije beleggingen bestonden. In de OBD-regeling is geen sprake van een beleggingsdeelneming indien de bezittingen voor minder dan 50% uit laagbelaste vrije beleggingen bestaan. Door deze formulering is in de OBD-regeling wel sprake van een beleggingsdeelneming als exact 50% van de bezittingen uit laagbelaste vrije beleggingen bestaan. De bezittingeneis in de OBD-regeling is hierdoor minder ruim dan in de FBD-regeling.

In de parlementaire behandeling wordt niet ingegaan op dit verschil. Ik vermoed dat de wetgever dit marginale verschil echter niet voor ogen heeft gehad en dit slechts voorvloeit uit de gekozen formulering. De wetgever had dit verschil echter eenvoudig kunnen ondervangen door in de wet de zinsnede ‘de helft of minder dan de helft’ op te nemen.

4.2.2.3 Vrije beleggingen

In de FBD-regeling werd het begrip ‘vrije beleggingen’ gehanteerd. De onderworpenheid van deze vrije beleggingen werd op zich zelf niet getoetst. In de OBD-regeling is aan het begrip ‘vrije beleggingen’ het begrip ‘laagbelast’ toegevoegd. Binnen de bezittingeneis geldt zodoende een aanvullende onderworpenheidseis voor vrije beleggingen.
 Er dient getoetst te worden of de voordelen verkregen uit hoofde van de vrije beleggingen, betrokken worden in een naar Nederlandse begrippen reële heffing.
 

De wijze waarop in de wet is opgenomen wat onder vrije beleggingen wordt verstaan is in beide regelingen verschillend. In de FBD-regeling was voor de kwalificatie van vrije beleggingen een hoofdregel opgenomen met als toevoeging een fictiebepaling.
 In de OBD-regeling worden in de wettekst drie categorieën vrij beleggingen onderscheiden. Per categorie zijn in de wet ook uitzonderingen opgenomen. Op enkele hierna te bespreken verschillen na, is de inhoud van het begrip vrije beleggingen ondanks het verschil in formulering, vrijwel hetzelfde. Naar mijn mening is in de OBD-regeling wel op een meer overzichtelijke manier gedefinieerd wat onder vrije beleggingen wordt verstaan. 

4.2.2.4 Andere beleggingen

Volgens de hoofdregel in de FBD-regeling waren vrije beleggingen andere beleggingen dan die welke redelijkerwijs noodzakelijk waren in het kader van de ondernemingsactiviteiten van het lichaam dat de beleggingen bezat. Deze uitleg is in de OBD-regeling overgenomen als eerste categorie vrije beleggingen. Als uitzondering op deze eerste categorie geldt dat onroerende zaken niet als vrije beleggingen worden aangemerkt. Dit is een belangrijk verschil met de FBD-regeling, waar onroerende zaken wel als vrije belegging konden worden aangemerkt. Doordat onroerende zaken in de OBD-regeling niet meer als vrije beleggingen kwalificeren, is de vrijstelling voor vastgoeddeelnemingen in de FBD-regeling overbodig geworden.
 Door deze uitzondering geldt een ruimere deelnemings-vrijstelling voor deelnemingen die onroerende zaken bezitten en voorheen niet onder de uitzondering voor vastgoeddeelnemingen vielen. In het geval dat de waarde van de bezittingen van een deelneming bijvoorbeeld tussen de 50% en 90% uit onroerende zaken bestaat, zal door de uitzondering in de OBD-regeling namelijk geen sprake zijn van een beleggingsdeelneming. Onder de FBD-regeling kon in een dergelijk geval nog wel sprake zijn van een laagbelaste beleggingsdeelneming.
4.2.2.5 Groepsvorderingen

De tweede categorie vrije beleggingen in de OBD-regeling zijn vergelijkbaar met een deel van de vrije beleggingen genoemd in de fictiebepaling in de FBD-regeling. Deze categorie ziet op bezittingen die worden aangewend voor financieringswerkzaamheden ten behoeve van de moedermaatschappij en met haar verbonden lichamen. De invulling van het begrip passieve financieringswerkzaamheden is in de OBD-regeling gelijk gebleven met begrip in de FBD-regeling. Ook is in de OBD-regeling, net als in de FBD-regeling, een uitzondering opgenomen voor bezittingen die worden aangewend voor actieve financieringswerkzaamheden.
 Verschillend is dat in de OBD-regeling voor de vrije beleggingen een uitzondering is opgenomen voor groepsvorderingen die nagenoeg geheel zijn gefinancierd met geldleningen van derden. Deze groepsvorderingen worden in de OBD-regeling niet langer als vrije beleggingen aangemerkt. Naar mijn mening is dit een terechte uitzondering aangezien bij financiering met geldleningen van derden geen sprake is van het laagbelast laten renderen van eigen vermogen.

4.2.2.6 Terbeschikkingstelling van bedrijfsmiddelen

Ook de derde categorie vrije beleggingen in de OBD-regeling zijn vergelijkbaar met een deel van de vrije beleggingen genoemd in de fictiebepaling voor vrije beleggingen in de FBD-regeling. Deze categorie ziet op bedrijfsmiddelen die ter beschikking worden gesteld aan de moedermaatschappij of met haar verbonden lichamen. Deze categorie vrije beleggingen is naar mijn mening echter niet volledig vergelijkbaar met de FBD-regeling. In de FBD-regeling werd bepaald dat bezittingen, die werden aangewend voor de financiering van bedrijfsmiddelen, als vrije beleggingen moesten worden aangemerkt. Hieronder werd volgens die bepaling mede het ter beschikking stellen van bedrijfsmiddelen begrepen. In de OBD-regeling worden echter alleen de bedrijfsmiddelen die ter beschikking worden gesteld als vrije beleggingen aangemerkt. Bezittingen die worden aangewend ter financiering van bedrijfsmiddelen van de moedermaatschappij worden niet als vrije beleggingen aangemerkt. Uit de parlementaire behandeling blijkt echter niet waarom deze bezittingen niet meer worden genoemd. Dat deze bezittingen niet meer afzonderlijk worden genoemd vind ik opvallend aangezien in de fictiebepaling in de OBD-regeling, waarbij deelnemingen met een groepsfinancieringsfunctie worden aanmerkt als beleggingsdeelnemingen, de financiering van bedrijfsmiddelen van de moedermaatschappij wel is opgenomen.
 Een ander verschil is dat in de OBD-regeling een uitzondering is opgenomen voor ter beschikking gestelde bedrijfsmiddelen die nagenoeg geheel zijn gefinancierd met geldleningen van derden. Net als bij de categorie vrije beleggingen die ziet op groepsvorderingen, is dit naar mijn mening een terechte uitzondering. Bij de financiering met geldleningen van derden is namelijk geen sprake van het laagbelast laten renderen van eigen vermogen.

4.2.2.7 Rotte appel benadering

In de FBD-regeling was in de fictiebepaling voor vrije beleggingen een uitzondering opgenomen voor lichamen die, middellijk of onmiddellijk, voor minder dan 50% uit vrije beleggingen bestonden.
 De bezittingen van deze lichamen die op basis van deze fictiebepaling als vrije beleggingen zouden worden aangemerkt, werden niet als zodanig in aanmerking genomen. Deze uitzondering in de FBD-regeling zag alleen op de fictieve vrije beleggingen en niet op de overige vrije beleggingen uit de hoofdregel. In de OBD-regeling is een uitzondering opgenomen die deels is te vergelijken met die uitzondering in de FBD-regeling. Volgens de zogeheten ‘rotte appel benadering’ geldt namelijk een uitzondering voor lichamen waarvan de bezittingen voor ten minste 70% uit andere bezittingen dan laagbelaste vrije beleggingen bestaan. Alle laagbelaste vrije beleggingen van dit lichaam worden niet als zodanig in aanmerking genomen bij de toetsing aan de bezittingeneis. 

Een verschil tussen de FBD-regeling en de OBD-regeling is dat het bezitspercentage voor de toepassing van deze uitzondering in de OBD-regeling is toegenomen van 50% naar 70%. Een ander verschil is dat in de FBD-regeling de bezittingen geconsolideerd in aanmerking werden genomen. Bij de OBD-regeling geldt slechts toetsing op basis van de enkelvoudige balans. Als laatste verschil geldt dat in de OBD-regeling alle laagbelaste vrije beleggingen worden uitgezonderd in plaats van slechts de fictieve vrije beleggingen zoals in de FBD-regeling het geval was.

4.2.2.8 Doorgaans

Het laatste verschil in de bezittingeneis heeft betrekking op de uitvoering van de toetsing of voldaan wordt aan de criteria van de bezittingeneis. In beide regelingen moet deze toetsing continu plaatsvinden. Als tijdens deze continue toetsing in de FBD-regeling op enig moment niet werd voldaan aan de bezittingeneis diende direct compartimentering plaats te vinden als hierdoor de deelnemingsvrijstelling niet langer van toepassing was. In de OBD-regeling is aan de bezittingeneis het begrip doorgaans toegevoegd. Hierdoor hoeft tijdens deze doorlopende toetsing niet constant, maar doorgaans voldaan te worden aan de criteria van de bezittingeneis. Als gedurende een korte tijd niet wordt voldaan aan de bezittingeneis, hoeft niet direct compartimentering plaats te vinden als hierdoor de deelnemingsvrijstelling niet meer van toepassing is.

4.2.3 Vergelijking onderworpenheidseis

In de hierna volgende paragrafen zal ik een vergelijking maken tussen de onderworpenheidseis zoals deze gold in de FBD-regeling en de gelijknamige onderworpenheidseis zoals deze geldt in de OBD-regeling. De twee onderworpenheidseisen vertonen veel gelijkenis, maar verschillen ook op enkele punten van elkaar.

4.2.3.1 Uitzondering op de hoofdregel

Net als bij de bezittingeneis heeft ook de onderworpenheidseis in de OBD-regeling een andere plaats in de wet gekregen. Zoals al eerder genoemd, gold de onderworpenheidseis naast de bezittingeneis als hoofdregel in de FBD-regeling.
 De onderworpenheidseis neemt in de OBD-regeling echter de plaats in van een uitzondering op de nieuwe hoofdregel. Ondanks deze verschillende plaatsing in de wet is het beoogde doel van de onderworpenheidseis in beide regelingen vergelijkbaar. Aan de hand van de onderworpenheidseis wordt namelijk bepaald of een deelneming naar Nederlandse begrippen in voldoende mate is onderworpen aan belastingheffing. De deelnemingsvrijstelling is in zowel de FBD-regeling als de OBD-regeling van toepassing als voldaan wordt aan de onderworpenheidseis.

4.2.3.2 Invulling onderworpenheidseis

De formulering en uitwerking van de onderworpenheidseis in de OBD-regeling is niet volledig gelijk aan die van de onderworpenheidseis in de FBD-regeling. In de FBD-regeling was de invulling van de onderworpenheidseis in de wet opgenomen. In de OBD-regeling is in de wet juist gekozen voor een bondige algemene formulering. Hoe deze onderworpenheidseis volgens de wetgever dient te worden geïnterpreteerd, is deels opgenomen in de parlementaire behandeling van de wet op de vennootschapsbelasting 1969. 

In de wet is slechts opgenomen dat sprake moet zijn van een naar Nederlandse begrippen reële heffing. Met een reële heffing wordt in de OBD-regeling in beginsel een regulier statutair tarief van 10% bedoeld. Als het statutaire tarief minder dan 10% bedraagt, dient getoetst te worden of het effectieve tarief ten minste 10% bedraagt. De grens van 10% is gelijk aan het gehanteerde minimale tarief in de FBD-regeling. Verschil is echter dat in de FBD-regeling altijd aan het effectieve tarief in plaats van het statutaire tarief getoetst diende te worden. In de OBD-regeling kan toetsing aan het reguliere statutaire tarief in bepaalde gevallen voldoende zijn. Overigens kan het in de OBD-regeling mogelijk zijn dat bij een statutair tarief van ten minste 10% toch aan het effectieve tarief getoetst dient te worden. Hierbij kan gedacht worden aan de situatie dat de buitenlandse grondslag afwijkt van de Nederlandse grondslag. Om te kunnen weten of de grondslag afwijkt, zal de belastingplichtige een vergelijking moeten maken tussen de Nederlandse en buitenlandse grondslag.
In de FBD-regeling diende bij de toetsing aan de onderworpenheidseis de grondslag herrekend te worden naar Nederlandse maatstaven. Slechts voor bepaalde buitenlandse belastingstelsels werd tijdens de parlementaire behandeling bepaald dat het herrekenen van de grondslag niet noodzakelijk is.
 Het effectieve tarief werd in de FBD-regeling bepaald op basis van deze naar Nederlandse maatstaven herrekende grondslag. In de OBD-regeling vindt deze toetsing op een andere wijze plaats. Het herrekenen van de grondslag is in beginsel niet noodzakelijk. Er dient eerst een vergelijking te worden gemaakt tussen het buitenlandse belastingstelsel en het Nederlandse belastingstelsel ten aanzien van het tarief, de grondslag en overige aspecten. Indien bij deze vergelijking bepaalde afwijkingen naar voren komen kan sprake zijn van onvoldoende onderworpenheid. Als sprake is van onvoldoende onderworpenheid op een of meer van deze punten, kan echter alsnog worden voldaan aan de onderworpenheidseis. Bij een afwijking van de grondslag kan in beginsel volstaan worden met het herrekenen van dit afwijkende onderdeel naar Nederlandse maatstaven. Als dan nog steeds geen sprake is van een reële heffing, kan de volledige grondslag herrekend worden naar Nederlandse maatstaven. Er dient dan dus net als in de FBD-regeling sprake te zijn van een effectieve heffing van ten minste 10% over een naar Nederlandse maatstaven bepaalde grondslag.

4.2.3.3 Geen uitzondering fiscale stimuleringsregels

In de FBD-regeling was in de onderworpenheidseis een uitzondering opgenomen voor de octrooibox en groepsrentebox. Deze regelingen werden buiten de herrekening van de grondslag naar Nederlandse maatstaven gehouden. Hierdoor kon in theorie het risico ontstaan dat in binnenlandse situaties geen sprake was van voldoende heffing. Deze fiscale stimuleringregels konden hierdoor teniet worden gedaan.
 In de OBD-regeling is deze uitzondering niet opgenomen. De wetgever heeft aangegeven dat afwijkende regelingen, zoals de innovatiebox, bij de grondslag vergelijking in aanmerking worden genomen. Dit geldt ook voor buitenlandse stelsels die mogelijk vergelijkbare afwijkende regelingen hanteren.
4.3 Toetsing uitvoerbaarheid van de wijzigingen

Volgens de wetgever komt in de FBD-regeling als een van de belangrijkste knelpunten de uitvoerbaarheid van de regeling naar voren.
 Door de invoering van de OBD-regeling zou de uitvoerbaarheid volgens de wetgever dan ook worden verbeterd. In deze paragraaf zal ik beoordelen of naar mijn mening ook daadwerkelijk sprake is van een verbetering van de uitvoerbaarheid. Ik zal eerst beoordelen of de invoering van de oogmerkeis heeft geleid tot een verbetering van de uitvoerbaarheid. Vervolgens zal ik beoordelen of de wijzigingen in de bezittingeneis en onderworpenheidseis hebben geleid tot een verbetering van de uitvoerbaarheid.

4.3.1 Oogmerkeis

4.3.1.1 Globale toets versus exacte toets

Een belangrijke wijziging met betrekking tot de uitvoerbaarheid van de regeling is de invoering van de oogmerkeis als nieuwe hoofdregel. Er is hierdoor in de OBD-regeling in beginsel sprake van een subjectieve niet exacte toets met de nodige flexibiliteit. In de FBD-regeling was bij toetsing aan de hoofdregel juist sprake van een objectieve exacte toets. Om de deelnemingsvrijstelling te kunnen toepassen zal de belastingplichtige in eerste instantie op basis van de oogmerkeis aannemelijk moeten maken dat een deelneming niet ter belegging wordt gehouden. Om dit aannemelijk te maken geldt de vrije bewijsleer. Als de bedoelingen van de belastingplichtige goed zijn gedocumenteerd zal het in de meeste gevallen eenvoudig zijn om aannemelijk te maken dat wel of geen sprake is van het ter belegging houden van een deelneming.

Door de invoering van de oogmerkeis als hoofdregel zal de toetsing aan de bezittingeneis en onderworpenheidseis in beginsel niet plaats hoeven te vinden. Indien in de OBD-regeling alleen getoetst hoeft te worden aan de oogmerkeis, en er geen sprake is van een gemengd oogmerk, zullen er geen exacte berekeningen gemaakt hoeven worden. Toetsing of wel of geen sprake is van een beleggingsdeelneming is daardoor in de OBD-regeling naar mijn mening eenvoudiger dan in de FBD-regeling. Als gevolg van deze meer eenvoudige toetsing zonder exacte berekeningen verwacht ik dat de kosten van deze toetsing lager zullen uitvallen. Het is echter niet zeker dat de kosten in de praktijk ook daadwerkelijk lager zullen uitvallen. Doordat er naast de oogmerkeis ook getoetst kan worden aan de bezittingeneis en onderworpenheidseis, kan er in totaal juist sprake zijn van een toename van de kosten. 

Indien de regeling eenvoudiger is uit te voeren en de kosten hiervan lager zullen zijn is naar mijn mening sprake van een verbetering van de uitvoerbaarheid. Aangezien het echter niet duidelijk is of dit in de praktijk ook echt het geval is, kan ik niet met zekerheid beoordelen of er daadwerkelijk een duidelijke verbetering van de uitvoerbaarheid is door de invoering van oogmerkeis als hoofdregel.

4.3.1.2 Formulering wettekst

Voor een goede uitvoerbaarheid dient de regeling eenvoudig en duidelijk geformuleerd te zijn. Hierdoor zullen minder toepassingsproblemen voor de belastingplichtige en minder meningsverschillen tussen de belastingplichtige en de fiscus ontstaan. De oogmerkeis is in de wet zeer kort en bondig geformuleerd. Duidelijkheid met betrekking tot de uitvoerbaarheid zal verschaft kunnen worden door raadpleging van de parlementaire geschiedenis en (eventuele toekomstige) jurisprudentie. Het is daarbij echter niet helemaal duidelijk of de parlementaire geschiedenis en jurisprudentie die ziet op de oogmerkeis van voor 1 januari 2007 ook van toepassing is op de oogmerkeis uit de OBD-regeling.
 Een meer gedetailleerde toelichting in de wet over wat verstaan wordt onder een beleggingsdeelneming was naar mijn mening wenselijk geweest. Ook had de wetgever duidelijker kunnen aangegeven of al dan niet wordt aangesloten bij de vergelijkbare oogmerkeis van voor 1 januari 2007. 

Naast voornoemde onduidelijkheden kunnen er door het subjectieve karakter van de oogmerkeis tussen de belastingplichtige en de fiscus eenvoudig meningsverschillen ontstaan. De standpunten van de belastingplichtige en de fiscus kunnen door de subjectieve benadering namelijk meer verschillen dan wanneer sprake zou zijn van een meer objectieve benadering. Of er meer of minder meningsverschillen zullen ontstaan dan bij de FBD-regeling zal de toekomst (moeten) uitwijzen.

4.3.1.3 Gemengd oogmerk

Bij de oogmerkeis in de OBD-regeling kan sprake zijn van een gemengd oogmerk. Als sprake is van een gemengd oogmerk moet bepaald worden waar het zwaartepunt van het oogmerk ligt. In deze gevallen zal ook bij toetsing aan de oogmerkeis een exacte berekening moeten worden gemaakt om te bepalen waar het zwaartepunt ligt. Een manier waarop de belastingplichtige dit kan toetsen is door, net als bij de bezittingeneis, een toerekeningsbalans te maken. Toetsing dient echter niet in alle gevallen op basis van de bezittingen van de deelneming plaats te vinden. Het zwaartepunt kan ook door andere factoren bepaald worden, waarbij een andere exacte berekening opgesteld dient te worden. Deze toetsing zal net als bij de bezittingeneis lastig uit te voeren zijn en extra kosten met zich mee brengen. Er is naar mijn mening in het geval dat er sprake is van een gemengd oogmerk dan ook geen sprake van een verbetering van de uitvoerbaarheid.

4.3.2 Bezittingeneis

Toetsing aan de bezittingeneis kan ook in de OBD-regeling plaats vinden. Voordat aan deze toetsing wordt toegekomen dient een deelneming eerst op basis van de oogmerkeis als beleggingsdeelneming te worden aangemerkt. De uitvoerbaarheid van de bezittingeneis in de OBD-regeling is volgens de wetgever soepeler en daardoor verbeterd. In de FBD-regeling werd het opstellen van een complexe toerekeningsbalans als belangrijk knelpunt ervaren. Andere knelpunten waren de continue toetsing aan de bezittingeneis en de onduidelijkheid over de kwalificatie van een vrije belegging. Deze knelpunten zijn naar mijn mening hinderlijk voor de uitvoerbaarheid van de regeling.

4.3.2.1 Toerekeningsbalans

Ondanks dat in de OBD-regeling, net als in de FBD-regeling, de vrije bewijsleer van toepassing is, zal het opstellen van een toerekeningsbalans echter onvermijdelijk zijn. Belastingplichtige zal ook in de OBD-regeling een complexe berekening moeten maken om desgewenst aannemelijk te maken dat geen sprake is van een beleggingsdeelneming. Aangezien de toetsing aan de bezittingeneis in beide regelingen aan de hand van een complexe toerekeningsbalans plaatsvindt, is op dit punt geen sprake van een verbetering van de uitvoerbaarheid. De wetgever had bij de bezittingentoets naar mijn mening beter aansluiting kunnen zoeken bij de commerciële geconsolideerde balans. Het is dan niet nodig om een complexe extra balans voor uitsluitend fiscale doeleinden op te stellen. Dit had naar mijn mening de uitvoerbaarheid van de regeling kunnen verbeteren.

4.3.2.2 Continue toetsing

Door de toevoeging van het begrip ‘doorgaans’ lijkt het alsof de toetsing niet continu dient plaats te vinden. De toetsing aan de bezittingeneis zal echter nog steeds continu moeten plaatsvinden. Het begrip ‘doorgaans’ zorgt er alleen voor dat niet continu hoeft te worden voldaan aan de bezittingeneis. Als op enig moment niet meer wordt voldaan aan de bezittingeneis, zal niet direct compartimentering hoeven plaats te vinden als hierdoor de deelnemingsvrijstelling niet langer van toepassing is.

Doordat minder snel sprake zal zijn van compartimentering, is de uitvoerbaarheid voor de belastingplichtige verbeterd. Het is echter niet helemaal duidelijk hoe het begrip ‘doorgaans’ ingevuld dient te worden. De wetgever had naar mijn mening de uitvoerbaarheid meer kunnen verbeteren als deze invulling van het begrip ‘doorgaans’ duidelijker zou zijn geweest. Ook een afschaffing van de continue toetsing zou een verbetering zijn geweest. Hierbij zou gedacht kunnen worden aan een toetsing aan de hand van de gemiddelde waarde van de bezittingen op de geconsolideerde begin- en eindbalans van het desbetreffende boekjaar. Voor een meer nauwkeurige toetsing zou bijvoorbeeld ook gedacht kunnen worden aan een toetsing per kwartaal of per maand.
4.3.2.3 Vrije beleggingen

De vrije beleggingen zijn in de wettekst van de OBD-regeling overzichtelijk in drie categorieën ingedeeld. Per categorie zijn ook duidelijk de uitzonderingen opgenomen. In de OBD-regeling is naar mijn mening duidelijker geformuleerd wat verstaan moet worden onder vrije beleggingen. Echter voor bepaalde bezittingen kan het in de OBD-regeling net als in de FBD-regeling onduidelijk zijn of zij wel of niet als vrije beleggingen dienen te worden aangemerkt. De belastingplichtige en de fiscus zouden bijvoorbeeld van mening kunnen verschillen in hoeverre liquide middelen wel of niet noodzakelijk zijn in het kader van de onderneming. Bij deze bezittingen blijft de subjectiviteit bij de kwalificatie van vrije beleggingen voor onduidelijkheid zorgen. Tussen de belastingplichtige en de fiscus zullen bij de kwalificatie van vrije beleggingen dan ook meningsverschillen blijven voorkomen. 

Als extra voorwaarde voor de bezittingeneis dient in de OBD-regeling getoetst te worden of vrije beleggingen wel of niet laagbelast zijn. Deze extra toetsing kan complex zijn en zal extra compliance kosten met zich mee brengen. Op dit punt is naar mijn mening dan ook sprake van een verslechtering van de uitvoerbaarheid van de bezittingeneis.

4.3.2.4 Rotte appel benadering

In de OBD-regeling is een zogeheten ‘rotte appel benadering’ opgenomen. Deze bepaling is deels te vergelijken met een uitzondering in het elfde lid van de FBD-regeling. De bepaling in de OBD-regeling ziet echter op alle vrije beleggingen en is daardoor eenvoudiger uit te voeren. Bij de toetsing aan de ‘rotte appel benadering’ wordt niet naar de geconsolideerde balans van de deelneming gekeken, maar naar de enkelvoudige balans. Het uitvoeren van een toetsing op basis van de enkelvoudige balans is eenvoudiger uit te voeren. Ten opzichte van de uitzondering in de FBD-regeling heeft de ‘rotte appel benadering’ naar mijn mening dan ook geleid tot een verbetering van de uitvoerbaarheid.

4.3.3 Onderworpenheidseis

Toetsing aan de onderworpenheidseis kan ook in de OBD-regeling plaats vinden. Evenals bij de bezittingeneis dient de deelneming dan eerst op basis van de oogmerkeis als een beleggingsdeelneming te worden aangemerkt. De deelnemingsvrijstelling kan dan alsnog van toepassing zijn als voldaan wordt aan de gewijzigde onderworpenheidseis. De uitvoerbaarheid van de onderworpenheidseis in de OBD-regeling is volgens de wetgever soepeler en daardoor verbeterd. 

In de onderworpenheidseis in de OBD-regeling is gekozen voor een bondige algemene formulering. Deze bondige algemene formulering komt de duidelijkheid van de regeling in de wettekst echter niet ten goede. Om toch enige duidelijkheid te scheppen is in de parlementaire behandeling een toelichting op de invulling van de nieuwe onderworpenheidseis gegeven. 

In de OBD-regeling is sprake van een reële heffing bij een vergelijkbare grondslagberekening en een regulier statutair tarief van 10%. In beginsel hoeft de grondslag niet herrekend te worden naar Nederlandse maatstaven, waardoor de toetsing aanvankelijk minder bewerkelijk is dan onder de FBD-regeling. Verder hoeft in beginsel niet aan het effectieve tarief getoetst te worden, maar volstaat toetsing aan het reguliere statutaire tarief waaraan de deelneming is onderworpen als sprake is van een vergelijkbare grondslag. In de parlementaire behandeling komt naar mijn mening echter niet in alle gevallen duidelijk naar voren wanneer sprake is van een vergelijkbare grondslagberekening. Door deze onduidelijkheid kunnen er tussen de belastingplichtige en de fiscus meningsverschillen ontstaan. 

Indien geen sprake is van een reële heffing op basis van een vergelijking van de grondslag en het reguliere statutaire tarief, kan alsnog een toetsing plaatsvinden die vergelijkbaar is met de FBD-regeling. Een deelneming is namelijk in elk geval onderworpen aan een naar Nederlandse begrippen reële heffing als sprake is van een effectieve heffing van ten minste 10% over een naar Nederlandse maatstaven bepaalde grondslag. De belastingplichtige kan voor de toetsing of aan de effectieve heffing wordt voldaan in beginsel volstaan met slechts een herrekening van dat deel van de grondslag waarop de afwijking met de Nederlandse grondslag ziet. Als deze herrekening niet leidt tot een reële heffing kan ten slotte ook de gehele grondslag herrekend worden.

De bondige algemene formulering komt naar mening de uitvoerbaarheid van de regeling niet ten goede. Voor een betere uitvoerbaarheid had de wetgever een duidelijkere invulling moeten geven aan de onderworpenheidseis. Zoals ik al in paragraaf 3.2.4.2 heb behandeld, had de wetgever bijvoorbeeld duidelijker moeten aangeven wanneer sprake is van een vergelijkbare grondslag. Aan de andere kant is naar mijn mening juist weer wel sprake van een verbetering omdat in beginsel geen complexe herrekening van de grondslag en toetsing aan het effectieve tarief hoeft plaats te vinden. Deze uitgebreide toetsing aan de onderworpenheidseis zoals in de FBD-regeling van toepassing was, hoeft echter alleen in het uiterste geval te worden toegepast. Voordat aan deze uitgebreide toetsing wordt toegekomen is in de OBD-regeling naar mijn mening sprake van een soepelere toetsing en dit komt de uitvoerbaarheid ten goede. Echter is het niet zeker of het maken van een vergelijking in plaats van een herrekening in de praktijk ook daadwerkelijk een verbetering vormt. Het maken van een vergelijking kan namelijk de facto gelijk zijn aan het maken van een herrekening. In een dergelijk geval zal het maken van een vergelijking in plaats van een herrekening dus niet leiden tot een verbetering van de uitvoerbaarheid.

4.3.4 Conclusie uitvoerbaarheid OBD-regeling

De invoering van de oogmerkeis als nieuwe hoofdregel leidt er toe dat er in beginsel sprake is van een niet exacte subjectieve toets. Bij een goede documentatie zal het voor de belastingplichtige eenvoudig zijn om aannemelijk te maken of al dan niet sprake is van een beleggingsdeelneming. Het was echter wenselijk geweest als de wetgever duidelijker zou aangegeven wanneer sprake is van een beleggingsoogmerk. Hij had bijvoorbeeld de term ‘beleggen’ duidelijker kunnen definiëren of kunnen duiden welke activiteiten als beleggingsactiviteiten moeten worden aangemerkt. Het is niet zeker of de kosten door de eenvoudigere toetsing ook daadwerkelijk lager zullen uitvallen. Het is namelijk mogelijk dat naast de oogmerkeis ook nog getoetst zal worden aan de bezittingeneis en/of onderworpenheidseis. Ook kan het alsnog mogelijk zijn dat er een lastig uitvoerbare extra berekening gemaakt dient te worden in het geval van een gemengd oogmerk. Het is hierdoor twijfelachtig of de invoering van de oogmerkeis in alle gevallen tot een duidelijke verbetering van de uitvoerbaarheid zal leiden.

Bij de toetsing aan de bezittingeneis zal ook in de OBD-regeling in de praktijk een complexe toerekeningsbalans opgesteld dienen te worden. Wel zal de toetsing eenvoudiger zijn doordat nog slechts ‘doorgaans’ hoeft te worden voldaan aan de bezittingeneis. De uitvoerbaarheid zou echter nog meer zijn verbeterd als de wetgever meer duidelijkheid had verschaft met betrekking tot de invulling van het begrip ‘doorgaans’. In de OBD-regeling dient getoetst te worden aan de onderworpenheid van de ‘vrije beleggingen’. Dit kan complex zijn en tot meer kosten leiden. Tot slot leidt de zogeheten ‘rotte appel beandering’ tot een versoepeling van de uitvoerbaarheid van de OBD-regeling. De wijzigingen in de bezittingeneis hebben dus zowel tot verbeteringen als verslechteringen ten aanzien van de uitvoerbaarheid geleid. Al met is het twijfelachtig of hierdoor sprake is van een duidelijke verbetering van de uitvoerbaarheid. Aan de andere kant is er echter ook geen sprake van een duidelijke verslechtering van de uitvoerbaarheid.
Toetsing aan de onderworpenheidseis zal in de OBD-regeling in beginsel eenvoudiger uit te voeren zijn dan in de FBD-regeling. Er hoeft in beginsel geen herrekening van de grondslag plaats te vinden maar slechts een vergelijking. Bij een vergelijkbare grondslag hoeft slechts aan het statutaire tarief en niet het effectieve tarief getoetst te worden. Het is echter niet duidelijk genoeg wanneer sprake is van een vergelijkbare grondslag en of dit in de praktijk niet de facto neer komt op een herrekening naar Nederlandse maatstaven. In het uiterste geval kan de toets in de OBD-regeling ook hetzelfde worden uitgevoerd als in de FBD-regeling. Hierdoor kanaan de ene kant sprake zijn van een verbetering van de uitvoerbaarheid, maar aan de andere kant zijn er ook situaties waarbij de toets hetzelfde zal worden uitgevoerd als bij de oude onderworpenheidseis, waardoor geen sprake is van een verbetering. 

In tabel 1 is in een schematisch overzicht opgenomen va de pluspunten en minpunten met betrekking tot de uitvoerbaarheid van de OBD-regeling.
	Toetsingscriteria
	Pluspunten
	Minpunten

	Oogmerkeis
	· Toetsing aan de oogmerkeis kan voldoende zijn; er vindt hierdoor geen complexe toetsing aan de bezittingeneis of onderworpenheidseis plaats.


	· Er wordt niet duidelijk aangegeven wanneer sprake is van een beleggingsoogmerk.

· Subjectieve toetsing.

· Complexe toetsing bij gemengd oogmerk.

· Kan leiden tot extra kosten.



	Bezittingeneis
	· ‘Doorgaans’ i.p.v. continue voldoen aan de criteria.

· Vrije beleggingen overzichtelijker opgenomen in de wettekst.

· Rotte appel benadering eenvoudiger uit te voeren.
	· Opstellen van een complexe toerekeningsbalans.

· Toetsing vindt nog steeds continu plaats;

· Bij vrije beleggingen dient afzonderlijk aan een onderworpenheidseis te worden voldaan.



	Onderworpenheidseis
	· In beginsel geen herrekening van de grondslag naar Nederlandse maatstaven.

· In beginsel toetsing aan het statutair tarief i.p.v. het effectieve tarief.
	· Veel onduidelijkheid bij vergelijking grondslag waardoor de facto nauwelijks sprake is van een verbetering.


Tabel 1: Verbetering uitvoerbaarheid van de OBD-regeling.

4.4 Toetsing rechtszekerheid voor de belastingplichtige

Volgens de wetgever komt in de FBD-regeling als een van de belangrijkste knelpunten de zekerheid voor de belastingplichtige naar voren.
 Met de invoering van de OBD-regeling is beoogd een verbetering van de zekerheid voor de belastingplichtige te bewerkstelligen. In deze paragraaf zal ik beoordelen of naar mijn mening ook daadwerkelijk sprake is van een verbetering. Ik zal eerst beoordelen of de invoering van de oogmerkeis heeft geleid tot een verbetering van de zekerheid voor de belastingplichtige. Vervolgens zal ik aangeven of de wijzigingen in de bezittingeneis en onderworpenheidseis hebben geleid tot een verbetering van de zekerheid.

4.4.1 Oogmerkeis

4.4.1.1 Continuïteit van de regeling

Volgens de wetgever biedt de oogmerkeis in de OBD-regeling meer zekerheid dan de bezittingeneis en de onderworpenheidseis in de FBD-regeling.
 Als reden daarvoor heeft de wetgever aangegeven dat een oogmerk minder snel zal veranderen dan de verhouding tussen vrije beleggingen en overige bezittingen. Deze argumentatie van de wetgever ziet slechts op de zekerheid voor de belastingplichtige met betrekking tot de continuïteit. Als op basis van de oogmerkeis is vastgesteld dat geen sprake is van een beleggingsdeelneming zal deze uitkomst inderdaad minder snel wijzigen, aangenomen dat geen sprake is van een wispelturige belastingplichtige. De zekerheid voor de belastingplichtige lijkt daardoor met betrekking tot de continuïteit van de toepassing van de deelnemingsvrijstelling inderdaad te zijn verbeterd.

Met betrekking tot de zekerheid voor de belastingplichtige is ook van belang of met zekerheid kan worden vastgesteld of de regeling überhaupt van toepassing is. Op het moment van toetsen zal daarom al met zekerheid vastgesteld moeten kunnen worden of een belang wel of niet ter belegging wordt aangehouden. 

4.4.1.2 Subjectieve toets

Zoals eerder opgemerkt, is bij de oogmerkeis sprake van een niet exacte toets met de nodige flexibiliteit. In tegenstelling tot de hoofdregel in de FBD-regeling is in de OBD-regeling sprake van een subjectieve toets in plaats van een objectieve toets. Zoals in voorgaande paragraaf over de uitvoerbaarheid van de regeling reeds besproken, zal het bij de toetsing aan de oogmerkeis in veel gevallen voor de belastingplichtige eenvoudig zijn om aannemelijk te maken dat voldaan wordt aan deze oogmerkeis.
 Doordat sprake is van een subjectieve toets zal echter niet voor elk belang met zekerheid vastgesteld kunnen worden of sprake is van een belegging. Hiermee bedoel ik niet dat de uitkomst van deze subjectieve toets, die uiteindelijk bepaald wordt door de wil van de belastingplichtige, volledig onderhevig is aan de willekeur van de belastingplichtige of de fiscus. De wil van de ondernemer zou, mits geen sprake is van een gepretendeerde wil, weliswaar voldoende moeten zijn om het oogmerk van een belastingplichtige te kunnen bepalen. Echter zal deze wil van de belastingplichtige duidelijk moeten worden onderbouwd en zal overeen moeten komen met de feitelijke situatie. Dit volgt ook uit het proefschrift van Van Kesteren,
 waarin hij meent dat in de rechtspraktijk de wil van de belastingplichtige veelal gekoppeld wordt aan een objectieve waarneming van feiten. Dit blijkt ook volgens Hofstra,
 die dit denkpatroon heeft verwoord als 
“(…) het is onmogelijk te werken met een, al dan niet gepretendeerde, innerlijke wil die niet ergens in uiterlijke, objectieve, omstandigheden zijn bevestiging vindt.” 

Als de belastingplichtige zijn wil dus niet kan ‘objectiveren’ kan er tussen de belastingplichtige en de fiscus een meningsverschil ontstaan over de wil van de belastingplichtige. De belastingplichtige kan op basis van de oogmerkeis niet in alle gevallen met zekerheid vooraf vaststellen of sprake is van een beleggingsdeelneming zonder dat dit objectief getoetst kan worden of hierover afspraken te maken met de fiscus. Ten opzichte van de meer objectieve toetsing in de FBD-regeling is naar mening dan ook geen sprake van een verbetering van de zekerheid voor de belastingplichtige.

4.4.1.3 Gemengd oogmerk

Bij een gemengd oogmerk zal sprake kunnen zijn van onzekerheid voor de belastingplichtige. De belastingplichtige dient bij een gemengd oogmerk namelijk te toetsen waar het zwaartepunt ligt, namelijk beleggen of niet-beleggen. Uit de wettekst blijkt niet duidelijk hoe dit zwaartepunt vastgesteld moet worden. De parlementaire behandeling is naar mijn mening ook niet eenduidig over de wijze waarop dit zwaartepunt dient te worden vastgesteld. Eventuele toekomstige jurisprudentie over het gemengd oogmerk zal voor meer zekerheid kunnen zorgen. De wetgever had naar mijn mening duidelijker moeten aangeven hoe de toetsing van het zwaartepunt plaats dient te vinden. Zij had daarbij een opsomming moeten geven met daarin duidelijke toetsingscriteria waaraan voldaan dient te worden. Ook had duidelijk aangegeven moeten worden hoe aan deze criteria vervolgens getoetst kan worden en wanneer er vervolgens sprake is van een zwaartepunt. De belastingplichtige kan dan met meer zekerheid vaststellen of het zwaartepunt bij beleggen of ondernemen ligt

4.4.1.4 Vooroverleg met de fiscus

Door vooroverleg met de fiscus kan de belastingplichtige zekerheid verkrijgen. Zeker bij een subjectieve en niet exacte toets zal de belastingplichtige sneller gebruik maken van vooroverleg dan bij een objectieve en exacte toets. Minder onzekerheid door vooroverleg met de fiscus is naar mijn mening echter geen verbetering van de zekerheid voor de belastingplichtige. Zoals ik bij de formulering van mijn toetsingscriteria in paragraaf 1.4 heb behandeld, bestaat bij vooroverleg met de fiscus namelijk het risico dat sprake is van pseudowetgeving waarbij de fiscus als het ware op de stoel van de wetgever zit. Bij een wijziging in de onderneming moeten er ook weer nieuwe afspraken worden gemaakt met de fiscus. Hierdoor heeft de belastingplichtige met betrekking tot de continuïteit van de toepassing van de deelnemingsvrijstelling door vooroverleg met de fiscus ook niet minder onzekerheid verkregen. De belastingplichtige moet voldoende zekerheid kunnen verkrijgen op basis van de wet, de parlementaire behandeling en de jurisprudentie.

4.4.2 Bezittingeneis

4.4.2.1 Continue toetsing

In de OBD-regeling dient net als in de FBD-regeling continu getoetst te worden of voldaan wordt aan de bezittingeneis. Met name bij deelnemingen waarbij de waarde van de vrije beleggingen op de toerekeningsbalans rond de grens van 50% van de totale waarde schommelt, kan dit leiden tot onzekerheid voor de belastingplichtige. Als de belastingplichtige waarbij dit het geval is op enig moment slaagt voor de bezittingeneis zal het voor de belastingplichtige onzeker zijn of de deelnemingsvrijstelling ook het gehele jaar van toepassing zal blijven. 

Als in de FBD-regeling op enig moment niet meer werd voldaan aan de bezittingeneis en hierdoor de deelnemingsvrijstelling niet meer van toepassing was, diende er compartimentering plaats te vinden. In de OBD-regeling heeft de wetgever deze onzekerheid enigszins weg willen nemen door de toevoeging van het begrip ‘doorgaans’. Indien slechts gedurende een korte periode niet wordt voldaan aan de bezittingeneis, wordt tijdens deze korte periode geacht dat alsnog aan de bezittingeneis wordt voldaan. Compartimentering vindt hierdoor in de OBD-regeling gedurende deze korte periode niet plaats. Deze versoepeling van de bezittingeneis is naar mijn mening aan te merken als een verbetering van de zekerheid voor de belastingplichtige, zij het dat de toepasbaarheid daarvan praktisch lastig kan blijken te zijn. De wetgever heeft namelijk niet duidelijk aangegeven hoe dat begrip ‘doorgaans’ moet worden ingevuld. De invulling van het begrip dient volgens de wetgever naar de omstandigheden plaats te vinden. Dit leidt echter tot onzekerheid voor de belastingplichtige. Als op enig moment niet langer wordt voldaan aan de bezittingeneis, is niet duidelijk vanaf welk moment weer voldaan moet worden om compartimentering te voorkomen. De wetgever had naar mijn mening een duidelijkere invulling moeten geven aan het begrip ‘doorgaans’. Zij had een duidelijke definitie moeten opnemen van het begrip waardoor het duidelijk zou moeten zijn wat de wetgever precies bedoeld met een korte periode waarin niet aan de eisen voldaan hoeft te worden. Een duidelijkere invulling zou de zekerheid voor de belastingplichtige nog meer verbeteren.

4.4.2.2 Vrije beleggingen

Bij het opstellen van de toerekeningsbalans moet zowel in de FBD-regeling als in de OBD-regeling bepaald worden welke bezittingen als vrije beleggingen worden aangemerkt. De kwalificatie van vrije beleggingen kan subjectief van aard zijn.
 Niet bij elke bezitting kan daardoor duidelijk zijn of wel of niet sprake is van een vrije belegging. Door een mogelijk meningsverschil tussen de belastingplichtige en de fiscus over de beoordeling of sprake is van een vrije belegging, kan onzekerheid voor de belastingplichtige ontstaan. Voor deze beoordeling geldt hetzelfde als ik in paragraaf 4.4.1.2 heb gezegd over de wil van de belastingplichtige bij de bepaling van het oogmerk voor de oogmerkeis. Bij de kwalificatie van een vrije belegging kan een belastingplichtige eenvoudiger duidelijk maken aan de fiscus met welk oogmerk hij de belegging aanhoudt als hij zijn wil kan objectiveren doordat hij zijn bedoelingen goed heeft gedocumenteerd. Ondanks de verduidelijking in de wet van het begrip vrije belegging blijft in de OBD-regeling de subjectiviteit dus voor onzekerheid zorgen. De zekerheid voor de belastingplichtige is met betrekking tot de kwalificatie van vrije beleggingen naar mijn mening daarom niet verbeterd.

4.4.3 Onderworpenheidseis

4.4.3.1 Bondige algemene formulering van de onderworpenheidseis

In de OBD-regeling is gekozen voor een bondige algemene formulering van de onderworpenheidseis, waarbij de invulling is opgenomen in de parlementaire behandeling. Hierdoor kan de invulling van de onderworpenheidseis volgens de wetgever snel en eenvoudig aangepast worden aan toekomstige ontwikkelingen. Een nadeel van een open norm is echter dat de belastingplichtige niet zeker is van een consistente invulling van deze norm. 

De wetgever heeft de open norm bij zijn toelichting in de parlementaire behandeling al deels ingevuld. Dit komt de consistentie van de norm weliswaar ten goede, maar voor zover deze interpretatie van de wetgever op de invulling is opgenomen in de parlementaire behandeling zal de invulling in feite pas weer kunnen wijzigen bij een wetswijziging. De parlementaire geschiedenis bij deze onderworpenheidseis wordt namelijk maar een keer geschreven en is net als de wettekst zelf een onderdeel van de wet. Als de wetgever iets wil aanpassen aan de toekomstige ontwikkelingen zal dit dus alsnog via een wetswijziging moeten plaatsvinden, waardoor het feitelijk niet uit maakt of de invulling in de wettekst of de parlementaire behandeling is opgenomen.
Zoals echter blijkt uit paragraaf 4.2.3.2, is de invulling van de onderworpenheidseis niet voldoende duidelijk, waardoor het evenwel mogelijk blijft dat deze later verder wordt ingevuld door bijvoorbeeld een besluit van de minister van Financiën. De huidige niet altijd even duidelijke invulling van de onderworpenheidseis in de parlementaire behandeling is naar mijn mening dan ook geen verbetering voor de zekerheid voor de belastingplichtige.

4.4.3.2 Vergelijking grondslag

In de FBD-regeling was duidelijk wanneer werd voldaan aan de onderworpenheidseis. Het herrekenen van de grondslag naar Nederlandse maatstaven was complex maar bood wel zekerheid. Om in de OBD-regeling aan de onderworpenheidseis te voldoen dient een vergelijking te worden gemaakt van het tarief, de grondslag en eventuele overige aspecten. Met name het maken van een vergelijking van de grondslag kan voor de belastingplichtige tot onzekerheid leiden. Zoals hiervoor reeds behandeld blijkt uit de parlementaire behandeling naar mijn mening namelijk niet duidelijk genoeg wanneer sprake is van een vergelijkbare grondslagberekening.
 

Om zeker te zijn van een vergelijkbare grondslagbepaling zal de belastingplichtige zich in sommige gevallen ‘gedwongen voelen’ om afspraken te maken met de fiscus. Ook is sprake van zekerheid voor de belastingplichtige als de grondslag herrekend wordt naar Nederlandse maatstaven en er sprake is van een effectieve heffing van 10%. De mate van zekerheid voor de belastingplichtigen is in de gevallen waarin sprake is van een herrekening in de OBD-regeling gelijk aan de FBD-regeling. De mate van zekerheid voor de belastingplichtige is in de gewijzigde onderworpenheidseis naar mijn mening dus niet afgenomen bij een herrekening naar Nederlandse maatstaven. Echter is er in beginsel bij het maken van een vergelijking tussen de stelsels wel sprake van meer onzekerheid dan onder de FBD-regeling.

4.4.4 Conclusie rechtszekerheid voor de belastingplichtige

De invoering van de oogmerkeis heeft geleid tot een duidelijke verbetering van de rechtszekerheid met betrekking tot de continuïteit van de toepassing van de regeling. Het oogmerk waarmee een deelneming wordt gehouden zal normaliter niet snel of continu veranderen. Deze verbetering wordt gedeeltelijk weer tenietgedaan doordat sprake is van een subjectieve toetsing. Hierbij is de wil van de belastingplichtige in beginsel doorslaggevend. Als de belastingplichtige deze wil echter niet duidelijk kan onderbouwen met objectief waarneembare feiten, bestaat er een grotere kans op een meningsverschil tussen de belastingplichtige en de fiscus. Ten opzichte van de meer objectieve toetsing uit de FBD-regeling, is dus niet duidelijk sprake van een verbetering van de zekerheid voor de belastingplichtige. De  belastingplichtige zal ook met onzekerheid geconfronteerd worden in het geval van een gemengd oogmerk. De parlementaire behandeling is namelijk niet eenduidig over de wijze waarop moet worden vastgesteld waar het zwaartepunt ligt bij een gemengd oogmerk.

De zekerheid voor de belastingplichtige is door de toevoeging van het begrip ‘doorgaans’ in de gewijzigde bezittingeneis in de OBD-regeling verbeterd ten opzichte van de FBD-regeling. Door deze toevoeging hoeft de belastingplichtige op het moment dat een korte periode niet wordt voldaan aan de bezittingeneis en de deelnemingsvrijstelling daardoor niet meer van toepassing is, niet direct te compartimenteren. Deze verbetering van de zekerheid wordt echter deels teniet gedaan door een onduidelijke invulling van het begrip ‘doorgaans’ waardoor niet duidelijk is wanneer nog wel en wanneer niet langer wordt voldaan aan de bezittingeneis. Wat betreft de kwalificatie van vrije beleggingen is geen sprake van een verbetering aangezien nog steeds sprake is van een subjectieve toets. De wil van de belastingplichtige zal bij de kwalificatie van vrij beleggingen net als in de FBD-regeling geobjectiveerd moeten worden om minder onzekerheid te verkrijgen.

De onderworpenheidseis in de OBD-regeling is als een open norm geformuleerd in de wettekst. Een interpretatie van de wetgever op de invulling van deze open norm is in de parlementaire behandeling opgenomen, waardoor de wetgever in beginsel de nodige duidelijkheid heeft verschaft over deze invulling. Echter doordat de invulling niet voldoende duidelijk is zal een verdere invulling mogelijk plaatsvinden door bijvoorbeeld een besluit van de minister van Financiën. De invulling in de parlementaire behandeling heeft naar mijn mening dus niet geleid tot een verbetering van de zekerheid voor de belastingplichtige. 

In tabel 2 is in een schematisch overzicht opgenomen van de pluspunten en minpunten met betrekking tot de rechtszekerheid voor de belastingplichtige.

	Toetsingscriteria
	Pluspunten
	Minpunten

	Oogmerkeis
	· Meer continuïteit omdat een oogmerk normaliter niet snel of continu wijzigt.
	· Subjectieve toets.

· Onduidelijke bepaling van het zwaartepunt bij een gemengd oogmerk.



	Bezittingeneis
	· Minder snel sprake van compartimentering door het begrip ‘doorgaans’.
	· Onduidelijke invulling van het begrip doorgaans;

· De kwalificatie van vrije beleggingen blijft subjectief.



	Onderworpenheidseis
	· De onderworpenheidseis is een open norm waarvan een interpretatie op de invulling in de parlementaire behandeling is opgenomen. 
	· De invulling is niet duidelijk, waardoor verdere invulling mogelijk later plaats vindt door de minister van Financiën. 


Tabel 2: Verbetering zekerheid voor de belastingplichtige in de OBD-regeling.

4.5 Toetsing effectiviteit en efficiëntie

In deze paragraaf zal ik beoordelen of het beoogde doel in de OBD-regeling op een meer effectieve en efficiënte wijze wordt behaald. Hiervoor zal eerst duidelijk moeten zijn wat het beoogde doel van de FBD-regeling en OBD-regeling is. Volgens de wetgever zijn er twee redenen waarom de deelnemingsvrijstelling niet van toepassing is op voordelen uit hoofde van deelnemingen die ter belegging worden gehouden.
 Ten eerste dient volgens de wetgever voorkomen te worden dat mobiele beleggingen en passieve financieringswerkzaamheden worden ondergebracht in belastingparadijzen en daardoor niet in Nederland worden belast. De tweede reden is dat binnen Europa verwacht wordt dat een deelnemingsvrijstelling regime wordt geflankeerd door een antimisbruikregeling.
 Het doel van zowel de FBD-regeling als de OBD-regeling is dan ook het voorkomen van Nederlandse grondslaguitholling en het internationaal aanvaardbaar houden van het deelnemingsregime.

Ik zal eerst beoordelen of de invoering van de oogmerkeis heeft geleid tot een verbetering van de effectiviteit en efficiëntie. Vervolgens zal ik beoordelen of de wijzigingen in de bezittingeneis en onderworpenheidseis hebben geleid tot een verbetering van de effectiviteit en efficiëntie.

4.5.1 Oogmerkeis

4.5.1.1 Reikwijdte van de regeling

Om de doelen van de regeling op een effectieve en efficiënte manier te bereiken dient vermeden te worden dat de reikwijdte van de regeling te kort schiet of juist te ruim is. In de FBD-regeling bestond bijvoorbeeld het risico dat een deelneming die feitelijk niet ter belegging werd aangehouden toch als zodanig werd aangemerkt. De oorzaak hiervan is dat alleen bij fictie werd bepaald of een deelneming ter belegging werd gehouden en er geen rekening mee werd gehouden of de deelneming ook feitelijke wel ter belegging werd gehouden. Hierdoor kon het zo zijn dat de regeling te ruim werd toegepast. 

In de OBD-regeling wordt op basis van de oogmerkeis in beginsel feitelijk bepaald of een deelneming ter belegging wordt aangehouden. Door te toetsen of feitelijk sprake is van een beleggingsdeelneming wordt voorkomen dat de regeling te ruim wordt toegepast. Een feitelijk niet ter belegging gehouden deelneming kan in de OBD-regeling echter net als in de FBD-regeling grotendeels uit laagbelaste vrije beleggingen bestaan. In de OBD-regeling wordt een dergelijke deelneming niet zoals in de FBD-regeling als beleggingsdeelneming aangemerkt. Het beoogde doel, het voorkomen dat mobiele beleggingen en passieve financieringswerkzaamheden worden ondergebracht in belastingparadijzen, wordt in deze situatie weliswaar niet bereikt. Aangezien deze deelneming echter feitelijk niet ter belegging wordt aangehouden, is het naar mijn mening terecht dat deze deelneming ook niet als zodanig wordt aangemerkt. Er is naar mijn mening dan ook sprake van een verbetering van de effectiviteit door de invoering van de oogmerkeis.

4.5.1.2 Kosten uitvoering toetsing

Een uitgebreide toetsing aan de bezittingeneis of onderworpenheidseis zal door de invoering van de oogmerkeis niet altijd plaats hoeven te vinden. Deze toetsing aan de bezittingeneis en onderworpenheidseis wordt zoals eerder genoemd als zeer bewerkelijk ervaren omdat er een aantal complexe extra berekeningen gemaakt moeten worden. Het alleen voor fiscale doeleinden maken van deze extra berekeningen kan extra compliance kosten voor de belastingplichtige met zich mee brengen. Doordat deze extra berekeningen in beginsel niet gemaakt hoeven te worden indien alleen aan de oogmerkeis getoetst hoeft te worden, zullen deze kosten gemiddeld waarschijnlijk lager uitvallen. Als gevolg van deze vermoedelijke verlaging van de kosten, in combinatie met een verbetering van de effectiviteit, kan sprake zijn van een meer efficiënte regeling. Er is echter niet in alle gevallen sprake van een verlaging van de kosten. Als na toetsing aan de oogmerkeis alsnog getoetst dient te worden aan de bezittingeneis en onderworpenheidseis zal zelfs sprake kunnen zijn van een verhoging van de kosten. Er worden dan niet alleen kosten gemaakt voor de toetsing aan de bezittingeneis en onderworpenheidseis, maar eveneens voor de toetsing aan de oogmerkeis. Bij gebrek aan relevante cijfers is in deze situaties nog niet te bepalen of sprake is van een verbetering van de efficiëntie.

4.5.2 Bezittingeneis

De wetgever wil voorkomen dat passieve financieringswerkzaamheden en mobiele beleggingen worden ondergebracht in belastingparadijzen en daardoor niet in Nederland worden belast. Met het begrip vrije beleggingen wordt getracht deze mobiele beleggingen en financieringswerkzaamheden te duiden voor toetsing aan de bezittingeneis.

4.5.2.1 Onroerende zaken

In de FBD-regeling konden onroerende zaken die niet in lijn lagen met de normale bedrijfsuitoefening worden aangemerkt als vrije beleggingen. Deze onroerende zaken kunnen inderdaad worden aangemerkt als beleggingen, maar naar mijn mening is het echter niet juist om deze beleggingen als vrije beleggingen aan te merken. Doel en strekking van de wet ziet namelijk op mobiele beleggingen. Beleggingen in onroerende zaken kunnen niet aangemerkt worden als mobiele beleggingen aangezien zij niet verplaatst kunnen worden. In de OBD-regeling worden onroerende zaken niet meer aangemerkt als vrije beleggingen. Beleggingen in onroerende zaken worden dus niet meer onterecht aangemerkt als mobiele beleggingen. De vraag die echter opkomt, is of bijvoorbeeld rechten op het vruchtgebruik of de economische eigendom van een onroerende zaak niet als mobiele beleggingen aangemerkt dienen te worden. Deze rechten kunnen namelijk verplaatst worden en kunnen dus als zodanig wel als mobiele beleggingen aangemerkt worden. De staatssecretaris van Financiën heeft in zijn besluit van 26 februari 2008
 aangegeven welke bezittingen en rechten wel en niet als onroerende zaak in het kader van de vastgoedtoets in de FBD-regeling werden aangemerkt. Hierin werd ook de (vrijwel volledige) economische eigendom van een pand als een onroerende zaak aangemerkt, maar dit gold niet voor het vruchtgebruik, rechten van pand en hypotheek, huur en aanneming van werk. De invulling van het begrip ‘onroerende zaak’ is voor de OBD-regeling enigszins gewijzigd. In het onlangs verschenen besluit van 12 juli 2010
 is namelijk opgenomen dat voor de uitleg van het begrip onroerende zaken overeenkomstig het OESO modelverdrag uitgegaan moet worden van de betekenis volgens het land waarin de desbetreffende onroerende zaak is gelegen. Hoe in de OBD-regeling om moet worden gegaan met het economisch eigendom is dus afhankelijk van het land waarin het onroerend goed is gelegen.
In de OBD-regeling wordt door de uitzondering van onroerende zaken bij de kwalificatie van vrije beleggingen het begrip mobiele beleggingen zuiverder benaderd. De onroerende zaken worden niet langer onterecht als mobiele beleggingen behandeld, waardoor het beoogde doel effectiever wordt bereikt. Er is naar mijn mening dan ook sprake van een verbetering van de effectiviteit.

4.5.2.2 Financiering door derden

Groepsvorderingen en ter beschikking gestelde bedrijfsmiddelen die nagenoeg geheel zijn gefinancierd met een lening van een derde worden niet langer aangemerkt als vrije beleggingen. Bij financiering door een derde is geen sprake van het laagbelast laten renderen van eigen vermogen omdat feitelijk sprake is van vreemd vermogen. Het is naar mijn mening dan ook juist om deze bezittingen niet als vrije beleggingen aan te merken. Het begrip vrije beleggingen wordt door deze uitzondering zuiverder benaderd waardoor het beoogde doel effectiever wordt bereikt. Er is naar mijn mening dan ook sprake van een verbetering van de effectiviteit. Overigens wil ik hierbij nog opmerken dat terbeschikkinggestelde bedrijfsmiddelen naar hun aard eigenlijk niet als vrije beleggingen kunnen worden aangemerkt, maar dat zij bij fictie worden aangemerkt als vrije beleggingen. Als gevolg van deze uitzondering worden terbeschikkinggestelde bedrijfsmiddelen die nagenoeg geheel met vreemd vermogen zijn gefinancierd de facto weer naar hun ware aard behandeld.
4.5.2.3 Onderworpenheid vrije beleggingen

In de FBD-regeling werd niet beoordeeld of de voordelen uit vrije beleggingen laagbelast waren. Er werd alleen op basis van de onderworpenheidseis bepaald of de deelneming in zijn geheel als laagbelast kon worden aangemerkt. In de OBD-regeling is aan het begrip vrije beleggingen toegevoegd dat zij ook onderworpen dienen te zijn aan een naar Nederlandse begrippen reële heffing. Naar mijn mening wordt het doel van de regeling effectiever bereikt als ook wordt beoordeeld of de vrije beleggingen zelf voldoende worden belast. De effectiviteit van de bezittingeneis is naar mijn mening op dit punt dan ook verbeterd.

4.5.3 Onderworpenheidseis

4.5.3.1 Fiscale stimuleringsregels

In de FBD-regeling werd geen rekening gehouden met afwijkende regelingen zoals de octrooibox en groepsrentebox. Hierdoor ontstond theoretisch het risico dat in binnenlandse situaties het fiscale voordeel van deze stimuleringsregelingen teniet kon worden gedaan. Het risico was bij de FBD-regeling feitelijk echter nihil aangezien de effectieve heffing in de praktijk altijd ten minste 10% bedroeg.
 Het effectieve tarief van de octrooibox is per 1 januari 2010 echter verlaagd naar 5%. Hierdoor zou ook in de praktijk sprake kunnen zijn van een heffing van minder dan 10% door de toepassing van een fiscale stimuleringsregel. Indien de stimuleringsregels niet in aanmerking zouden worden genomen zou hierdoor dus vanaf 1 januari 2010 voor de toepassing van de onderworpenheidseis in binnenlandse situaties sprake kunnen zijn van onvoldoende onderworpenheid. Naar mijn mening werd het beoogde doel van de FBD-regeling door de uitzondering voor fiscale stimuleringsregelingen in theorie niet optimaal bereikt. Een deelneming die op grond van een fiscale stimuleringsregeling laag wordt belast zou naar mijn mening niet op basis van deze stimuleringsregeling als laagbelaste beleggingsdeelneming mogen worden aangemerkt. 

In de OBD-regeling wordt bij de onderworpenheid wel rekening gehouden met Nederlandse fiscale stimuleringsregels. Van een reële heffing is dan sprake indien voldaan wordt aan het lagere tarief. Dit geldt eveneens in buitenlandse situaties met een vergelijkbare fiscale stimuleringsregeling. Doordat het beoogde doel zuiverder wordt bereikt is de effectiviteit van de onderworpenheidseis verbeterd. Echter aangezien het risico in de FBD-regeling in binnenlandse situaties in de praktijk nihil was, is feitelijk geen sprake van een verbetering. 

4.5.4 Conclusie effectiviteit en efficiëntie

Het doel van zowel de FBD-regeling als de OBD-regeling is het voorkomen van Nederlandse grondslaguitholling en het internationaal aanvaardbaar houden van het deelnemingsregime.
 Door de invoering van de oogmerkeis wordt dit doel effectiever bereikt, aangezien nu feitelijk in plaats van bij fictie wordt bepaald of sprake is van een beleggingsdeelneming. Hiermee wordt voorkomen dat de regeling te ruim wordt toegepast. Ook wat betreft de efficiëntie kan sprake zijn van een verbetering. Zolang niet getoetst hoeft te worden aan de bezittingeneis en onderworpenheidseis, zullen de kosten die zien op de toetsing waarschijnlijk lager uitvallen. Echter op het moment dat na de oogmerkeis ook nog aan de bezittingeneis en onderworpenheidseis getoetst dient te worden, kan juist sprake zijn van een verhoging van de kosten. Het is dus niet duidelijk of er sprake is van een verbetering of verslechtering van de efficiëntie van de regeling.

Voor de toepassing van de bezittingeneis wordt getracht de mobiele beleggingen en financieringswerkzaamheden te duiden. Deze worden in de bezittingeneis van de OBD-regeling zuiverder benaderd doordat onroerende zaken en bezittingen die feitelijk worden gefinancierd door derden niet langer ten onrechte als vrije beleggingen worden aangemerkt. Het is echter de vraag of de wetgever niet te ver is gegaan met de uitsluiting van onroerende zaken als mobiele beleggingen. Hierbij kan bijvoorbeeld gedacht worden aan rechten op het vruchtgebruik of de economische eigendom van onroerende zaken. Het is niet geheel duidelijk of deze beleggingen wel of niet als mobiel kapitaal aangemerkt kunnen worden. Ondanks deze onzekerheid hebben de wijzigingen in de bezittingeneis geleid tot een verbetering van de effectiviteit van de regeling.

De effectiviteit van de gewijzigde onderworpenheidseis in de OBD-regeling is naar mijn mening eveneens verbeterd. Doordat eventuele fiscale stimuleringsregels nu ook in aanmerking worden genomen zal er geen risico ontstaat dat deze regelingen leiden tot onvoldoende onderworpenheid. Feitelijk is er echter geen sprake van een verbetering, omdat in de FBD-regeling het risico in feite ook niet bestond. 

In tabel 3 is in een schematisch overzicht opgenomen van de pluspunten en minpunten met betrekking tot de effectiviteit en efficiëntie.
	Toetsingscriteria
	Pluspunten
	Minpunten

	Oogmerkeis
	· Verbetering reikwijdte door feitelijke toetsing.

· Lagere kosten bij toetsing aan alleen de oogmerkeis.


	· Mogelijk hogere kosten bij toetsing aan bezittingeneis en onderworpenheidseis na toetsing aan de oogmerkeis.



	Bezittingeneis
	· Onroerende zaken en bezittingen gefinancierd door derden worden niet meer aangemerkt als vrije beleggingen;

· Toetsing onderworpenheid van vrije beleggingen.


	· Onduidelijk of zekerheidsrechten op de economische eigendom van een onroerende zaak niet mobiele belegging wordt aangemerkt.

	Onderworpenheidseis
	· Geen uitzondering voor fiscale stimuleringsregelingen.
	


Tabel 3: Verbetering effectiviteit en efficiëntie in de OBD-regeling.

4.6 Toetsing verhouding tot het EU-recht

4.6.1 Onderscheid binnenlandse en buitenlandse situaties

Sinds de invoering van de Wet werken aan winst per 1 januari 2007 werd er in de deelnemingsvrijstelling geen formeel onderscheid meer gemaakt tussen binnenlandse en buitenlandse situaties. Het was echter de vraag of er in de onderworpenheidseis in de FBD-regeling niet alsnog sprake was van een materieel onderscheid tussen binnenlandse en buitenlandse situaties. Van een materieel onderscheid is sprake indien de onderworpenheidseis in de praktijk alleen van toepassing is op buitenlandse situaties. 

Naar mijn mening werd er echter in de FBD-regeling geen materieel onderscheid gemaakt. De onderworpenheidseis was namelijk ook voor binnenlandse situaties van belang. Zo werd in binnenlandse situaties een deelneming in een vrijgestelde beleggingsdeelneming
 of een fiscale beleggingsinstelling
 als laagbelast aangemerkt. Kiekebeld, Merks en Smit delen deze mening echter niet.
 Volgens hen was er sprake van een materieel onderscheid omdat in binnenlandse situaties in de regel werd voldaan aan de onderworpenheidseis. Vanwege dit onderscheid was er volgens hen in beginsel sprake van een belemmering van de vrijheid van vestiging. Volgens de wetgever was er geen sprake van een materieel onderscheid omdat de onderworpenheidseis in binnenlandse situaties ook voor groepsrentebox lichamen van belang was.
 Dit is naar mijn mening echter geen steekhoudend argument, aangezien de groepsrentebox namelijk nog steeds niet in werking is getreden. Feitelijk kon hierdoor geen sprake zijn van onvoldoende heffing op basis van de groepsrentebox.

In de OBD-regeling wordt in de onderworpenheidseis naar mijn mening eveneens geen formeel en materieel onderscheid gemaakt tussen binnenlandse en buitenlandse situaties. Er kan nog steeds sprake zijn van onvoldoende onderworpenheid in binnenlandse situaties indien sprake is van een vrijgestelde beleggingsdeelneming of fiscale beleggingsinstelling. De uitzondering voor de octrooibox en groepsrentebox is in de OBD-regeling niet overgenomen.
 In het geval van een fiscale stimuleringsregel geldt het lagere tarief van deze stimuleringsregel als het minimale naar Nederlandse begrippen reële tarief. Dit lagere minimale reële tarief geldt eveneens voor buitenlandse situaties waarbij een vergelijkbare fiscale stimuleringsregel van toepassing is. 

In de onderworpenheidseis van zowel de FBD-regeling als de OBD-regeling is aldus geen sprake van een onderscheid tussen binnenlandse en buitenlandse situaties. De wijzigingen in de OBD-regeling hebben hier geen verandering in aangebracht. De verhouding tot het EU recht van de OBD-regeling is naar mijn mening dan ook gelijk gebleven.

4.6.2 Erkennen belastingdruk andere lidstaten

Ondanks dat alle EU lidstaten een belastingtarief van ten minste 10% hanteren,
 kan er sprake zijn van onvoldoende onderworpenheid binnen de EU. Dit komt zowel in de FBD-regeling als de OBD-regeling voor indien sprake is van een afwijkende grondslagbepaling. Het is echter de vraag of lidstaten niet elkaars belastingdruk dienen te erkennen.
 Voordelen uit hoofde van deelnemingen gevestigd in andere lidstaten zouden dan niet op basis van de onderworpenheidseis mogen worden uitgesloten van de deelnemingsvrijstelling.

In het EG-verdrag is echter niet expliciet opgenomen dat lidstaten elkaars belastingdruk dienen te erkennen. Op basis van het Eurowings arrest
 kan hier anders over gedacht worden. In dit arrest was het de vraag of Duitsland een compenserende heffing mocht toepassen. De compenserende heffing vond plaats bij de huurder van een vliegtuig omdat de verhurende partij niet was onderworpen aan de Duitse winstbelasting. Een van de argumenten van de Duitse regering betrof dat de verhuurder in Ierland slechts werd belast tegen een tarief van 10%. Volgens het HvJ EG kan een verschil in behandeling van de belastingplichtige niet worden gerechtvaardigd indien in een andere lidstaat sprake is van een lagere belastingdruk. Een lagere belastingdruk voor dienstverleners die in een andere lidstaat zijn gevestigd, mag niet leiden tot een compenserende heffing bij de ontvangers van de dienst. Een dergelijke compenserende heffing doet volgens het HvJ EG afbreuk aan de grondslagen van de interne markt. Echter was de hoogte van de belastingdruk volgens het arrest uiteindelijk niet relevant voor de toepassing van de compenserende heffing. De toepassing van de compenserende heffing was slecht afhankelijk van het feit of de dienstverlener wel of niet onderhevig was aan de Duitse winstbelasting. In het Eurowings arrest was de dienstverlener niet onderhevig aan de Duitse winstbelasting maar aan de Ierse belasting, waardoor Duitsland een compenserende heffing bij de huurder toepaste. Naar mijn mening blijkt uit het Eurowings arrest dan ook niet dat de lidstaten elkaars belastingdruk dienen te respecteren. 

Een ander arrest van het HvJ EG waar uit kan blijken dat lidstaten elkaars heffing dienen te erkennen, is het Cadbury Schweppes arrest.
 Op basis van de Britse CFC wetgeving worden winsten van in het buitenland gevestigde ‘laagbelaste’ deelnemingen ook in het Verenigd Koninkrijk belast. Dit is niet het geval bij ‘normaal’ belaste buitenlandse deelnemingen en deelnemingen die in het Verenigd Koninkrijk zijn gevestigd. In het Cadbury Schweppes arrest besliste het HvJ EG dat deze Britse CFC wetgeving een belemmering vormt voor de vrijheid van vestiging. Een dergelijke regeling is echter gerechtvaardigd als sprake is van een antimisbruikregeling. Volgens Smit kan hierdoor uit dit arrest geconcludeerd worden dat lidstaten elkaars belastingtarieven dienen te erkennen en niet eenzijdig mogen bijheffen, tenzij er sprake is van misbruik.
 Volgens hem is deze wederzijdse erkenning echter niet expliciet maar impliciet in het arrest opgenomen. Ik ben het met Kiekebeld, Merks en Smit eens dat uit dit arrest dan ook impliciet blijkt dat de FBD-regeling en OBD-regeling mogelijk een belemmering van de vrijheid van vestiging vormen als deze regelingen niet kunnen worden aangemerkt als een antimisbruikregeling.
 Deze eventuele belemmering wordt volgens het arrest namelijk gerechtvaardigd als de regeling als antimisbruikregeling kan worden aangemerkt.

In de OBD-regeling worden de belastingtarieven van andere lidstaten nog steeds niet erkend aangezien een minimale heffing van 10% geldt. Er wordt in beginsel namelijk gekeken naar het reguliere statutaire tarief van de andere lidstaat. Hierdoor is naar mijn mening echter wel sprake van meer erkenning van elkaars belastingtarieven dan wanneer alleen gekeken wordt naar het effectieve tarief over een naar Nederlandse maatstaven bepaalde grondslag. Aangezien deze mogelijke belemmering van de vrijheid van vestiging echter (nog) niet als zodanig door de EU wordt aangemerkt, is er niet daadwerkelijk sprake van een belemmering van de vrijheid van vestiging. Aangezien er geen sprake is van een belemmering en de wijzigingen hierop ook geen invloed hebben, is er geen sprake van een verbetering of verslechtering van de verhouding tot het EU-recht.
4.6.3 Antimisbruikregeling

Mocht toch sprake zijn van een belemmering van de vrijheid van vestiging, dan is het van belang of sprake is van een regeling ter voorkoming van dubbele belasting of een antimisbruikregeling. Indien de regeling namelijk wordt aangemerkt als antimisbruikregeling dan is sprake van een rechtvaardigingsgrond voor deze eventuele belemmering van de vrijheid van vestiging.

Volgens de wetgever diende de FBD-regeling als een regeling ter voorkoming van dubbele belasting te worden aangemerkt.
 Het resultaat van de regeling is dat de deelnemingsverrekening in plaats van de deelnemingsvrijstelling van toepassing is. Het naast elkaar hanteren van beide systemen ter voorkoming van dubbele belasting is niet in strijd met het EU-recht.
 Kiekebeld, Merks en Smit zijn het niet met de wetgever eens dat de FBD-regeling kan worden aangemerkt als een regeling ter voorkoming van dubbele belasting.
 Volgens hen is doel en strekking van het toepassen van de deelnemingsverrekening op grond van de FBD-regeling het tegengaan van misbruik. De FBD-regeling dient volgens hen dan ook aangemerkt te worden als een antimisbruikregeling. 

De FBD-regeling kan naar mijn mening alleen als een antimisbruikregeling worden aangemerkt als deze regeling enkel ziet op het voorkomen van misbruik van de deelnemingsvrijstelling door middel van kunstmatige constructies. Hiermee bedoel ik constructies die alleen zijn opgezet met als doel gebruik te maken van de voordelen die voortvloeien uit de deelnemingsvrijstelling en hiermee de Nederlandse grondslag uit te hollen. Het slechts voorkomen dat indirecte voordelen uit laagbelaste beleggingen niet belastingvrij in Nederland worden genoten, ziet naar mijn mening niet alleen op het voorkomen van misbruik. Bij het laten renderen van beleggingen in laagbelaste jurisdicties hoeft namelijk niet altijd sprake te zijn van een kunstmatige constructie. De FBD-regeling is dus een te algemene regeling om als antimisbruikregeling te worden aangemerkt. Daar komt ook nog bij dat er geen tegenbewijs mogelijkheid is opgenomen in de FBD-regeling. De FBD-regeling kan naar mijn mening dan ook niet worden aangemerkt als een zuivere antimisbruikregeling. Mocht eventueel sprake zijn van een belemmering van de vrijheid van vestiging, dan is dus geen sprake van een rechtvaardigingsgrond op basis van een antimisbruikregeling.

Doel en strekking van de OBD-regeling is gelijk aan die van de FBD-regeling. De OBD-regeling is naar mijn mening echter een minder algemene regeling dan de FBD-regeling. Door de invoering van de oogmerkeis wordt namelijk in beginsel naar de feitelijke situatie gekeken. Ten opzichte van de fictieve bepaling in de FBD-regeling is hierdoor de facto sprake van een tegenbewijsmogelijkheid. Echter hoeft bij een deelneming die feitelijk ter belegging wordt gehouden nog steeds geen sprake te zijn van een kunstmatige constructie.
 De OBD-regeling kan dus niet worden aangemerkt als een zuivere antimisbruikregeling. Hierdoor is nog steeds geen sprake van een rechtvaardigingsgrond op basis van een antimisbruikregeling voor de eventuele belemmering van de vrijheid van vestiging. De verhouding tot het EU recht met betrekking tot de mogelijke belemmering van de vrijheid van vestiging is naar mijn mening dan ook niet verbeterd.

4.6.4 Conclusie verhouding tot het EU-recht

Zowel in de FBD-regeling als de OBD-regeling is naar mening geen sprake van een materieel onderscheid tussen binnenlandse en buitenlandse situaties. In binnenlandse situaties is de onderworpenheidseis namelijk van toepassing op vrijgestelde beleggingsdeelnemingen en fiscale beleggingsinstellingen. Volgens Kiekebeld, Merks en Smit bestaat hierdoor juist het risico dat toch sprake is van een materieel onderscheid. De wijzigingen in de OBD-regeling hebben geen verschil aangebracht met betrekking tot het eventuele materiële onderscheid. De situatie is naar mijn mening niet gewijzigd en daardoor kan er ook geen sprake zijn van een verbetering of verslechtering. De verhouding tot het EU-recht met betrekking tot het onderscheid tussen binnenlandse en buitenlandse situaties is ongewijzigd.

Op basis van het Cadbury Schweppes arrest blijkt naar mijn mening impliciet dat de FBD-regeling mogelijk een belemmering van de vrijheid van vestiging vormt omdat de belastingtarieven van andere lidstaten niet worden erkend. Uit het arrest blijkt echter niet expliciet dat lidstaten elkaars belastingtarieven dienen te erkennen. De wijzigingen in de OBD-regeling hebben het risico dat sprake is van een belemmering van de vrijheid van vestiging niet verminderd. Hierdoor is naar mijn mening geen sprake van een verbetering van de verhouding tot het EU-recht.

De FBD-regeling heeft naar mijn mening een te algemene uitwerking om aangemerkt te worden als zuivere antimisbruikregeling. Als inderdaad sprake is van een belemmering van de vrijheid van vestiging bestaat hierdoor het risico dat geen sprake is van een rechtvaardigingsgrond. De wijzigingen in de OBD-regeling hebben dit risico niet verminderd waardoor naar mijn mening geen sprake is van een verbetering maar ook niet van een verslechtering van de verhouding tot het EU-recht met betrekking tot de mogelijke belemmering van de vrijheid van vestiging.

5 Conclusie

In het deelnemingsvrijstelling regime dat gold van 1 januari 2007 tot 1 januari 2010, werden op basis van de FBD-regeling de voordelen uit hoofde van een laagbelaste beleggingsdeelneming niet vrijgesteld. Voor deze voordelen uit hoofde van een laagbelaste beleggingsdeelneming gold een aparte deelnemingsverrekening. Omdat er in de praktijk enkele knelpunten werden ervaren met betrekking tot de FBD-regeling, heeft de wetgever per 1 januari enkele wijzigingen doorgevoerd. Deze wijzigingen hebben ertoe geleid dat in de deelnemingsvrijstelling die geldt vanaf 1 januari 2010, de OBD-regeling als uitzondering voor beleggingsdeelnemingen in het deelnemingsvrijstelling regime geldt. In deze scriptie heb ik onderzocht of deze wijzigingen per 1 januari 2010 ook daadwerkelijk hebben geleid tot een verbetering van de regeling voor beleggingsdeelnemingen.

Om dit te kunnen onderzoeken heb ik deze scriptie geschreven aan de hand van de volgende probleemstelling:

Vormt de invoering van de oogmerkeis en de wijzigingen van de onderworpenheidseis en bezittingeneis in het nieuwe regime van de deelnemingsvrijstelling per 1 januari 2010, voor de kwalificatie van een beleggingsdeelneming, een verbetering ten opzichte van het tot 1 januari 2010 geldende deelnemingsregime?
Aan de hand van mijn onderzoek kan ik concluderen dat de invoering van de oogmerkeis en de wijzigingen van de onderworpenheidseis en bezittingeneis in de OBD-regeling op basis van mijn vier toetsingscriteria uit paragraaf 1.4, daadwerkelijk hebben geleid tot een verbetering van de regeling voor beleggingsdeelnemingen. 

In de hiernavolgende paragrafen zal ik kort toelichten hoe ik tot deze uiteindelijke conclusie ben gekomen. Ik zal hierbij concluderen wat de criteria voor de toepassing van de FBD-regeling zijn, welke knelpunten daarbij geconstateerd konden worden en wat de wijzigingen zijn die hebben geleid tot de OBD-regeling. Vervolgens zal ik concluderen of de invoering van de oogmerkeis, de wijzigingen in de bezittingeneis en de wijzigingen in de onderworpenheidseis hebben geleid tot een verbetering van de OBD-regeling ten opzichte van de FBD-regeling op basis van mijn toetsingscriteria.

5.1  De FBD-regeling

5.1.1 Criteria voor de toepassing van de FBD-regeling

In de FBD-regeling zijn enkele criteria opgenomen om een deelneming te kwalificeren als een laagbelaste beleggingsdeelneming. Als hoofdregel om een deelneming aan te merken als een laagbelaste beleggingsdeelneming, gold dat in de FBD-regeling cumulatief aan twee eisen niet mocht worden voldaan. Indien aan een of beide eisen wel werd voldaan, werd de deelneming niet als een laag belaste beleggingsdeelneming uitgezonderd van de deelnemingsvrijstelling. In hoofdstuk twee heb ik een uitgebreide analyse opgenomen van deze twee eisen, de zogeheten bezittingeneis en onderworpenheidseis. Doordat niet werd beoordeeld of ook feitelijk sprake was het ter belegging aanhouden van een deelneming, werd in de FBD-regeling door deze twee eisen als het ware bij fictie bepaald of sprake was van een laagbelaste beleggingsdeelneming. Dit betekende overigens niet dat de fictie nimmer realiteitsgehalte kende aangezien de kenmerken van deze fictie namelijk kunnen corresponderen met de maatschappelijke en economische realiteit.

Op basis van de bezittingeneis was kort gezegd sprake van een beleggingsdeelneming indien de bezittingen van het lichaam waarin de belastingplichtige een deelneming had, grotendeels, onmiddellijk of middellijk, bestonden uit vrije beleggingen. Zoals blijkt uit paragraaf 2.4.1 was de meest voor de hand liggende wijze om te kunnen toetsen of op het niveau van de deelneming voldaan werd aan de bezittingeneis,  het opstellen van een zogeheten toerekeningsbalans. Indien meer dan 50% van de activa op deze balans, gewaardeerd naar de waarde in het economisch verkeer, bestonden uit vrije beleggingen dan was sprake van een beleggingsdeelneming. Deze toetsing diende continue door de belastingplichtige te worden uitgevoerd. 

Van een laagbelaste deelneming op basis van de onderworpenheidseis was kort gezegd sprake indien de deelneming niet was onderworpen aan een belasting naar de winst, die resulteerde in een effectieve heffing van ten minste 10%, over een naar Nederlandse maatstaven bepaalde belastbare winst. Voor deze toetsing diende de grondslag herrekend te worden zoals deze op basis van het Nederlandse belastingstelsel berekend zou worden. Bij deze berekening van de effectieve belastingdruk werd geen rekening gehouden met de fiscale stimuleringsregels uit de artikelen 12b en 12c Wet Vpb 1969 (oud). In de FBD-regeling was tot slot nog een uitzondering opgenomen voor zogeheten vastgoeddeelnemingen. Op basis van de deze uitzondering die wordt behandeld in paragraaf 2.4.2.4 was de deelnemingsvrijstelling alsnog van toepassing op zogeheten vastgoeddeelnemingen. Het maakte daarbij niet uit of wel of niet voldaan werd aan de onderworpenheidseis.

5.1.2 Knelpunten in de FBD-regeling

Het opstellen van een complexe toerekeningsbalans voor toetsing aan de bezittingeneis werd volgens de wetgever door de belastingplichtigen als zeer bewerkelijk ervaren. Een van de knelpunten hierbij betrof de kwalificering van vrije beleggingen. Mede doordat sprake was van een subjectieve beoordeling was het voor de belastingplichtige niet in alle gevallen zeker of een activum als vrije belegging moest worden aangemerkt. Het ging om het trekken van een grens in het grijze gebied tussen ondernemen en beleggen. Daarnaast was het voor de belastingplichtige mogelijk ook zeer bewerkelijk om alle activa voor toetsing aan de bezittingeneis te waarderen naar de waarde in het economisch verkeer. Dit was in het bijzonder bewerkelijk en lastig uitvoerbaar bij bezittingen die niet op de balans stonden vermeld, zoals zelfgekweekte goodwill en andere niet geactiveerde immateriële activa. Een ander belangrijk knelpunt betrof de voorwaarde dat continue aan de bezittingeneis getoetst diende te worden. Indien op enig moment niet meer werd voldaan aan de bezittingeneis, en hierdoor de deelnemingsvrijstelling niet meer van toepassing was, diende compartimentering plaats te vinden. Het zal duidelijk zijn dat het praktisch onmogelijk is om elke dag en van minuut tot minuut over alle actuele benodigde gegevens te beschikken en deze toets ook elke dag uit te voeren.

Ook bij de onderworpenheidseis werden enkele knelpunten gesignaleerd. Een belangrijk knelpunt betrof de zeer bewerkelijke herrekening van de buitenlandse grondslag naar Nederlandse maatstaven. Dit kon tot lastige berekeningen leiden die extra compliance kosten voor de belastingplichtige met zich mee kon brengen. Ook was het niet bij elk buitenlands belastingstelsel duidelijk of dit wel of niet als een belasting naar de winst kon worden aangemerkt. De wetgever heeft in de parlementaire behandeling namelijk slechts aangegeven wat niet onder een belasting naar de winst werd verstaan, wat voor de belastingplichtige voor onduidelijkheid kon zorgen. Opmerkelijk was naar mijn mening ook dat de octrooibox en groepsrentebox niet in aanmerking werden genomen bij de berekening van de grondslag. In de praktijk heeft dit echt niet tot problemen geleid aangezien het minimum tarief van de octrooibox tot 1 januari 2010 nog 10% bedroeg en de groepsrentebox tot op heden nog niet is ingevoerd.

Tot slot kon er ook een knelpunt gesignaleerd worden met betrekking tot de uitzondering voor vastgoeddeelnemingen. Een buitenlandse deelneming die veel onroerende zaken bezat kon door de beperkte afschrijvingsmogelijkheden in Nederland relatief snel als laagbelaste beleggingsdeelneming worden aangemerkt. Door de beperkte afschrijvingsmogelijkheden kon immers sneller sprake zijn van onvoldoende onderworpenheid naar Nederlandse maatstaven. Deelnemingen waarvan de waarde van de activa tussen de 50% en 90% uit onroerende zaken bestond, liepen hierdoor het risico om relatief snel als laagbelaste beleggingsdeelneming te worden aangemerkt.

5.2 De OBD regeling

De knelpunten met betrekking tot de FBD-regeling waren aanleiding voor de wetgever om enkele wijzigingen in de regeling voor beleggingsdeelnemingen aan te brengen. Per 1 januari 2010 is de FBD-regeling daarom gewijzigd in de OBD-regeling. De belangrijkste wijziging betreft de invoering van de zogeheten oogmerkeis als nieuwe hoofdregel om een deelneming aan te merken als een ter belegging aangehouden deelneming. De tweede belangrijke wijziging betreft een aanpassing van zowel de onderworpenheidseis als de bezittingeneis uit de FBD-regeling. Deze twee eisen worden in de OBD-regeling aangemerkt als een uitzondering op de oogmerkeis als hoofdregel.

5.2.1 De invoering van de oogmerkeis in de OBD-regeling

Een deelneming wordt in de OBD-regeling aan de hand van het oogmerk waarmee deze deelneming door de moedermaatschappij wordt aangehouden als beleggingsdeelneming gekwalificeerd. Door de invoering van deze oogmerkeis wordt de kwalificatie van een beleggingsdeelneming, in tegenstelling tot de FBD-regeling, in beginsel feitelijk in plaats van fictief bepaald. Er is sprake van een beleggingsoogmerk indien de deelneming wordt aangehouden met het oog op het verkrijgen van een rendement dat bij normaal vermogensbeheer kan worden verwacht. Indien de deelneming een onderneming uitoefent die in lijn ligt met de normale bedrijfsuitoefening van de aandeelhouder is geen sprake van een beleggingsoogmerk. De invulling van de oogmerkeis in de OBD-regeling is gebaseerd op de invulling van de niet-ter-beleggingseis en de eis voor oneigenlijke deelnemingen die golden in het deelnemingsvrijstelling regime dat gold tot 1 januari 2007. 

Ook het wezen van de deelneming kan van invloed zijn op het oogmerk van de aandeelhouder. Dit is het geval indien de deelneming naar haar aard de functie van een belegging vervult. Bij een dergelijke deelneming kan ook sprake zijn van een gemengd oogmerk. In dat geval dient bepaald te worden of het zwaartepunt van het oogmerk ligt bij beleggen of ondernemen. Zoals ook blijkt uit paragraaf 3.2.3.3 wordt in de parlementaire behandeling echter niet duidelijk aangegeven wanneer sprake is van een zwaartepunt en aan de hand van welke criteria dit zwaartepunt bepaald moet worden.

5.2.2 De gewijzigde onderworpenheidseis in de OBD-regeling

De eerste uitzondering op de oogmerkeis als nieuwe hoofdregel in de OBD-regeling, betreft de gewijzigde onderworpenheidseis. Aan deze gewijzigde onderworpenheidseis wordt kort gezegd voldaan indien de deelneming is onderworpen aan een belasting naar de winst die resulteert in een naar Nederlandse begrippen reële heffing. Er is sprake van een bondige algemene formulering in de wettekst waarbij een nadere invulling is opgenomen in de parlementaire behandeling. 
Het begrip ‘een belasting naar de winst’ dient hetzelfde te worden uitgelegd als in de FBD-regeling. Met een naar Nederlandse begrippen reële heffing wordt in beginsel bedoeld een regulier statutair belastingtarief van ten minste 10% over een grondslag die vergelijkbaar is met de Nederlandse grondslag. In de OBD-regeling dient derhalve een vergelijking gemaakt te worden tussen het buitenlandse belastingstelsel en het Nederlandse belastingstelsel ten aanzien van het tarief, de grondslag en de overige aspecten. In beginsel hoeft de grondslag niet zoals in de FBD-regeling herrekend te worden naar Nederlandse maatstaven en hoeft er ook geen sprake te zijn van een effectieve heffing van ten minste 10%. Indien het reguliere statutaire tarief of de grondslag afwijkt, kan alsnog sprake zijn van een reële heffing indien het effectieve belastingtarief ten minste 10% bedraagt over een naar Nederlandse maatstaven bepaalde grondslag. In de onderworpenheidseis in de OBD-regeling is voorts niet langer een uitzondering opgenomen voor fiscale stimuleringregelingen zoals de innovatiebox. Dergelijke afwijkende regelingen worden bij de vergelijking van het tarief en de grondslag in de OBD-regeling wel in aanmerking genomen.

5.2.3 De gewijzigde bezittingeneis in de OBD-regeling

Een deelneming voldoet in de OBD-regeling aan de gewijzigde bezittingeneis indien de bezittingen van deze deelneming onmiddellijk of middellijk, doorgaans voor minder dan de helft bestaan uit laagbelaste vrije beleggingen. Ook deze eis geldt net als de onderworpenheidseis als een uitzondering op de oogmerkeis als nieuwe hoofdregel. 
De toetsing aan de bezittingeneis in de OBD-regeling vindt net als in de FBD-regeling plaats door middel van het opstellen van een toerekeningsbalans. Een belangrijke wijziging betreft de toevoeging van het begrip ‘doorgaans’. Door deze toevoeging blijft de deelnemingsvrijstelling van toepassing als slechts gedurende een korte periode in een jaar niet wordt voldaan aan de bezittingeneis, waardoor op dat moment ook geen compartimentering dient plaats te vinden. Zoals ik in paragraaf 3.2.5.2 reeds heb aangegeven is echter niet duidelijk wat precies verstaan moet worden onder het begrip ‘doorgaans’. Uit de parlementaire behandeling blijkt niet hoe lang de periode is die met dit begrip wordt bedoeld omdat dit naar de feiten en omstandigheden bepaald dient te worden. Wellicht dat hierbij aansluiting gezocht kan worden bij het standpunt van de wetgever met betrekking tot de uitzondering voor vastgoeddeelnemingen in de FBD-regeling. Hier werd met een korte periode namelijk drie maanden bedoeld.

In de wettekst van de OBD-regeling is duidelijker dan in de FBD-regeling geformuleerd wat verstaan dient te worden onder vrije beleggingen. Er zijn drie categorieën in de wettekst opgenomen met op elke categorie enkele uitzonderingen. De beoordeling blijft echter subjectief van aard, waardoor bij de kwalificatie van vrije beleggingen dezelfde onzekerheid kan ontstaan als bij de FBD-regeling. Een belangrijk verschil met de FBD-regeling is dat in de OBD-regeling ook de onderworpenheid van deze vrije beleggingen getoetst dient te worden. In de OBD-regeling wordt dan ook gesproken van ‘laagbelaste vrije beleggingen’. 

Belangrijk verschil is dat onroerende zaken in de OBD-regeling niet als vrije beleggingen worden aangemerkt, terwijl dit in de FBD-regeling nog wel mogelijk was. Hierdoor is het in de OBD-regeling ook niet langer nodig om een afzonderlijke uitzondering voor vastgoeddeelnemingen op te nemen. Verder is, zoals ook blijkt uit de paragrafen 3.2.5.6 en 3.2.5.7, in de OBD-regeling een uitzondering opgenomen voor groepsvorderingen en terbeschikkinggestelde bedrijfsmiddelen die nagenoeg geheel zijn gefinancierd met geldleningen van derden. Deze bezittingen worden niet langer als vrije beleggingen aangemerkt, aangezien in beide gevallen feitelijk geen sprake is van het laagbelast laten renderen van eigen vermogen. Tot slot worden bezittingen in de OBD-regeling die worden aangewend ter financiering van bedrijfsmiddelen van de moedermaatschappij niet langer als vrije beleggingen aangemerkt. Een ander verschil betreft de formulering van het bezitspercentage in de OBD-regeling waarbij wordt voldaan aan de bezittingeneis. In de OBD-regeling wordt niet voldaan aan de bezittingeneis bij een bezitspercentage van exact 50%, terwijl dit bij de FBD-regeling nog wel het geval was. Het laatste verschil met betrekking tot de bezittingeneis betreft de zogeheten in paragraaf 3.2.5.9 behandelde ‘rotte appel benadering’ in de OBD-regeling. Alle laagbelaste vrije beleggingen van een lichaam waarvan de waarde van de bezittingen, gewaardeerd naar de waarde in het economisch verkeer, voor ten minste 70% uit andere bezittingen dan laagbelaste vrije beleggingen bestaan, worden niet als laagbelaste vrije beleggingen in aanmerking genomen. 

5.3 Toetsing van de FBD-regeling en de OBD-regeling aan het toetsingskader
5.3.1 Vormt de invoering van de oogmerkeis een verbetering?

De invoering van de oogmerkeis in de OBD-regeling heeft geleid tot een verbetering van de regeling ten opzichte van de FBD-regeling, maar deze verbetering is niet zonder meer duidelijk waarneembaar. Zowel wat betreft de uitvoerbaarheid, rechtszekerheid als de verhouding tot het EU-recht is geen sprake van een overduidelijke verbetering van de regeling door de invoering van de oogmerkeis. Wat betreft de effectiviteit is mogelijk wel sprake van een kleine verbetering, maar het is echter onduidelijk of eveneens sprake is van een verbetering van de efficiëntie van de regeling.

Uitvoerbaarheid van de regeling

Wat betreft de uitvoerbaarheid is in beginsel wel sprake van een verbetering doordat de hoofdregel nu als een subjectieve globale toets in plaats van een objectieve exacte toets is vormgegeven. Hierdoor hoeft in beginsel namelijk geen complexe toetsing aan de bezittingeneis of onderworpenheidseis plaats te vinden. Het is voor de belastingplichtige, mits deze zijn bedoelingen goed heeft gedocumenteerd, eenvoudiger aannemelijk te maken dat geen sprake is van een beleggingsdeelneming. Echter in het geval van een gemengd oogmerk zal de belastingplichtige ook voor de oogmerkeis een complexe toets moeten uitvoeren om te bepalen of het zwaartepunt bij beleggen of ondernemen ligt.

Als niet slechts op basis van de oogmerkeis bepaald kan worden dat geen sprake is van een beleggingsdeelneming, zal toetsing aan de onderworpenheidseis en/of bezittingeneis alsnog plaats dienen te vinden. In deze gevallen kan dus zelfs sprake zijn van een verslechtering van de uitvoerbaarheid door de invoering van de oogmerkeis, aangezien er meer toetsen dienen te worden uitgevoerd dan onder de FBD-regeling. Dit leidt tot meer werk en waarschijnlijk ook tot hogere compliance kosten. 

Doordat in de wet is gekozen voor een bondige algemene formulering, zal de invulling van de oogmerkeis volgen uit de parlementaire geschiedenis en jurisprudentie. Het is echter niet helemaal duidelijk in hoeverre de parlementaire geschiedenis en jurisprudentie die ziet op de vergelijkbare oogmerkeisen van voor 1 januari 2007 ook van toepassing zijn op de oogmerkeis in de OBD-regeling. Al met al is dus geen sprake van een duidelijke waarneembare verbetering van de uitvoerbaarheid door de invoering van de oogmerkeis.
Rechtszekerheid voor de belastingplichtige

Wat betreft de rechtszekerheid heeft de invoering van de oogmerkeis geleid tot een verbetering van de rechtszekerheid voor wat betreft de continuïteit van de toepassing van de regeling. Dit komt doordat aangenomen kan worden dat het oogmerk waarmee een deelneming wordt gehouden normaliter niet snel of continu zal veranderen. Echter wordt deze verbetering weer gedeeltelijk tenietgedaan doordat sprake is van een subjectieve toetsing waarbij de wil van de belastingplichtige in beginsel doorslaggevend zal zijn. Hierbij is het wel van belang dat de belastingplichtige zijn wil duidelijk kan onderbouwen met objectief waarneembare feiten. Indien de belastingplichtige dit niet kan zal er sprake kunnen zijn van onzekerheid bij de belastingplichtige omdat hierdoor een meningsverschil kan ontstaan tussen de belastingplichtige en de fiscus. Ten opzichte van de meer objectieve toetsing uit de FBD-regeling, heeft het subjectieve karakter van de oogmerkeis naar mijn mening niet duidelijk geleid tot een verbetering van de zekerheid voor de belastingplichtige. Voorts zal de belastingplichtige ook met extra onzekerheid geconfronteerd kunnen worden in het geval van een gemengd oogmerk. De parlementaire behandeling is namelijk niet eenduidig over de wijze waarop moet worden vastgesteld waar het zwaartepunt ligt bij een gemengd oogmerk. Al met al vormt de invoering van de oogmerkeis geen verslechtering maar ook geen overduidelijke verbetering van de rechtszekerheid voor de belastingplichtige.
Effectiviteit en efficiëntie

Het is niet duidelijk of daadwerkelijk sprake is van een verbetering van de effectiviteit en efficiëntie door de invoering van de oogmerkeis. Om te kunnen spreken van een verbetering van de effectiviteit zal het beoogde doel van de regeling door de invoering van de oogmerkeis zuiverder bereikt moeten worden. Het doel van zowel de FBD-regeling als de OBD-regeling is het voorkomen van Nederlandse grondslaguitholling en het internationaal aanvaardbaar houden van het deelnemingsregime. Zoals blijkt uit paragraaf 4.5.1 wordt door de invoering van de oogmerkeis dit doel effectiever bereikt omdat nu feitelijk in plaats van bij fictie wordt bepaald of sprake is van een beleggingsdeelneming. Hiermee wordt voorkomen dat de regeling te ruim wordt toegepast. Ook wat betreft de efficiëntie kan sprake zijn van een verbetering zolang niet getoetst hoeft te worden aan de bezittingeneis en onderworpenheidseis. De belastingplichtige zal dan waarschijnlijk minder compliance kosten hoeven te maken omdat deze complexe toetsen achterwege kunnen blijven. Echter op het moment dat na de oogmerkeis ook nog aan de bezittingeneis en onderworpenheidseis getoetst dient te worden, kan juist sprake zijn van een verhoging van deze kosten. Het is hierdoor dus niet duidelijk of er sprake is van een verbetering van de efficiëntie van de regeling.
Verhouding tot het EU-recht

Zoals blijkt uit paragraaf 4.6.1 werd in de FBD-regeling geen formeel en geen materieel onderscheid gemaakt tussen binnenlandse en buitenlandse situaties. Met betrekking tot de verhouding tot het EU-recht werden dan ook geen knelpunten ervaren die door de wijzigingen per 1 januari 2010 verbeterd dienden te worden. Wel blijkt uit paragraaf 4.6 dat de onderworpenheidseis uit de FBD-regeling mogelijk tot discussie met betrekking tot de verhouding tot het EU-recht zou kunnen leiden. In beginsel hoeft bij de toetsing aan de OBD-regeling slechts aan de oogmerkeis getoetst te worden, waardoor de discussie over de onderworpenheidseis in dergelijke gevallen niet relevant is. Echter kan die discussie ten aanzien van de onderworpenheidseis nog steeds bestaan omdat ook in de OBD-regeling een dergelijke onderworpenheidseis is opgenomen. De invoering van de oogmerkeis kan naar mijn mening niet als een verbetering of verslechtering van de verhouding tot het EU-recht beschouwd worden omdat er geen sprake was van een knelpunt in Europeesrechtelijk opzicht.

5.3.2 Vormen de wijzigingen in de bezittingeneis een verbetering?

De wijzigingen in de bezittingeneis in de OBD-regeling hebben geleid tot een verbetering van de regeling ten opzichte van de FBD-regeling. Wat betreft de uitvoerbaarheid van de bezittingeneis is zowel sprake van een verbetering als van een verslechtering, maar heeft de verbetering de overhand. Wat betreft de effectiviteit is duidelijk sprake van een verbetering, terwijl de wijzigingen in de bezittingeneis geen duidelijke invloed hebben op de rechtszekerheid en verhouding tot het EU-recht. 
Uitvoerbaarheid van de regeling

De toetsing aan de bezittingeneis vindt in de OBD-regeling nog steeds plaats aan de hand van het opstellen van een complexe en bewerkelijke toerekeningsbalans. Dit heeft dan ook niet geleid tot een verbetering van de uitvoerbaarheid van de regeling. Wat wel heeft geleid tot een verbetering van de uitvoerbaarheid van de regeling is de toevoeging van het begrip ‘doorgaans’, waardoor niet langer constant hoeft te worden voldaan aan de bezittingeneis. Echter, zoals ook besproken in paragraaf 4.3.2.2, had de wetgever in de parlementaire behandeling duidelijker moeten aangeven hoe dit begrip ingevuld moet worden. Ook is sprake van een verbetering van de uitvoerbaarheid door de zogeheten ‘rotte appel benadering’. Zoals blijkt uit paragraaf 4.3.2.4, is deze toets eenvoudiger uit te voeren dan een vergelijkbare uitzondering in de FBD-regeling.

Ondanks deze verbeteringen is ook sprake van een verslechtering ten aanzien van de uitvoerbaarheid van de nieuwe bezittingeneis. De kwalificatie van vrije beleggingen is weliswaar feitelijk niet gewijzigd ten opzichte van de FBD-regeling, waardoor geen sprake kan zijn van een verbetering of verslechtering. Wel is door de extra toetsing van de vrije beleggingen aan een afzonderlijke onderworpenheidseis sprake van een verslechtering van de uitvoerbaarheid van de regeling. Deze extra toetsing kan complex zijn en kan leiden tot extra kosten. Ik ben echter van mening dat, ondanks voornoemde deze verslechtering, uiteindelijk met name door de toevoeging van het begrip ‘doorgaans’ waarschijnlijk sprake is van een verbetering,.
Rechtszekerheid voor de belastingplichtige

De toevoeging van het begrip ‘doorgaans’ heeft niet geleid tot een verbetering van de rechtszekerheid van de belastingplichtige. De belastingplichtige loopt weliswaar minder het risico dat door een tijdelijke wijziging van de bezittingen de deelnemingsvrijstelling gedurende het desbetreffende jaar tijdelijk niet meer van toepassing is. Echter, de onduidelijke invulling van het begrip leidt op haar beurt weer tot onzekerheid bij de belastingplichtige, waardoor in zijn geheel niet duidelijk sprake is van een verbetering van de rechtszekerheid. Ook wat betreft de kwalificatie van de vrije beleggingen is geen sprake van een verbetering van de rechtszekerheid aangezien deze kwalificatie feitelijk niet is veranderd ten opzichte van de FBD-regeling.

Effectiviteit en efficiëntie

Zoals in paragraaf 4.5.2 is behandeld, hebben de wijzigingen met betrekking tot de kwalificatie van laagbelaste vrije beleggingen geleid tot een verbetering van de effectiviteit van de bezittingeneis. Zo wordt het doel van de regeling effectiever bereikt doordat de bezittingeneis in de OBD-regeling een uitzondering voor onroerende zaken bevat, waardoor deze bezittingen niet langer onterecht als mobiele beleggingen behandeld worden. Ook groepsvorderingen en ter beschikking gestelde bedrijfsmiddelen die nagenoeg geheel zijn gefinancierd door derden worden niet meer onterecht aangemerkt als vrije beleggingen. Bij financiering door derden is immers geen sprake van het laagbelast laten renderen van eigen vreemd vermogen omdat feitelijk sprake is van vreemd vermogen. Tot slot heeft ook de afzonderlijke onderworpenheidseis voor de vrije beleggingen, ondanks een verslechtering van de uitvoerbaarheid van de bezittingeneis, geleid tot een verbetering van de effectiviteit van de bezittingeneis. 

Verhouding tot het EU-recht

Evenals bij de invoering van de onderworpenheidseis, hebben de wijzigingen in de bezittingeneis geen invloed op de verhouding van de regeling tot het EU-recht. Wel zou de mogelijke discussie uit paragraaf 4.6 met betrekking tot de strijdigheid van de onderworpenheidseis ook van toepassing kunnen zijn op de afzonderlijke onderworpenheidseis voor vrije beleggingen. Uit paragraaf 4.6 blijkt echter dat de onderworpenheidseis vooralsnog niet leidt tot een knelpunt in Europeesrechtelijk opzicht. Dit geldt ook voor de afzonderlijke onderworpenheidseis voor vrije beleggingen. 

5.3.3 Vormen de wijzigingen in de onderworpenheidseis een verbetering?

De gewijzigde onderworpenheidseis in de OBD-regeling is minder duidelijk verbeterd ten opzichte van de onderworpenheidseis uit de FBD-regeling dan de gewijzigde bezittingeneis. Wat betreft de uitvoerbaarheid kan zowel sprake zijn van een verbetering als van een vergelijkbare situatie met de FBD-regeling. Met betrekking tot de effectiviteit is in buitenlandse situaties wel sprake van een verbetering, maar in binnenlandse situaties is in de praktijk niets veranderd. Wat betreft de rechtszekerheid en de verhouding tot het EU-recht is geen sprake van een duidelijke verbetering, maar ook niet van een verslechtering.

Uitvoerbaarheid van de regeling

In beginsel zou het eenvoudiger moeten zijn om slechts een vergelijking te maken in plaats van een volledige herrekening van de belastinggrondslag naar Nederlandse. De bondige algemene formulering van de nieuwe onderworpenheidseis, waarbij de invulling is opgenomen in de parlementaire behandeling, komt de uitvoerbaarheid van de regeling echter niet in alle gevallen ten goede. Het is voor de belastingplichtige namelijk niet altijd duidelijk wanneer een buitenlands belastingstelsel vergelijkbaar is met het Nederlandse belastingstelsel. In gevallen waarbij wel duidelijk is dat het buitenlandse stelsel vergelijkbaar is met het Nederlandse stelsel, doordat dit bijvoorbeeld reeds in een eerder jaar is onderzocht, is wel sprake van een verbetering van de uitvoerbaarheid aangezien geen bewerkelijke en complexe herrekening naar Nederlandse maatstaven gemaakt hoeft te worden. In dergelijke gevallen dienen de wijzigingen in de fiscale positie van de belastingplichtige of wijzigingen in de fiscale stelsels wel nauwkeurig bijgehouden te worden om zeker te zijn dat de stelsels nog steeds vergelijkbaar zijn. Indien geen sprake is van een reële heffing op basis van een vergelijking van de grondslag en het reguliere statutaire tarief, kan alsnog een herrekening plaatsvinden zoals in FBD-regeling. Hierdoor zal in sommige gevallen dus sprake zijn van een verbetering van de uitvoerbaarheid, terwijl in de andere gevallen de uitvoerbaarheid niet is gewijzigd ten opzichte van de FBD-regeling.
Rechtszekerheid voor de belastingplichtige

De bondige algemene formulering van de onderworpenheidseis heeft net als voor de uitvoerbaarheid ook voor de rechtszekerheid voor de belastingplichtige niet geleid tot een verbetering. Het argument van de wetgever dat de invulling van de onderworpenheidseis snel en eenvoudig aangepast kan worden aan toekomstige ontwikkelingen is naar mijn mening niet volledig juist. Zoals ik in paragraaf 4.4.3.1 heb opgemerkt heeft de wetgever bij haar toelichting op de onderworpenheidseis in de parlementaire behandeling reeds een deel van de open norm ingevuld. Deze invulling kan niet zonder meer door het uitvaardigen van een besluit worden gewijzigd. In dat geval zou mogelijk sprake kunnen zijn van pseudowetgeving. De minister van Financiën vaardigt een dergelijk besluit namelijk niet uit in de hoedanigheid van wetgever maar als uitvoerder.

Voorts zorgt ook de onduidelijke invulling van de onderworpenheidseis niet voor een verbetering van de rechtszekerheid van de belastingplichtige. Doordat onduidelijk kan zijn wanneer sprake is van een vergelijkbare grondslag zal in veel gevallen om zekerheid te verkrijgen alsnog gekozen worden om de grondslag net als bij de FBD-regeling te herrekenen naar Nederlandse maatstaven.
Effectiviteit en efficiëntie

Met betrekking tot de effectiviteit van de onderworpenheidseis is sprake van een verbetering doordat in de OBD-regeling wel rekening wordt gehouden met fiscale stimuleringsregelingen zoals de innovatiebox en groepsrentebox. Als in het buitenland sprake is van een stimuleringsregeling die vergelijkbaar is met een Nederlandse stimuleringsregeling wordt het eventueel lagere tarief als het reële tarief in aanmerking genomen. In binnenlandse situaties is echter, zoals ook blijkt uit paragraaf 4.5.3.1, geen sprake van een verbetering aangezien de octrooibox en groepsrentebox destijds niet konden leiden tot onvoldoende heffing.

Verhouding tot het EU-recht

Zoals ook blijkt uit paragraaf 4.6.1 bestaat er onenigheid over de vraag of er wel of geen sprake is van een materieel onderscheid tussen binnenlandse en buitenlandse situaties. De wetgever stelt hierbij onder andere dat geen sprake is van een materieel onderscheid doordat de onderworpenheidseis ook van toepassing kan zijn op binnenlandse situaties vanwege de uitzondering voor de octrooibox en groepsrentebox. De facto waren deze fiscale stimuleringsregelingen in binnenlandse situaties echter al niet van invloed op de onderworpenheidseis. Naar mijn mening is in de OBD-regeling geen sprake van een materieel onderscheid en de wijzigingen zijn ook niet van invloed op deze discussie, waardoor noch sprake is van een verbetering noch van een verslechtering.

Voorts kan, zoals blijkt uit paragraaf 4.6.2, de vraag opgeroepen worden of de onderworpenheidseis niet in strijd is met de vrijheid van vestiging omdat de lidstaten op basis van het Cadbury Schweppes arrest elkaars belastingtarieven zouden moeten erkennen. Vooralsnog is echter nog niet expliciet bepaald dat de onderworpenheidseis ook daadwerkelijk in strijd is met de vrijheid van vestiging. De wijzigingen in de onderworpenheidseis hebben er overigens toe geleid dat de tarieven van de overige lidstaten enigszins worden erkend doordat niet in alle gevallen getoetst hoeft te worden aan het effectief tarief naar Nederlandse maatstaven. Echter wordt de effectieve belastingdruk van de andere lidstaten, ondanks het maken van een vergelijking in plaats van het herrekenen, nog steeds niet volledig erkend. Van een verbetering van de verhouding tot het EU-recht door de wijzigingen in de onderworpenheidseis is dan ook geen sprake.

5.4 Aanbevelingen

De wijzigingen in de deelnemingsvrijstelling per 1 januari 2007 hebben al met al weliswaar geleid tot een verbetering van de regeling voor beleggingsdeelnemingen, toch zijn er voor zowel de oogmerkeis, de bezittingeneis als de onderworpenheidseis nog verbeterpunten mogelijk. In deze laatste paragraaf zal ik kort aangeven welke punten de wetgever naar mijn mening nog had kunnen aanpassen om de regeling nog meer te verbeteren. 

Allereerst zou het wenselijk zijn als de wetgever met betrekking tot de oogmerkeis meer duidelijkheid zou verschaffen over de vraag wanneer wel of niet sprake is van een beleggingsdeelneming. De duiding van dit begrip in de parlementaire geschiedenis en jurisprudentie is niet altijd even duidelijk. Met betrekking tot het gemengd oogmerk zou de wetgever ook duidelijker moeten aangegeven wanneer sprake is van gemengde activiteiten. Daarbij had de wetgever duidelijker kunnen aangeven wanneer sprake is van een zwaartepunt en ook duidelijker kunnen aangeven hoe en aan welke factoren getoetst zou moeten worden om dit zwaartepunt te bepalen. Dit zou zowel de uitvoerbaarheid van de regeling als de rechtszekerheid voor de belastingplichtige ten goede komen.
Voor wat betreft de bezittingeneis zou het naar mijn mening wenselijk zijn als geen sprake meer zou zijn van een continue toetsing. De wetgever heeft weliswaar toegevoegd dat nog slechts doorgaans aan de bezittingeneis voldaan hoeft te worden, maar de toetsing dient nog steeds continu plaats te vinden. Een mogelijke oplossing zou zijn om de toetsing uit te voeren aan de hand van de waarde van de bezittingen op de beginbalans en eindbalans van een boekjaar. Hierbij hoeft dan ook niet langer gebruik te worden gemaakt van een extra balans die slecht voor toetsing aan de bezittingeneis wordt opgesteld. De reeds opgestelde geconsolideerde commerciële begin- en eindbalans zou in een dergelijk gevalvoldoende kunnen zijn. Om eventueel ontwijkingsgedrag te voorkomen zou ook voor een meer nauwkeurige toetsing gekozen kunnen worden door bijvoorbeeld per maand of kwartaal te toetsen. Als de toetsing nog steeds constant dient plaats te vinden zou de wetgever meer duidelijkheid mogen verschaffen over het ingevoerde begrip ‘doorgaans’. Zoals ik reeds in paragraaf 3.2.5.2 heb aangegeven zou de wetgever bijvoorbeeld aan kunnen sluiten bij het standpunt in zijn besluit van 26 februari 2008 met betrekking tot de vastgoedeis in de FBD-regeling.

Ook wat betreft de onderworpenheidseis had de wetgever meer duidelijk mogen verschaffen. In de parlementaire behandeling had met name duidelijker aangegeven kunnen worden wanneer nu sprake is van een vergelijkbare grondslag. Duidelijkheid zou ook net als bij de onderworpenheidseis in de FBD-regeling en van voor 1 januari 2007 verschaft kunnen door middel van een besluit. In dit besluit zou dan voor de belangrijkste stelsels kunnen worden aangegeven of wel of niet sprake is van een vergelijkbaar stelsel. Om een eventuele strijdigheid met het EU-recht te voorkomen zou het voorts ook de voorkeur verdienen als de wetgever de belastingdruk van alle lidstaten volledig erkent. Er hoeft dan binnen de EU niet langer getoetst te worden aan de onderworpenheidseis. 

Al met al kan geconcludeerd worden dat de OBD-regeling een verbetering is ten opzichte van de FBD-regeling, maar dat er nog wel duidelijk ruimte bestaat voor verdere verbetering van de regeling voor beleggingsdeelnemingen.
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� NnavV, Kamerstukken II, 2007/08, 31 206, nr. 6, p. 2.


� Zie Vakstudie Wet op de vennootschapsbelasting 1969, onder redactie van Schramade, W.P.J. en Visser, E.A., artikelsgewijs commentaar, artikel 13 deelnemingsvrijstelling (vanaf 1-1-2007), aantekening 11.3.3, Deventer: Kluwer.


� MvA, Kamerstukken I, 2006/07, 30 572, nr. C, p. 11.


� Dit werd bevestigd in het besluit van 26 februari 2008, nr. CPP2008/257M, BNB 2008/121. Volgens dit besluit vond toetsing in principe plaats aan de hand van een zogeheten toerekeningsbalans, maar dit was niet in alle gevallen noodzakelijk.


� Artikel 13, lid 10, Wet Vpb 1969 (oud). Er was geen sprake van een laagbelaste beleggingsdeelneming als aan de bezittingeneis en / of onderworpenheidseis werd voldaan. Indien een deelneming cumulatief niet voldeed aan beide eisen was wel sprake van een laagbelaste beleggingsdeelneming 


� In artikel 12b, Wet Vpb 1969 (oud) was de octrooibox opgenomen. De octrooibox voorzag in een grondslagverlaging waardoor het effectieve tarief 10% bedroeg. In artikel 12c, Wet Vpb 1969 was de groepsrentebox opgenomen. De groepsrentebox voorzag in een grondslagverlaging waardoor het effectieve tarief 5% bedroeg. De groepsrentebox is echter tot op heden niet in werking getreden wegens mogelijke strijdigheid met het EU-recht. Zie MvT, Kamerstukken II, 2005/06, 30 572, nr. 3, p. 82-83.


� MvT, Kamerstukken II, 2005/06, 30572, nr. 3, p. 59.


� Van reële winst is sprake indien bij de winstberekening een inflatiecorrectie wordt toegepast.


� Besluit van 1 februari 2006, nr. CPP2005/2705M, BNB 2006/161.


� Besluit van 26 februari 2008, nr. CPP2008/257M, BNB 2008/121.


� MvT, Kamerstukken II, 2005/06, 30 572, nr. 3, p. 56.


� Volgens de wetgever wordt bij een tax holiday met de desbetreffende belastingautoriteiten afgesproken dat gedurende een bepaalde periode geen belasting hoeft te worden betaald. Zie NnavV, Kamerstukken II, 2005/06, 30 572, nr. 8, p. 37.


� Volgens de wetgever wordt bij een cost plus benadering de winst bepaald door middel van een opslag over de gemaakte kosten. Zie NnavV, Kamerstukken II, 2005/06, 30 572, nr. 8, p. 37.


� MvT, Kamerstukken II, 2005/06, 30 572, nr. 3, p. 14.


� Ondanks dat de nominale tarieven van de lidstaten boven de 10% liggen, kan een verschil in grondslagberekening er nog steeds toe leiden dat een deelneming in een lidstaat als laagbelast wordt aangemerkt. In landen waar de grondslag volgens de wetgever niet erg afwijkt van Nederland, zoals Duitsland en Frankrijk, zal door de fiscus niet exact worden nagerekend of sprake is van voldoende heffing. Voor andere landen, zoals België met haar notionele interestaftrek, zal de fiscus in sommige situaties wel exact narekenen of sprake is van voldoende heffing. Zie Verslag van een wetgevingsoverleg, Kamerstukken II, 2006/07, 30 572, nr. 13, p. 43.


� MvA, Kamerstukken I, 2006/07, 30 572, nr. C, p. 14.


� Per 1 januari 2010 is de octrooibox gewijzigd in de innovatiebox.


� De groepsrentebox is top op heden nog niet in werking getreden.


� Het effectieve tarief van 10% bij toepassing van de octrooibox gold tot 1 januari 2010. Per 1 januari 2010 is het effectieve tarief van de innovatiebox verlaagd naar 5%.


� De inwerkingtreding van de optionele groepsrentebox is uitgesteld wegens mogelijke strijdigheid met het EU-recht. Zie MvT, Kamerstukken II, 2005/06, 30 572, nr. 3, p. 82-83. Het voorstel van de optionele groepsrentebox is inmiddels gewijzigd in een voorstel voor een verplichte groepsrentebox. Het is tot op heden nog niet zeker of deze verplichte groepsrentebox uiteindelijk wel wordt ingevoerd. Zie Brief van de staatssecretaris van Financiën, Kamerstukken II, 2009/10, 31 369, nr. 9. 


� Zie Heithuis, E.J.W., Werken aan de deelnemingsvrijstelling, TFO 2006/169.


� NnavV, Kamerstukken II, 2005/06, 30 572, nr. 8, p. 89.


� Het betreft hier een tijdelijk risico aangezien het verschil in afschrijvingsmogelijkheden niet langer relevant is zodra afschrijving in het buitenland net als in Nederland niet meer mogelijk is.


� NnavV, Kamerstukken II, 2005/06, 30 572, nr. 8, p. 89. 


� Artikel 13, lid 13, Wet Vpb 1969 (oud).


� MvA, Kamerstukken I, 2006/07, 30 572, nr. C, p. 17.


� MvA, Kamerstukken I, 2006/07, 30 572, nr. C, p. 17.


� Besluit van 26 februari 2008, nr. CPP2008/257M, BNB 2008/121.


� Tweede NvW, Kamerstukken II, 2006/07, 30 572, nr. 12, p. 14.


� Consultatiedocument mogelijke aanpassingen in de vennootschapsbelasting, Kamerstukken II, 2008/09, 31 369, nr. 6, o.a. opgenomen in V-N 2009/30.3.


� VvW, Kamerstukken II, 2009/10, 32 129, nr. 2.


� Artikel 13, lid 9, Wet Vpb 1969.


� Artikel 13, lid 11, Wet Vpb 1969.


� Artikel 13, lid 10, onderdeel a, Wet Vpb 1969.


� Artikel 13, lid 14, Wet Vpb 1969. Het gaat hierbij om bezittingen in belangen van minder dan 5% in: (a.) het nominaal gestorte kapitaal van een vennootschap dat geheel of ten dele in aandelen is verdeeld; (b.) het aantal in omloop zijnde bewijzen van deelgerechtigdheid in een fonds voor gemene rekening; (c.) het behaalde voordeel als commanditaire vennoot uit de vennootschappelijke gemeenschap van een open commanditaire vennootschap.


� MvT, Kamerstukken II, 2009/10, 32 129, nr. 3, p. 60.


� Artikel 13, lid 10, onderdeel b, Wet Vpb 1969.


� Onder het direct of indirect financieren wordt mede verstaan het financieren van bedrijfsmiddelen, daaronder mede begrepen de ter beschikking stelling of het gebruiksrecht, die door de moedermaatschappij of met haar verbonden lichamen worden gebruikt.


� MvT, Kamerstukken II, 2009/10, 31 129, nr. 3, p. 60-61.


� De deelnemingsverrekening geeft recht op een forfaitaire belastingverrekening van 5% van de (gebruteerde) inkomsten uit laagbelaste beleggingsdeelnemingen. Indien aan de voorwaarden van de moeder-dochterrichtlijn wordt voldaan kan geopteerd worden voor verrekening van de werkelijk geheven belasting.


� Artikel 13, lid 9, Wet Vpb 1969.


� NnavV, Kamerstukken II, 2009/10, 32 129, nr. 8, p. 28.


� Zie o.a. HR 5 november 1997, nr. 31 137, BNB 1998/38.


� Artikel 13, lid 2, Wet Vpb 1969 (oud).


� Artikel 13, lid 3, Wet Vpb 1969 (oud).


� Mits eveneens werd voldaan aan de tweede eis voor toepassing van de deelnemingsvrijstelling in binnenlandse situaties, de zogeheten non-voorraadeis uit artikel 13, lid 2, Wet Vpb 1969 (oud).


� MvT, Kamerstukken II, 2009/10, 32 129, nr. 3, p. 58.


� HR 5 november 1997, nr. 31 137, BNB 1998/38.


� Zie ook Janssen, J.J.M., Is vermogensbeheer wel normaal?, WFR 2009/1400.


� MvT, Kamerstukken II, 2009/10, 32 129, nr. 3, p. 59.


� HR 14 februari 2003, nr. 37 964, BNB 2003/174.


� MvT, Kamerstukken II, 2009/10, 32 129, nr. 3, p. 59.


� Resolutie 15 oktober 1974, nr. B74/21 516, BNB 1975/11. Deze resolutie was van toepassing tot de invoering van de FBD regeling per 1 januari 2007. Doordat de wetgever teruggrijpt naar deze resolutie bij de invoering van de OBD regeling per 1 januari 2010 lijkt de resolutie weer van toepassing te zijn.


� NnavV, Kamerstukken II, 2009/10, 32 129, nr. 8, p. 29.


� NnavV, Kamerstukken II, 2009/10, 32 129, nr. 8, p. 29.


� Artikel 13, lid 9, Wet Vpb 1969.


� Artikel 13, lid 11, onderdeel a, Wet Vpb 1969.


� MvT, Kamerstukken II, 2009/10, 32 129, nr. 3, p. 61-65


� MvT, Kamerstukken II, 2009/10, 32 129, nr. 3, p. 61.


� Besluit van 26 februari 2008, nr. CPP2008/257M, BNB 2008/121.


� MvT, Kamerstukken II, 2009/10, 32 129, nr. 3, p. 62.


� NnavV, Kamerstukken II, 2009/10, 32 129, nr. 8, p. 33.


� Artikel 12b, Wet Vpb 1969.


� MvT, Kamerstukken II, 2009/10, 32 129, nr. 3, p. 62.


� Met passief inkomen bedoelt de wetgever inkomen uit beleggingen. Financiering of terbeschikkingstelling van bedrijfsmiddelen aan verbonden personen, die met weinig tot geen activiteiten gepaard gaan, worden ook als passief inkomen aangemerkt. Zie: NnavV, Kamerstukken II, 2009/10, 32 129, nr. 8, p. 33.


� MvT, Kamerstukken II, 2009/10, 32 129, nr. 3, p. 62.


� Bij een tax holiday wordt volgens de wetgever met de desbetreffende belastingautoriteiten afgesproken dat gedurende een bepaalde periode geen belasting hoeft te worden betaald.


� Bij een cost plus benadering wordt volgens de wetgever de winst bepaald door middel van een opslag over de gemaakte kosten.


� MvT, Kamerstukken II, 2009/10, 32 129, nr. 3, p. 63.


� Voorbeeld ontleend aan het voorbeeld in MvT, Kamerstukken II, 2009/10, 32 129, nr. 3, p. 63.


� Artikel 13, lid 11, onderdeel b, Wet Vpb 1969.


� Lutz, L.A. en Martens, W.C.M, Het nieuwe besluit deelnemingsvrijstelling 2010, MBB 2010/10.


� Het gaat volgens artikel 13, lid 14, Wet Vpb 1969 om bezittingen in belangen van minder dan 5% in: (a.) het nominaal gestorte kapitaal van een vennootschap dat geheel of ten dele in aandelen is verdeeld; (b.) het aantal in omloop zijnde bewijzen van deelgerechtigdheid in een fonds voor gemene rekening; (c.) het behaalde voordeel als commanditaire vennoot uit de vennootschappelijke gemeenschap van een open commanditaire vennootschap.


� NnavV, Kamerstukken II, 2009/10, 32 129, nr. 8, p. 36.


� Besluit van 26 februari 2008, nr. CPP2008/257M, BNB 2008/121.


� Besluit van 12 juli 20210, nr. DGB2010/2154M, BNB 2010/278.


� NnavV, Kamerstukken II, 2009/10, 32 129, nr. 8, p. 36.


� Artikel 13, lid 12, onderdeel a, Wet Vpb 1969.


� Overeenkomstig het OESO modelverdrag wordt voor de betekenis van een onroerende zaak uitgegaan van de betekenis volgens de wetgeving van de staat waarin de onroerende zaak is gelegen.


� Tenzij deze bezittingen worden gehouden door een lichaam dat is aangemerkt als een vrijgestelde beleggingsinstelling (artikel 6a, Wet Vpb 1969) of een fiscale beleggingsinstelling (artikel 28 Wet Vpb 1969).


� Artikel 13, lid 12, onderdeel b, Wet Vpb 1969.


� MvT, Kamerstukken II, 2009/10, 32 129, nr. 3, p. 67.


� Artikel 13, lid 12, onderdeel b, onder 1°, Wet Vpb 1969.


� Artikel 13, lid 12, onderdeel b, onder 2°, Wet Vpb 1969.


� Met verbonden personen bedoel ik zowel verbonden lichamen als verbonden natuurlijke personen, zoals bedoeld in artikel 10a, lid 4 en lid 5, Wet Vpb 1969.


� Of sprake is van parallelliteit hangt voornamelijk af van de looptijd, aflossing, rentevergoeding, omvang en het tijdstip van aangaan van de lening.


� MvT, Kamerstukken II, 2009/10, 32 129, nr. 3, p. 67.


� Artikel 13, lid 12, onderdeel c, Wet Vpb 1969.


� Artikel 13, lid 12, onderdeel c, onder 1°, Wet Vpb 1969.


� Er is sprake van actieve terbeschikkingstellingswerkzaamheden als voldaan wordt aan de criteria van artikel 2b in de Uitvoeringsbeschikking vennootschapsbelasting 1971.


� Artikel 13, lid 12, onderdeel c, onder 2°, Wet Vpb 1969.


� Artikel 13, lid 13, Wet Vpb 1969.


� MvT, Kamerstukken II, 2009/10, 32 129, nr. 3, p. 65.


� Voor een toelichting van het begrip toerekeningsbalans verwijs ik naar paragraaf � REF _Ref256178990 \r \h  \* MERGEFORMAT ��2.4.1�.


� Artikel 13, lid 11 onderdeel b, Wet Vpb 1969.


� Bij de bepaling of een bezitting wordt aangemerkt als vrije belegging speelt subjectiviteit een rol. Hierdoor is toetsing aan de bezittingeneis niet volledig objectief.


� Zie Strik, S.A.W.J., De voorgelegde regeling voor beleggingsdeelnemingen: een verbetering, maar verduidelijking gewenst!, WFR 2009/969.


� Dit neemt overigens niet weg dat deze fictieve toets geen realiteitsgehalte kent.


� Artikel 35b (e.v.) Successiewet 1956.


� Artikel 4 Wet op belastingen van rechtsverkeer.


� Niet-ter-belegingseis en oneigenlijke deelneming in artikel 13, Wet Vpb 1969 (oud).


� Zie paragraaf � REF _Ref133468265 \r \h ��3.2.3.3�.


� In de FBD regeling waren de bezittingeneis en onderworpenheidseis beiden in artikel 13, lid 10, Wet Vpb 1969 opgenomen. In welke volgorde de toetsing plaats vond was niet relevant. Als aan een van beide eisen werd voldaan, was toetsing aan de andere eis in de praktijk niet langer noodzakelijk. 


� Mits aan de overige voorwaarden van de deelnemingsvrijstelling werd/wordt voldaan.


� De onderworpenheidseis uit artikel 13, lid 13, Wet Vpb 1969 dient niet verward te worden met de onderworpenheidseis uit artikel 13, lid 11, onderdeel a, Wet Vpb 1969.


� Het begrip 'naar Nederlandse begrippen reële heffing' is gelijk aan het gelijkluidende begrip in de onderworpenheidseis van artikel 13, lid 11, onderdeel a, Wet Vpb 1969.


� De hoofdregel was opgenomen in artikel 13, lid 10, laatste volzin, Wet Vpb 1969 (oud), de fictiebepaling was opgenomen in artikel 13, lid 11, Wet Vpb 1969 (oud).


� Artikel 13, lid 13, Wet Vpb 1969 (oud).


� Voor zowel de FBD regeling als de OBD regeling was in de Uitvoeringsbeschikking vennootschapsbelasting 1971 opgenomen wat verstaan werd onder actieve financieringswerkzaamheden.


� Artikel 13, lid 10, onderdeel b, Wet Vpb 1969.


� Artikel 13, lid 11, Wet Vpb 1969 (oud).


� Zie paragraaf � REF _Ref133474981 \r \h  \* MERGEFORMAT ��3.2.5.2�.


� In de FBD regeling waren de bezittingeneis en onderworpenheidseis beide in artikel 13, lid 10, Wet Vpb 1969 opgenomen. In welke volgorde de toetsing plaats vond was niet relevant. Als aan een van beide eisen werd voldaan, was toetsing aan de andere eis in de praktijk niet langer noodzakelijk. 


� Mits aan de overige voorwaarden van de deelnemingsvrijstelling wordt voldaan.


� Verslag van een wetgevingsoverleg, Kamerstukken II, 2006/07, 30 572, nr. 13, p. 43.


� Zie paragraaf � REF _Ref133475954 \r \h  \* MERGEFORMAT ��2.4.2.3�.


� MvT, Kamerstukken II, 2009/10, 32 129, nr. 3, p. 15.


� Zie paragraaf � REF _Ref255476593 \r \h  \* MERGEFORMAT ��3.2.3�.


� MvT, Kamerstukken II, 2009/10, 32 129, nr. 3, p. 15.


� MvT, Kamerstukken II, 2009/10, 32 129, nr. 3, p. 15.


� Zie paragraaf � REF _Ref265406433 \r \h ��4.3.1.1�.


� Kesteren, H.W.M. van, Fiscale rechtswil, Betekenis van oogmerken en keuzen voor de grenzen van de onderneming in de inkomsten-, vennootschaps- en omzetbelasting, Arnhem: Gouda Quint bv, 1994, p. 8-9.


� Hofstra, H.J., noot bij HR 30 november 1966, nr. 15 683, BNB 1967/36.


� Zie paragraaf � REF _Ref133574287 \r \h  \* MERGEFORMAT ��3.2.5.4�.


� Zie paragraaf � REF _Ref255476518 \r \h ��3.2.4� en � REF _Ref265412005 \r \h ��4.2.3�.


� Brief van de Minister van Financiën, Kamerstukken II, 2006/07, 30 572, nr. 10, p. 6.


� Waarom andere landen een antimisbruikregeling verwachten, wordt door de minister van Financiën echter niet gemotiveerd. Naar mijn mening zal men hierdoor eventuele schadelijke belastingconcurrentie willen voorkomen.


� MvT, Kamerstukken II, 2009/10, 32 129, nr. 3, p. 15.


� Besluit van 26 februari 2008, nr. CPP2008/257M, BNB 2008/121.


� Besluit van 12 juli 20210, nr. DGB2010/2154M, BNB 2010/278.


� De effectieve heffing in de octrooibox bedroeg ten minste 10%. De groepsrentebox, met een effectieve heffing van 5%, is nooit in werking getreden en kon zodoende ook niet leiden tot een effectieve heffing onder de 10%.


� MvT, Kamerstukken II, 2009/10, 32 129, nr. 3, p. 15.


� Artikel 6a, Wet Vpb 1969.


� Artikel 28, Wet Vpb 1969.


� Zie Kiekebeld, B.J., Merks, P.F.E.M. en Smit, D.S., Cadbury Schweppes: analyse en de gevolgen voor de fiscale behandeling van buitenlandse concernfinanciering onder de huidige Wet VPB 1969, WFR 2007/129.


� NnavV, Kamerstukken II, 2005/06, 30 572, nr. 8, p. 70.


� De octrooibox wordt per 1 januari 2010 de innovatiebox genoemd. Het effectieve tarief van de innovatiebox is gedaald van 10% naar 5%. De groepsrentebox is tot op heden nog steeds niet in werking getreden.


� MvT, Kamerstukken II, 2005/06, 30 572, nr. 3, p. 14; zie ook het overzicht van alle statutaire tarieven binnen de EU van het International Bureau of Fiscal Documentation, www.ibfd.org.


� NnavV, Kamerstukken II, 2005/06, 30 572, nr. 8, p. 69-70.


� HvJ EG, 26 oktober 1999, zaak C-294/97, Eurowings Luftverkehrs AG tegen Finanzamt Dortmund-Unna, BNB 2001/394.


� HvJ EG, 12 september 2006, zaak C-196/04, Cadbury Schweppes plc en Cadbury Schweppes Overseas Ltd tegen Commissioners of Inland Revenu, BNB 2007/54. 


� Zie Smit, D.S., aantekening bij het Cadbury Schweppes arrest, FED 2006/112


� Zie Kiekebeld, B.J., Merks, P.F.E.M. en Smit, D.S., Cadbury Schweppes: analyse en de gevolgen voor de fiscale behandeling van buitenlandse concernfinanciering onder de huidige Wet VPB 1969, WFR 2007/129.


� NnavV, Kamerstukken II, 2005/06, 30 572, nr. 8, p. 70.


� Zie HvJ EG, 12 december 2006, zaak C-446/04, Test Claimants in the FII Group Litigation tegen Commissioners of Inland Revenu, BNB 2007/130; en HvJ EG, 6 december 2007, zaak C-298/05, Columbus Container Services BVBA & Co. tegen Finanzamt Bielefeld-Innenstadt, V-N 2007/59.8.


� Zie Kiekebeld, B.J., Merks, P.F.E.M. en Smit, D.S., Cadbury Schweppes: analyse en de gevolgen voor de fiscale behandeling van buitenlandse concernfinanciering onder de huidige Wet VPB 1969, WFR 2007/129.


� Hierbij kan gedacht worden aan het feit dat bij de keuzes van een onderneming niet alleen fiscale motieven een rol spelen. Een onderneming zou bijvoorbeeld om andere redenen kunnen kiezen om te beleggen in een laagbelaste jurisdictie, zonder dat sprake is van het opzetten van een kunstmatige constructie.








84
99

