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sprake van een stroom aan rapporten, tot daden aanzettende moties van het
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buitenstaander, Johan Cruijff, kon een doorbraak forceren. Wellicht is het
voor overheidsbedrijven hetzelfde en gaat de Nederlandse regering pas tot
actie over als de Europese Commissie haar daartoe dwingt. Het is de vraag
of de sector beter af is met een dergelijke afgedwongen wijziging, maar
laten we in ieder geval afspreken te stoppen met het produceren van
rapporten over dit onderwerp.”
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1 Inleiding en probleemstelling

Door toegenomen commercialisering van overheidsactiviteiten, onder andere ingegeven door bezuinigingen, deregulering en decentralisatie van overheidstaken, neemt de relevantie van een belastingheffing die daarbij aansluit toe. Het ouderwetse taalgebruik in de wetteksten die zien op de heffing van vennootschapsbelasting van directe en indirecte overheidsbedrijven verraadt het tegenovergestelde zodat een hervorming van de belastingheffing van directe en indirecte overheidsbedrijven gewenst lijkt. 

In mei 1999 is door de toenmalige staatsecretaris van Financiën de ‘Contourenschets verruiming vennootschapsbelastingplicht voor overheidsbedrijven’ aan de Tweede Kamer gezonden. Ondanks de Notitie ‘Belastingheffing overheidsbedrijven’
 uit 2007 is er tot op heden inhoudelijk weinig vooruitgang geboekt. De staatssecretaris verzocht de Tweede Kamer in zijn brief van 12 januari 2010
 extra tijd om het voorstel voor een nieuwe regeling inzake de Vpb.-plicht van overheidsbedrijven nader te onderzoeken.

De overheid heeft een onderzoek toegezegd waarin mede de verschillende directe en indirecte overheidsbedrijven in kaart worden gebracht. In een brief
 van de staatsecretaris aan de Tweede Kamer blijkt dat er een zeer groot aantal indirecte overheidsbedrijven bestaat en dat het aantal directe overheidsbedrijven bijna niet te overzien is. Niet alleen de overheid is belanghebbende, maar de concurrenten van de vrijgestelde overheidsbedrijven zijn des te meer gebaat bij een transparante en evenwichtige heffing over de winsten van overheidsbedrijven. 
Door een verouderde wetgeving die niet meer past in de huidige maatschappelijke ontwikkelingen kunnen situaties ontstaan waarin een ongelijk speelveld ontstaat tussen private ondernemingen en overheidsbedrijven. Vooral wanneer private ondernemingen en overheidsbedrijven elkaars concurrent zijn, is deze situatie niet wenselijk. Dat brengt mij tot de volgende probleemstelling:

Directe en indirecte overheidsbedrijven dienen net als andere ondernemingen onderworpen te zijn aan de vennootschapsbelastingen. 

Om deze onderzoeksvraag te kunnen beantwoorden heb ik verschillende deelvragen geformuleerd. De vraag waarom overheidsbedrijven überhaupt vennootschapsbelasting zouden moeten betalen vormt het beginpunt van het onderzoek. Immers, is er niet sprake van een broekzak-vestzak situatie wanneer overheidsbedrijven belasting betalen en maakt dat de heffing niet overbodig? De eerste deelvraag is als volgt geformuleerd: 

Is de belastingheffing naar de winst van overheidsbedrijven niet zinloos; immers het heffen van belasting bij overheidsbedrijven zou niets anders impliceren dan het rondpompen van geld? 

Ondanks dat de maatschappij drastisch is veranderd door toenemende globalisatie, innovatie, privatisering en een meer ondernemende overheid is de heffing van vennootschapsbelasting van overheidsbedrijven in essentie al 55 jaar niet gewijzigd. Het gevolg is een regelgeving die mogelijk niet goed aansluit bij de huidige maatschappelijke ontwikkelingen. In de tweede deelvraag ga ik nader in op de tekortkomingen die hierdoor mogelijk zijn ontstaan:

Zijn er tekortkomingen in de huidige regelgeving die het noodzakelijk maken om de belastingheffing van directe en indirecte overheidsbedrijven te hervormen? 

In de Notitie ‘Belastingplicht overheidsbedrijven’
 wordt een viertal varianten besproken die aanpassing, dan wel verbeteringen voorstellen zodat een regelgeving ontstaat die beter past bij de huidige maatschappelijke ontwikkelingen. Om te onderzoeken of deze varianten daadwerkelijk leiden tot een verbetering luidt de derde deelvraag als volgt: 

Zorgen de varianten die in de Notitie ‘Belastingheffing overheidsbedrijven’ worden beschreven voor een meer evenwichtige fiscale behandeling van overheids- en privaatrechtelijke ondernemingen?

Buiten de door de regering voorgestelde varianten onderzoek ik of er nog andere mogelijkheden zijn de huidige regelgeving zodanig aan te passen waardoor een meer evenwichtige fiscale behandeling van overheids- en privaatrechtelijke ondernemingen ontstaat. De laatste deelvraag formuleer ik als volgt:

Zijn er nog andere hervormingen denkbaar die niet in de Notitie ‘Belastingheffing overheidsbedrijven’ staan en die kunnen bijdragen aan de meergenoemde evenwichtige fiscale behandeling van overheids- en privaatrechtelijke ondernemingen?

Na het beantwoorden van de hierboven omschreven deelvragen wordt de onderzoeksvraag beantwoord.

De varianten die in de Notitie ‘Belastingheffing overheidsbedrijven’ staan beschreven worden aan de hand van verschillende criteria getoetst. De varianten beogen meer gelijke concurrentieverhoudingen tussen overheidsbedrijven en particuliere ondernemingen te realiseren, maar hoe doeltreffend zijn de varianten in werkelijkheid? Tevens speelt de uitvoerbaarheid een belangrijke rol. Het is niet te voorkomen dat overheidsbedrijven die in beginsel vrijgesteld zijn van winstbelasting, maar door eventuele wetswijzigingen belastingplichtig worden, te maken krijgen met een administratieve lasten verzwaring. Een vereiste is dat deze lastenverzwaring zo beperkt mogelijk blijft. Eventuele gedragsreacties naar aanleiding van de wetswijzigingen zullen ook in de beoordeling meegenomen worden. In deze scriptie wordt niet getoetst of de varianten verenigbaar zijn met de staatssteunbepalingen van het EG-verdrag.
1.1 Reikwijdte van het onderzoek

In dit onderzoek staat de hervorming van de subjectieve vennootschapsbelastingplicht van overheidsbedrijven centraal en zal ik niet ingaan op andere fiscale aspecten van overheidsbedrijven.

De subjectieve vrijstellingen voor binnenlandse Vpb.-plichtige lichamen (zoals, natuurschoonlichamen, grote pensioenfondsen, ziekenhuizen, verpleeghuizen en lichamen waarbij de behartiging van het algemeen maatschappelijke of sociaal belang op de voorgrond staat en het streven naar winst geheel ontbreekt of hoogstens van bijkomstige betekenis is), laat ik in dit onderzoek buiten beschouwing. 

1.2 Opzet van het onderzoek

De vraag of het heffen van vennootschapsbelasting bij een overheidsbedrijf zinvol is, staat centraal in hoofdstuk 2. In hoofdstuk 3 zal het wettelijk kader waar binnen dit onderzoek plaatsvindt geschetst worden. Eerst ga ik in op het begrip publiekrechtelijk rechtspersoon. Vervolgens komen de begrippen (overheids)bedrijf en (overheids)onderneming aan de orde. Aansluitend worden de begrippen direct en indirect overheidsbedrijf besproken en zal de huidige regelgeving behandeld worden. Tot slot sta ik stil bij de (concurrentie)verstoringen die optreden onder de huidige regelgeving.
In hoofdstuk 4 wordt de hervorming van de belastingheffing van overheidsbedrijven besproken, zoals die door de regering is voorgesteld. De ‘Contourenschets verruiming vennootschapsbelastingplicht voor overheidsbedrijven’ en de Notitie ‘Belastingheffing overheidsbedrijven’ komen hierbij aan de orde. Van de varianten die in de Notitie ‘Belastingheffing overheidsbedrijven’ worden besproken, wordt de ondernemingsvariant apart behandeld. Op dit moment worden de voor- en nadelen van de genoemde variant door de wetgever nader onderzocht. Aansluitend wordt stil gestaan bij de vraag wat voor effect de invoering van de ondernemingsvariant heeft op de in hoofdstuk 3 besproken (concurrentie)verstoringen.
Tot slot staat in het laatste hoofdstuk een aanbeveling over de hervorming van de belastingplicht van overheidsbedrijven. 

2 Subjectieve belastingplicht overheidsbedrijven
2.1 Inleiding
Tot de Tweede Wereldoorlog heerste de opvatting dat belastingheffing over winsten van overheidsbedrijven zinloos was. Toentertijd werd belastingheffing beschouwd als een overheveling van koopkracht uit de particuliere sector naar de publieke sector. Als overheidsbedrijven onder de publieke sector zouden vallen, zou het heffen van belasting niks anders zijn dan het rondpompen van geld en het maken van overbodige perceptiekosten. De vergelijking dringt zich op met de positie van ambtenaren.

Ambtenaren betalen over het ontvangen salaris belasting, maar de vraag is of dat erg zinvol is. De overheid heeft immers de ambtenaren in dienst en betaalt salaris aan de ambtenaren. De ambtenaren ontvangen het salaris, waar vervolgens belasting op wordt ingehouden en afgedragen aan diezelfde overheid. Per saldo betaalt de overheid dus alleen netto salaris en vormt de belasting daarover in feite een kasrondje. Een vergelijkbare situatie is aan de orde bij ambtenaren van de EU.

Een EU-ambtenaar betaalt geen inkomstenbelasting in het land waar hij werkt of waar hij vandaan komt. In plaats daarvan is het salaris van de EU-ambtenaar onderworpen aan een communautaire belasting (zogenoemde stafheffing) die rechtstreeks in de EU-kas terugkomt. Ook hier kan men de vraag stellen of  sprake is van een vestzak-broekzak situatie of dat er  andere beginselen aan deze heffing ten grondslag liggen. In de volgende paragraaf zal blijken dat er geen sprake is van een vestzak-broekzak situatie.

In paragraaf 2 worden drie opvattingen over de heffing van belasting bij overheidsbedrijven besproken. De economische gevolgen van het niet heffen van belasting bij overheidsbedrijven worden beschreven in paragraaf 3. Daarnaast wordt de positie van overheidsbedrijven die over een monopoliepositie beschikken behandeld. 
2.2 Wethistorie, doel en strekking

In de memorie van toelichting bij de Wet Belastingheffing van Overheidsbedrijven 1956 zijn drie opvattingen over de vraag of overheidslichamen belastingplichtig zouden moeten zijn, uitvoerig behandeld.

Volgens opvatting 1 wordt belastingheffing gezien als een overheveling van koopkracht uit de particuliere naar de publieke sfeer, waarbij de overheid ruim wordt gedefinieerd. Door die ruime definitie valt de overheid onder de publieke sfeer, waardoor het heffen van belasting bij overheidsbedrijven geen budgettaire betekenis heeft. Uitgaande van deze opvatting zou het belasten van overheidsbedrijven gelijk staan aan het verschuiven van middelen binnen de overheid. Dit staat bekend als het vestzak-broekzakargument.

Het begrip publieke sfeer wordt in opvatting 2 minder ruim uitgelegd, waardoor de overheidsbedrijven niet meer onder de publieke sfeer vallen. Omdat overheidsbedrijven een zekere mate van zelfstandigheid kennen en omdat de overheid kosten maakt, dienen overheidsbedrijven onderworpen te worden aan de belastingheffing. Daarnaast dient een scheiding aangebracht te worden tussen overheidsbedrijven en overheidsdiensten. Onder het begrip ‘overheidsdienst’ wordt een zuiver overheidsactiviteit verstaan. Deze laatste categorie kan door beleidsmatige of maatschappelijke redenen buiten de belastingheffing worden gelaten. 

Opvatting 3 houdt zich, naast de budgettaire functie, vooral bezig met het neutraliteitsbeginsel. In deze opvatting wordt zoveel mogelijk rekening gehouden met eventuele verstoringen van de concurrentieverhoudingen. Opvatting 3 sluit dicht aan bij de theorie van het globaal evenwicht en de belastingheffing van stichtingen en verenigingen. Door deze neutraliteit te waarborgen dient in deze benadering de limitatieve opsomming te worden vervangen door een meer algemeen criterium zoals ‘het in concurrentie treden’.

Opvatting 1 is mijns inziens gedateerd en komt niet meer overeen met de huidige marktopvattingen. Het vestzak-broekzakargument beschouwt de overheid als één grote organisatie. Maar is dit terecht? Dit is naar mijn mening een te simplistische benadering. De overheid bestaat uit verschillende zelfstandige lagen die allemaal hun eigen verantwoordelijkheden hebben en er verschillende (en soms tegenstrijdige) belangen op na houden. De verschillende zelfstandige lagen beschikken over eigen budgetten die door eventuele belastingheffing beïnvloed worden. Immers, wanneer een gemeentelijke vuilnisophaaldienst onderworpen wordt aan de belastingplicht komt dit de rijksschatkist ten goede, maar gaat het ten koste van de gemeente kas.
  De huidige regelgeving is dan ook voornamelijk gebaseerd op opvatting 2 en 3.

In de inleiding werd de vraag gesteld of bij de heffing van belasting over de salarissen van ambtenaren niet sprake is van een vestzak-broekzak situatie. Aan de hand van de hierboven beschreven zienswijze ben ik van mening dat er niet sprake is van een dergelijke situatie. De overheidsinstantie die de salarissen uitbetaalt, is in veel gevallen niet dezelfde instantie die de loonbelasting ontvangt. Naast dit argument zijn er meer redenen waarom ambtenaren belasting zouden moeten betalen, maar waar ik in dit onderzoek niet verder op in ga. 

2.3 Rechtsgronden voor de subjectieve belastingplicht voor overheidsbedrijven

Wanneer een particuliere onderneming belast wordt over zijn winsten en een overheidsonderneming vrijgesteld is van belastingheffing verstoort dat de concurrentieverhoudingen. De winst die de private onderneming moet afdragen aan de overheid gaat ten koste van de liquiditeit. Het overheidsbedrijf heeft als gevolg van de vrijstelling meer middelen beschikbaar voor uitbreiding van de onderneming of voor het verlagen van de kostprijs (tot op een niveau, waar het de private concurrentie niet kan volgen). Zo kom ik tot de conclusie dat wanneer een vrijgesteld overheidsbedrijf in concurrentie treedt met een belaste onderneming sprake is van ongelijke concurrentieverhoudingen.
Het tegengaan van ongelijke concurrentieverhoudingen was het doorslaggevende argument om overheidsbedrijven te onderwerpen aan de vennootschapsbelasting. 
 Een overheidsbedrijf dat over een monopoliepositie beschikt treedt echter niet in concurrentie, is het overheidsbedrijf daarom ook niet belastingplichtig?

Wanneer opvattingen 1 en 3 (beschreven in paragraaf 2) worden gevolgd, resulteert dit niet in een belastingplicht voor het overheidsbedrijf. Volgens opvatting 1 is het overheidsbedrijf niet zelfstandig en valt het onder de publieke sfeer. Omdat een overheidsmonopolie niet in concurrentie treedt is er volgens opvatting 3 niet sprake van ongelijke concurrentie. Omdat het bedrijf op grond van opvatting 2 zelfstandig is, dient het bedrijf volgens opvatting 2 wel onderworpen te worden aan de belastingheffing. Onder de huidige regelgeving zijn overheidsbedrijven – die doorgaans een gemeenschappelijk belang dienen – vrijgesteld van belastingheffing.
Hoofdstuk 3 en 4 gaan verder in op overheidsbedrijven die over een monopoliepositie beschikken. In hoofdstuk 3 komt de huidige regelgeving aan bod en in hoofdstuk 4 de vraag of zo’n bedrijf belastingplichtig dient te zijn. Daarnaast wordt ingegaan op de vraag of het potentieel in concurrentie treden, leidt tot een subjectieve belastingplicht.

2.4 Conclusie

Uit de in paragraaf 2 kort besproken opvattingen over de belastingheffing van overheidsbedrijven uit de memorie van toelichting bij de Wet Belastingheffing van Overheidsbedrijven 1956, blijkt dat de huidige regelgeving voornamelijk gebaseerd is op opvatting 2 en 3. Overheidsbedrijven vallen volgens opvatting 1 onder de publieke sfeer. Hierdoor zou het belasten van deze bedrijven niets anders impliceren dan het rondpompen van geld. Naar mijn mening is deze opvatting achterhaald. De overheid is een complexe organisatie die uit verschillende lagen bestaat die allen een grote autonomie kennen.

In paragraaf 3 werd ingegaan op de economische gevolgen die ontstaan wanneer overheidsbedrijven niet onderworpen zijn aan belastingheffing en particuliere ondernemingen wel. Door het niet afdragen van belasting ontstaat een cashflow voordeel waardoor ongelijke concurrentieverhoudingen ontstaan. Tot slot werd stilgestaan bij de positie van overheidsbedrijven die over een monopoliepositie beschikken. Deze overheidsbedrijven zijn doorgaans vrijgesteld van belastingheffing.
3 Wettelijk kader en de huidige regelgeving

3.1 Inleiding

In dit hoofdstuk wordt het wettelijk kader dat betrekking heeft op de belastingheffing van overheidsbedrijven geschetst en staat de huidige regelgeving rondom deze heffing centraal. Het begrip publiekrechtelijke rechtspersoon wordt in paragraaf 2 behandeld. De begrippen directe en indirecte overheidsondernemingen worden besproken in paragraaf 3. Tevens wordt ingegaan op de verschillen in de fiscale positie tussen directe en indirecte overheidsbedrijven. De begrippen overheidsbedrijf en overheidsonderneming worden in paragraaf 4 besproken. In paragraaf 5 wordt ingegaan op de (concurrentie)verstoringen die optreden onder de huidige regelgeving.

3.2 Het begrip publiekrechtelijke rechtspersoon

Publiekrechtelijke rechtspersonen zijn overheidsinstellingen die gelden als zelfstandige subjecten in het privaatrecht en waarvan de organisatorische inrichting door publiekrechtelijke regels wordt bepaald. Een publiekrechtelijke rechtspersoon is in de eerste plaats een rechtspersoon die als zelfstandig rechtssubject in het privaatrecht fungeert. De toevoeging ‘publiekrechtelijk’ geeft slechts aan dat de inrichting van de organisatie waaraan rechtspersoonlijkheid is toegekend, wordt beheerst door regels van het publiekrecht.
 Als voorbeelden kunnen gemeenten, waterschappen, de Rijksoverheid en de Nederlandse Bank N.V. worden genoemd.

3.3 Direct en indirect overheidsbedrijf

3. 3.1 Het begrip direct overheidsbedrijf

In art. 2, lid 1, onderdeel 9, Wet VPB 1969 wordt de belastingplicht van een direct overheidsbedrijf beschreven en wordt verwezen naar de in lid 3 vermelde bedrijven van publiekrechtelijke rechtspersonen.
Volgens art. 2, lid 1, onderdeel g, juncto lid 3 Wet VPB 1969 is een directe overheidsonderneming belastingplichtig indien wordt voldaan aan twee vereisten:
1. de onderneming moet eigendom zijn van een publiekrechtelijk rechtspersoon; en

2. het moet gaan om een bedrijf dat valt onder de limitatieve opsomming van art. 2, lid 3, Wet VPB 1969.

Een publiekrechtelijke rechtspersoon is belastingplichtig voor de vennootschapsbelasting indien dit lichaam een onderneming drijft. Belangrijk is dat niet de publiekrechtelijke rechtspersoon belastingplichtig is, maar de onderneming van de publiekrechtelijke rechtspersoon. Wanneer een publiekrechtelijke rechtspersoon verschillende ondernemingen exploiteert, zijn deze verschillende ondernemingen zelfstandig belastingplichtig. Dit heeft een aantal consequenties, zo kan de overdracht van activa en passiva leiden tot een realisatie van stille reserves en is (horizontale) verliesverrekening tussen verschillende zelfstandige ondernemingen niet mogelijk.

De benadering om bij een publiekrechtelijke rechtspersoon de verschillende ondernemingen volstrekt zelfstandig te behandelen is niet altijd wenselijk.
 Bij een stichting of een vereniging met verschillende zelfstandige ondernemingen worden de zelfstandige ondernemingen niet individueel belast, maar gezamenlijk. Het gevolg is dat de hierboven beschreven consequenties doorgaans niet aan de orde zijn. Waarom deze behandeling niet toepassen bij een publiekrechtelijke rechtspersoon met verschillende zelfstandige ondernemingen?

Punt 2 van de hierboven vermelde vereisten wekt de suggestie dat de wetgever niet zuiver te werk is gegaan. Volgens art. 2, lid 1, onderdeel g, Wet VPB 1969 zijn ondernemingen – bedrijven met winstoogmerk – belastingplichtig. Terwijl in art. 2, lid 3, Wet VPB 1969 de daar opgesomde bedrijven als onderneming worden aanmerkt.
 Het gevolg is dat directe overheidsbedrijven die niet als onderneming worden geëxploiteerd (omdat het winstoogmerk ontbreekt) onder de heffing van vennootschapsbelasting vallen.
 De wettekst is juist geformuleerd om deze overeen te doen stemmen met de visie van de wetgever; overheidsbedrijven die in concurrentie treden met ondernemingen in de particuliere sector, dienen als belastingplichtig te worden aangemerkt. Het motief voor het heffen van vennootschapsbelasting is dan ook niet gelegen in het criterium winstoogmerk, maar in het concurrentiecriterium. 
Mijns inziens kan het woord ‘ondernemingen’ in art. 2, lid 1, onderdeel g en art. 2, lid 3, Wet VPB 1969 vervangen worden door werkzaamheden. Immers, het is niet van belang of het publiekrechtelijke lichaam al dan niet winst beoogt, hetgeen de term ondernemingen suggereert.
 

3.3.2 Het begrip indirect overheidsbedrijf
De overheid maakt voor één of meer van haar deeltaken in toenemende mate gebruik van de rechtsvorm van een privaatrechtelijke rechtspersoon. Vaak gaat het daarbij om een N.V. of B.V. waarvan de publiekrechtelijke rechtspersoon direct of indirect alle aandelen houdt. Tevens wordt gebruik gemaakt van de stichting of vereniging waar de bestuurders door de publiekrechtelijke rechtspersoon worden benoemd. Voorbeelden zijn: Bouwfonds Nederlandse gemeenten B.V., de N.V. Bank Nederlandse gemeenten en de Stichting Exploitatie Nederlandse Staatsloterij.
Binnen indirecte overheidsbedrijven zijn twee subcategorieën te onderscheiden: 

1. de in art. 2, lid 7, onderdelen a tot en met m, Wet VPB 1969 bij naam genoemde lichamen, waarop het normale belastingregime van toepassing is;
2. de overige indirecte overheidsbedrijven, die uitsluitend belastingplichtig zijn voor zover zij een bedrijf uitoefenen als bedoeld in art. 2, lid 3, Wet VPB 1969. 
Art. 2, lid 7, Wet VPB 1969 bepaalt dat indirecte overheidsbedrijven alleen belastingplichtig zijn voor zover ‘zij een bedrijf uitoefenen als bedoeld is in het derde lid’. Hierop wordt een uitzondering gemaakt ter voorkoming van ongelijke concurrentieverhoudingen. In lid 7 wordt expliciet een opsomming van bepaalde zelfstandige overheidsbedrijven gemaakt die niet in art. 2 lid 3, Wet VPB 1969 worden genoemd, maar wel in de belastingheffing worden betrokken. 

De subjectieve belastingplicht van het indirecte overheidsbedrijf begint wanneer zij (concurrerende) activiteiten onderneemt en eindigt wanneer deze activiteiten worden gestaakt. De belastingplicht kan ook wijzigen door een verandering in de samenstelling van het aandelenbezit (bij een N.V. of B.V.) of bij een wijziging in de statutaire regeling van de bestuursbenoeming (bij een stichting).

Alleen wanneer direct of indirect alle aandelen worden gehouden door een Nederlandse publiekrechtelijke rechtspersoon kan er sprake zijn van een indirect overheidsbedrijf.
 De vrijstelling is niet in alle situaties voordelig. Wanneer een vrijgesteld overheidsbedrijf een niet vrijgestelde onderneming overneemt, moet de overgenomen onderneming op grond van art. 3.61 Wet IB 2001 juncto art. 15d Wet VPB 1969 afrekenen over alle open en stille reserves. Het gevolg is dat vrijgestelde overheidsbedrijven bij een overname van een niet vrijgestelde onderneming benadeeld worden ten opzichte van de niet vrijgestelde concurrent. De vrijstelling en indirect de eindafrekening kunnen simpelweg voorkomen worden door als publiekrechtelijke overheidsonderneming niet alle aandelen te bezitten.

Indirecte overheidsbedrijven die niet aan de voorwaarden beschreven in art. 2, lid 7, Wet VPB 1969 voldoen, zijn volledig belastingplichtig. Door de fictie van art. 2, lid 5, Wet VPB 1969 worden overheidsbedrijven in de vorm van een N.V. of B.V. onbeperkt belastingplichtig, ook voor de onderdelen die bij een overheidslichaam onbelast zouden zijn. Bij een stichting en vereniging is dat anders. Door de werking van art. 4 Wet VPB 1969 wordt alleen het ondernemingsgedeelte van een vereniging of stichting in de heffing betrokken.
 

3.3.3 Verschillen in de fiscale positie tussen directe en indirecte overheidsbedrijven
De verschillen in de fiscale positie tussen directe en indirecte overheidsbedrijven zijn onder te verdelen in drie componenten:

1. Op grond van art. 9, lid 1, onderdeel f, Wet VPB 1969 juncto art. 2 Uitv. Besch. VPB 1971, krijgt een publiekrechtelijke rechtspersoon een aftrek van de door de minister van Financiën te bepalen redelijke rente, berekend over het gehele zuivere vermogen dat per begin van het jaar in een direct overheidsbedrijf is geïnvesteerd. Zie verder par. 3.6.1.
2. Bij een direct overheidsbedrijf is niet de publiekrechtelijke rechtspersoon belastingplichtig, maar de onderneming van de publiekrechtelijke rechtspersoon. Zoals reeds beschreven in par. 3.3.1 kan dit vervelende gevolgen hebben. Door de zelfstandige belastingplicht is verliescompensatie met andere door dezelfde publiekrechtelijke rechtspersoon uitgeoefende bedrijven niet mogelijk. Tevens leidt de overdracht van activa en passiva, met stille reserves, tussen andere door dezelfde publiekrechtelijke rechtspersoon uitgeoefende bedrijven, tot realisatie van deze reserves. Door die zelfstandigheid kunnen bij de herinvesteringreserve ook complicaties optreden. De hierboven beschreven gevolgen komen bij indirecte overheidsbedrijven niet voor wanneer gebruik wordt gemaakt van de fiscale eenheid. 
3. Onder sommige omstandigheden doet zich bij directe overheidsbedrijven het probleem voor dat bij de winstbepaling rekening dient te worden gehouden met een bijdrage in de algemene beheerskosten van de openbare lichamen. Bij indirecte overheidsbedrijven dient zich een andersoortig winstsplitsingsprobleem aan, namelijk daar waar binnen één en hetzelfde lichaam meer overheidsbedrijven werkzaam zijn, die niet alle of vrijgesteld zijn of belast zijn.
 
Een overheidslichaam dat actief is in de belaste en de vrijgestelde sfeer zal proberen de kosten zoveel mogelijk toe te rekenen aan de belaste sfeer en de winst aan de onbelaste sfeer. Bij een publiekrechtelijke rechtspersoon met belaste en vrijgestelde bedrijfsactiviteiten speelt de vraag of zij bij onderlinge transacties een winstopslag in rekening mogen brengen. Sommigen
 zijn van mening dat geen winstopslag in rekening mag worden gebracht. De winstopslag is een vergoeding voor het lopen van risico. Zolang de belaste en onbelaste activiteiten in één entiteit plaatsvinden zijn de totale risico’s gelijk verdeeld.

3.4 De begrippen overheidsbedrijf en overheidsonderneming
Een onderneming is een duurzame organisatie van arbeid en kapitaal, die gericht is op deelname aan het economisch verkeer met het oogmerk daarbij winst te behalen, of bij afwezigheid van een winstoogmerk, in concurrentie treedt.

Een bedrijf is een technische organisatie van kapitaal en arbeid die de productie realiseert.
 Een bedrijf met winstoogmerk vormt een onderneming. Aangezien in art. 2, lid 1, onderdeel g, juncto lid 3, Wet VPB 1969 wordt aangeknoopt bij het begrip ‘bedrijf’, is het eventuele winstoogmerk van de daar bedoelde lichamen niet relevant voor de beoordeling van hun belastingplicht. 

De vraag wanneer bij het uitoefenen van een overheidsactiviteit sprake is van een bedrijfsuitoefening kan beantwoord worden met behulp van het criterium of van de overheid gezegd kan worden dat zij al dan niet opereert ter vervulling van haar publiekrechtelijke taak. 
De wettelijke regeling berust op de grondgedachte dat wanneer overheidsbedrijven in concurrentie treden met private concurrenten de overheidsbedrijven subjectief belastingplichtig zijn. Daarentegen zijn overheidsbedrijven met een monopoliepositie – die doorgaans een gemeenschappelijk belang dienen - vrijgesteld van belastingheffing.
 In hoofdstuk 4 wordt onderzocht of dit terecht en wenselijk is. 
3.5 (Concurrentie)verstoringen die optreden onder de huidige regelgeving

3.5.1 Inleiding

De memorie van toelichting bij de Wet belastingheffing van overheidsbedrijven 1956 bespreekt een aantal moeilijkheden die bij de vormgeving van de wettelijke regeling een belangrijke rol hebben gespeeld:

1. de vaststelling van de verhouding tussen eigen en vreemd vermogen;

2. de behandeling van concessiegelden; 

3. de behandeling van bijdragen aan de algemene beheerskosten.

Het eerste punt komt aan bod in de volgende subparagraaf. Punten 2 en 3 laat ik buiten beschouwing omdat beide niet meer van toepassing zijn of in mindere mate doorslaggevend zijn. Door bovengenoemde punten heeft de wetgever in 1956 niet gekozen voor een algemene formulering, die vaststelt welke overheidsbedrijven belastingplichtig zijn en welke zijn vrijgesteld, maar voor een limitatieve opsomming van belastingplichtige overheidsbedrijven. De limitatieve opsomming wordt in onderdeel 3 van deze paragraaf behandeld.

3.5.2 Fictieve renteaftrek

Het is directe overheidsbedrijven toegestaan op grond van art. 9, lid 1, onderdeel f, Wet VPB 1969 juncto art. 2, Uitv. Besch. Vpb. 1971 een redelijke rente, berekend over het zuivere vermogen, bij het begin van het jaar in aftrek te brengen. Volgens art. 2, Uitv. besch. Vpb. 1971 bedraagt deze rente momenteel 4,5%. Het is niet geheel duidelijk wat onder het begrip ‘zuiver vermogen’ wordt verstaan. Vaststaat dat fiscale reserves hieronder vallen. Omdat directe overheidsbedrijven niet over schulden kunnen beschikken wordt mijns inziens onder het ‘zuiver vermogen’ het totale vermogen van de onderneming verstaan.
 De fictieve renteaftrek wordt verdedigd met het argument dat een direct overheidsbedrijf een juridisch onzelfstandig onderdeel van de publiekrechtelijke rechtspersoon is, waardoor een splitsing tussen het eigen en het vreemd vermogen niet mogelijk is.
 
De memorie van toelichting Wet belastingheffing van overheidsbedrijven 1956 motiveert de renteaftrek als volgt: “Naar het de ondergetekenden voorkomt, blijft hier geen andere oplossing over dan het gehele zuivere vermogen te beschouwen als een schuld aan het openbare lichaam, een zienswijze, welke ook aansluit bij de praktijk, dat door de openbare lichamen veelal geld wordt geleend ten behoeve van de financiering.” 

Directe overheidsbedrijven genieten door de fictieve renteaftrek een fiscaal voordeel ten opzichte van belaste concurrenten. Bij een direct overheidsbedrijf wordt de rente berekend over het gehele zuivere/totale vermogen. Een particuliere onderneming kan nooit met 100% vreemd vermogen gefinancierd zijn. Het gevolg is dat een direct overheidsbedrijf een groter bedrag ten laste van de winst kan brengen dan een particuliere concurrent. 

De overheid kan de uitoefening van overheidsactiviteiten onderbrengen in directe en indirecte overheidsondernemingen. De keuze zou niet op fiscale motieven moeten berusten. Het voordeel dat behaald kan worden door de fictieve renteaftrek kan een rede zijn om niet gebruik te maken van een privaatrechtelijke rechtspersoon en te kiezen voor een direct overheidsbedrijf. De fictieve renteaftrek verstoort het globaal evenwicht tussen het directe en indirecte overheidsbedrijf. Daarnaast verslechtert door de renteaftrek de concurrentieverhouding tussen het directe overheidsbedrijf en de particuliere concurrent. In hoofdstuk 4 wordt ingegaan op de alternatieven voor de fictieve renteaftrek. 

3.5.3 De limitatieve opsomming van belaste overheidsbedrijven

Tijdens de behandeling van het wetvoorstel ‘Belastingheffing van overheidsbedrijven’ onderkende de toenmalige staatssecretaris dat de keuze voor een limitatieve opsomming tot gevolg heeft dat er niet wordt ingespeeld op veranderingen in de samenleving.
 

Doordat de limitatieve opsomming van art. 2, lid 3, Wet VPB 1969 de laatste 55 jaar in hoofdlijnen niet is aangepast, kunnen situaties ontstaan waarin een ongelijk speelveld ontstaat tussen private ondernemingen en overheidsbedrijven. 

Ten opzicht van 1956 is de huidige markt op verschillende vlakken drastisch veranderd. Zo is de dienstensector geëxplodeerd. Deze sector wordt niet opgesomd in art. 2, lid 3, Wet VPB 1969 terwijl de overheid wel actief is in de dienstensector. Te denken valt aan regionale ontwikkelingsmaatschappijen, gemeentelijke ingenieursbedrijven, gemeentelijke afvalverwerking en havenbedrijven. 

3.5.4 Het goodwillverbod en art. 33 Wet VPB 1969
In beginsel kan goodwill, evenals andere immateriële vaste activa uitsluitend worden geactiveerd indien deze van derden, door betaling is verkregen. Wanneer een lichaam belastingplichtig wordt, heeft het recht om activa en passiva te waarderen op de waarde in het economische verkeer. Bij vervreemding of beëindiging van de belastingplicht wordt de (eindafrekenings)winst ex. art. 3.61 Wet IB 2001 juncto art. 15d, Wet VPB 1969 in de heffing betrokken. 

Bij de overgang van de onbelaste sfeer naar de belaste sfeer moet een openingsbalans worden opgesteld. Het doel van de openingsbalans is de totaalwinst, die kan worden toegerekend aan de totale belaste periode, op de juiste wijze te belasten. Een sfeerovergang kan het gevolg zijn van een wetswijziging of kan voortvloeien uit het starten van belaste activiteiten als genoemd in art. 2, lid 3, Wet VPB 1969. Alle activa en passiva worden gewaardeerd op de waarde in het economische verkeer. Wanneer opgebouwde goodwill uit de onbelaste periode op de openingsbalans wordt geactiveerd en afschrijving op de geactiveerde goodwill toegestaan wordt, gaat dat ten koste van de winst. Het gevolg is dat de af te dragen belasting afneemt waardoor de eerste jaren een cashflow voordeel ontstaat dat indirect resulteert in een concurrentievoordeel. De overheid wilde dit voorkomen door middel van een goodwillverbod.

Het wetsvoorstel ‘Afschaffing vrijstelling enkele overheidsbedrijven en voorkoming incidentele voor- en nadelen’ introduceerde in 2002 art. 33, Wet VPB 1969. Dit artikel gaat veel verder dan het eerder voorgestelde goodwillverbod voor indirecte overheidsbedrijven. Het activeringsverbod beschreven in art. 33, Wet VPB 1969, heeft niet alleen betrekking op de goodwill, maar op alle immateriële activa. De motivering van de wetgever hiertoe over te gaan is omdat zij wilde voorkomen dat de goodwill onder een ander ‘etiket’ alsnog op de balans wordt geactiveerd. 

De door de overheid aangehaalde argumentatie betreffende het concurrentievoordeel wordt door sommigen weersproken.
 Wanneer een buitenlandse onderneming zich in Nederland vestigt, kan zij in beginsel wel goodwill activeren, zonder dat hieraan door de wetgever of de jurisprudentie de eis wordt gesteld, dat in het buitenland een vergelijkbare eindafrekening is opgelegd. Daarnaast leidt de herwaardering van andere vermogensbestanddelen naar actuele waarde bij het begin van de belastingplicht tot een vergroting van het afschrijvingspotentieel. 

Door activering en afschrijving van goodwill niet toe te staan, gecombineerd met een eindafrekening over de goodwill bij vervreemding of beëindiging van de belastingplicht wordt tevens de zelfgevormde winst (in de vorm van goodwill) uit de onbelaste periode in de heffing betrokken.
 Deze situatie is in strijd met de totaalwinstgedachte dat voorschrijft dat slechts de winst die in de belastingplichtige periode wordt gemaakt in de heffing moet worden betrokken. 

3.5.5. Behandeling buitenlandse overheidsbedrijven

De in Nederland gevestigde overheidsbedrijven die geen bedrijf uitoefenen als bedoeld in art. 2, lid 3, Wet VPB 1969, zijn niet subjectief belastingplichtig. De in het buitenland gevestigde overheidsbedrijven die geen bedrijf uitoefenen als bedoeld in art. 2, lid 3, Wet VPB 1969 zijn wel subjectief belastingplichtig. Deze meer ongunstige behandeling voor buitenlandse overheidsbedrijven is mogelijk in strijd met het verbod te discrimineren op grond van nationaliteit en op grond van vestigingsplaats.

3.6 Conclusie
In paragraaf 2 werd stilgestaan bij het begrip publiekrechtelijke rechtspersoon. Een publiekrechtelijke rechtspersoon is een organisatie waaraan rechtspersoonlijkheid is toegekend en waarvan de inrichting wordt beheerst door regels van het publiekrecht. In paragraaf 3 werden de begrippen direct en indirect overheidsbedrijf besproken. Bij een indirect overheidsbedrijf wordt er gebruikt gemaakt van een privaatrechtelijke rechtspersoon (zoals een N.V., B.V. of een stichting). Bij een direct overheidsbedrijf wordt daarentegen geen gebruik gemaakt van een privaatrechtelijke rechtspersoon. Aansluitend werd in paragraaf 4 ingegaan op de begrippen (overheids)bedrijf en (overheids)onderneming. Een onderneming is een duurzame organisatie van arbeid en kapitaal, die gericht is op deelname aan het economisch verkeer met het oogmerk daarbij winst te behalen of in concurrentie treedt bij afwezigheid van een winstoogmerk. Een bedrijf is een technische organisatie van kapitaal en arbeid die de productie realiseert. Een bedrijf met winstoogmerk vormt een onderneming.
Mede door het actief betreden van de commerciële markt door de overheid en veranderende marktomstandigheden, in combinatie met een wetgeving die de laatste 55 jaar qua structuur niet is veranderd, kunnen onder de huidige regelgeving verstoringen optreden. In paragraaf 5 werden de (concurrentie)verstoringen die optreden onder de huidige regelgeving besproken. De fictieve renteaftrek voor directe overheidsbedrijven is buitenproportioneel en verslechtert de concurrentieverhoudingen tussen directe overheidsbedrijven en particuliere concurrenten. Door de limitatieve opsomming van art. 2, lid 3, Wet VPB 1969 worden veel directe en indirecte overheidsbedrijven mijns inziens ten onrechte vrijgesteld van belastingheffing. Door het goodwillverbod kan bij vervreemding of beëindiging van de belastingplicht zelfgevormde winst uit de onbelaste periode in de belastingheffing worden betrokken. Deze situatie is in strijd met de totaalwinstgedachte die voorschrijft dat slechts de winst die in de belastingplichtige periode wordt gemaakt, in de heffing moet worden betrokken. De gunstigere behandeling voor overheidsbedrijven die in Nederland zijn gevestigd, is mogelijk in strijd met het verbod te discrimineren op grond van nationaliteit en op grond van vestigingsplaats. 

Al met al kom ik tot de conclusie dat de besproken (concurrentie)verstoringen leiden tot oneerlijke concurrentieverhoudingen tussen vrijgestelde overheidsbedrijven en belaste concurrenten. Een hervorming van de belastingheffing op overheidsbedrijven is dan ook zeer gewenst. 
4 Verruiming belastingheffing overheidsbedrijven

4.1 Inleiding
In dit hoofdstuk staat de verruiming van de belastingplicht van overheidsbedrijven centraal. De bevindingen van de werkgroep ‘Markt en Overheid’ die tot de ‘Contourenschets verruiming vennootschapsbelastingplicht voor overheidsbedrijven’ leidden, worden in paragraaf 2 besproken. In 2007 verscheen de Notitie ‘Belastingplicht overheidsbedrijven’. In die notitie worden als alternatief voor het huidige stelsel vier varianten genoemd die in paragraaf 3 behandeld en becommentarieerd worden. In paragraaf 4 wordt stilgestaan bij de verschillende (concurrentie)verstoringen die optreden onder het huidige stelsel. Gekeken wordt wat de gevolgen zijn bij een eventuele invoering van de ondernemingsvariant. Tevens zullen voorstellen worden besproken die niet door de overheid zijn voorgedragen, maar die wel kunnen bijdragen aan de meergenoemde evenwichtige fiscale behandeling van overheids- en privaatrechtelijke ondernemingen. Er wordt afgesloten met een samenvatting en conclusie.
4.2 Bevindingen werkgroep ‘Markt en Overheid’ en ‘Contourenschets verruiming vennootschapsbelastingplicht voor overheidsbedrijven’

Naar aanleiding van verschillende klachten over oneerlijke concurrentie werd in 1995 de werkgroep ‘Markt en Overheid’ ingesteld met de opdracht deze problematiek te onderzoeken. De eerste resultaten verschenen in juni 1996 in de vorm van een notitie.
 De werkgroep kwam tot de conclusie dat het doel van de regelgeving met betrekking tot de overheidsbedrijven – het voorkomen van concurrentieverstoringen – in de praktijk niet tot uiting kwam. Als belangrijkste oorzaak werd verwezen naar de limitatieve opsomming van art. 2, lid 3, Wet VPB 1969 waar onder andere de dienstverlenende bedrijven ontbreken.
 De notitie werd als bijlage opgenomen in het eindrapport ‘Markt en Overheid’ dat op 20 februari 1997 verscheen. De werkgroep is van mening dat er in een situatie waar overheidsbedrijven in concurrentie treden met particuliere ondernemingen zoveel mogelijk sprake moet zijn van een gelijk speelveld. Van de drie opvattingen die in het hoofdstuk 2 van deze scriptie zijn besproken gaat de voorkeur van de werkgroep uit naar opvatting 3.
 In opvatting 3waar het neutraliteitsbeginsel centraal staat, worden overheidsbedrijven belast wanneer zij in concurrentie treden met private ondernemingen.

De notitie uit juni 1996 noemde drie oplossingen:

1. Directe overheidsbedrijven worden belastingplichtig wanneer zij in concurrentie treden met het belaste bedrijfsleven. Indirecte overheidsbedrijven worden integraal in de vennootschapsbelasting betrokken. Daarnaast bestaat de mogelijkheid tot het verlenen van een vrijstelling wanneer dat op grond van fiscale en andere beleidsoverwegingen gewenst is.

2. Het opnemen van concurrerende activiteiten in de limitatieve opsomming van art. 2, lid 3, Wet VPB 1969. Het ‘updaten’ van de opsomming heeft als nadeel dat het slechts een kortetermijnoplossing betreft. Fundamentele wijzigingen in de regelgeving worden niet doorgevoerd.

3. Het opnemen van het begrip ‘diensten’ in art. 2, lid 3, Wet VPB 1969. Nadeel van deze oplossing is dat het niet eenvoudig vast te stellen is wat onder het begrip ‘diensten’ wordt verstaan. Daarnaast neemt de toevoeging van het begrip ‘diensten’ niet alle concurrentieverstoringen weg. 

De voorkeur van de werkgroep ging uit naar de eerste oplossing. Voor een eventuele vrijstelling werden vier randvoorwaarden geformuleerd:

· de vrijstelling mag niet in strijd zijn met het EU-recht;

· de situatie dat er zich geen of nagenoeg geen concurrentie voordoet met derden, terwijl gescheiden administratie wel hoge administratieve lasten met zich brengt;

· de vrijstelling mag niet in strijd zijn met het gelijkheidsbeginsel;

· Indien er slechts concurrentie is met derden die voor de desbetreffende activiteit niet belastingplichtig is.

De ministers van Economische Zaken en van Justitie zonden op 8 april 1997 het eindrapport van de Werkgroep ‘Markt en Overheid’ naar de Tweede Kamer. Pas op 12 mei 1999 stuurde het kabinet de ‘Contourenschets verruiming vennootschapsbelastingplicht voor overheidsbedrijven’ naar de Tweede Kamer.
 De oplossing die in de ‘Contourenschets’ werd voorgesteld was gelijk aan oplossing 1 in de notitie uit 1996, waar indirecte overheidsbedrijven integraal belastingplichtig worden en directe overheidsbedrijven alleen wanneer zij in concurrentie treden. De randvoorwaarden voor een eventuele vrijstelling waren overgenomen van het rapport die de werkgroep ‘Markt en Overheid’ had opgesteld. 

Tijdens de behandeling van het Belastingplan 2005 in de Eerste Kamer, meldden de minister en de staatssecretaris van Financiën dat zij een nieuw standpunt ingenomen hadden aangaande het eerder ingediende wetvoorstel ‘Markt en Overheid’. Het wetsvoorstel werd daarom weer ingetrokken. De wetgever hield vast aan de zogenaamde ‘case-by-case’ benadering, waar per geval bekeken wordt of de belastingvrijstelling gehandhaafd dient te blijven. Daarnaast werden gedragsregels die gelijke concurrentie moeten bevorderen ondergebracht in de Mededingingswet. De Mededingingswet
 die een opvolger is van de Wet economische mededinging wordt gehandhaafd door de Nederlandse Mededingingsautoriteit (NMa). Om gelijke concurrentie te bevorderen werd door de NMa onder andere de verplichting aan overheidsbedrijven opgelegd dat zij alle kosten die zij bij het aanbieden van een dienst maken, doorberekenen aan de afnemer. 

4.3 Notitie ‘Belastingheffing overheidsbedrijven’
4.3.1 De varianten uit de Notitie ‘Belastingplicht overheidsbedrijven’

Een aantal leden van de Eerste Kamer namen geen genoegen met een voortzetting van de ‘case-by-case’ benadering. Zij diende op 13 december 2005 een motie in omdat zij van mening is dat de huidige regelgeving onvoldoende garanties biedt voor het bereiken van eerlijke concurrentievoorwaarden.
 De toenmalige staatssecretaris Wijn zegde met tegenzin toe de motie uit te voeren. De motie werd daarop ingetrokken. 
Op 25 september 2007 verscheen de brief met daarin de Notitie ‘Belastingplicht overheidsbedrijven’.
 In de notitie worden als alternatief voor het huidige stelsel vier varianten genoemd. Hierna worden de voorgestelde varianten besproken. Omdat een meerderheid van de Tweede Kamer een voorkeur uitsprak voor de ondernemingsvariant, zal deze variant in par. 4.3.2. worden besproken.

In de notitie wordt als alternatief voor het huidige stelsel de volgende vier varianten genoemd:

1. De opsommingsvariant, waarbij de lijst met belaste activiteiten wordt uitgebreid, met in het bijzonder de dienstverlening;
2. De verdringingsvariant, waar sprake is van een belastingplicht indien en voor zover in concurrentie wordt getreden met andere ondernemingen;

3. De indirecte ondernemingsvariant, waarbij de belastingvrijstelling voor indirecte overheidsbedrijven vervalt en indirecte overheidsbedrijven integraal in de heffing worden betrokken;
4. De ondernemingsvariant, waarover meer in onderdeel 3. 

Ondanks dat de vier oplossingen alle een mooie nieuwe naam hebben gekregen is er inhoudelijk nauwelijks sprake van een nieuwe gedachte ten opzichte van 1996. De opsommingsvariant is in wezen gelijk aan oplossing 3 in de notitie uit 1996. In de huidige regeling zijn landbouw, mijnbouw, nijverheid, handel, vervoer en bouwkassen belaste activiteiten voor directe en indirecte overheidsbedrijven. De opsomming zou aangevuld kunnen worden met een lijst van bedrijven of sectoren die volgens onze huidige maatschappelijke opvattingen geen deel meer uitmaken van de publieke taak van de overheid. Met een dergelijke aanpak zou de huidige systematiek gehandhaafd blijven en wordt de huidige ‘case-by-case’ benadering voortgezet.

In de verdringingsvariant staat het concurrentiecriterium centraal. Directe en indirecte overheidsbedrijven worden belastingplichtig voor zover zij in ruime zin in concurrentie treden met belaste ondernemers of ondernemingen. De eis dat er sprake moet zijn van deelname aan het economische verkeer of van een winststreven wordt niet gesteld. Het gevolg daarvan is dat er sprake kan zijn van concurrentie wanneer een bedrijf binnen een overheidsinstelling goederen of diensten levert die ook aan externe afnemers zouden kunnen worden aangeboden, en die ook door belastingplichtige ondernemers of ondernemingen zouden kunnen worden geleverd. In deze situatie kan immers verdringing van belastingplichtige aanbieders plaatsvinden.
 Door het begrip ‘in concurrentie treden’ zo ruim uit te leggen kunnen sommige in-huis-diensten van overheidsinstellingen belastingplichtig worden. Ik ben dan ook van mening dat de verdringingsvariant zijn doel voorbij schiet. 

Bij de indirecte ondernemingsvariant vervalt de vrijstelling voor indirecte overheidsbedrijven. De indirecte overheidsbedrijven in de vorm van N.V.’s en B.V.’s worden – evenals andere N.V.’s en B.V.’s - integraal belastingplichtig. Indirecte overheidsbedrijven in de vorm van een stichting of vereniging worden – evenals particuliere stichtingen en verenigingen -, niet integraal belastingplichtig. Zij zijn alleen belastingplichtig wanneer zij een onderneming drijven. De indirecte ondernemingsvariant zorgt ervoor dat er een gelijk speelveld ontstaat tussen indirecte overheidsbedrijven en particuliere concurrenten. Er ontstaat in ieder geval nog geen volledig gelijk speelveld, want:

· de vrijstellingen voor directe overheidsbedrijven blijven van kracht. Vrijgestelde directe overheidsbedrijven kunnen ook concurrerende activiteiten verrichten waar belaste ondernemingen hinder van kunnen ondervinden;

· de belastingplicht van een indirect overheidsbedrijf kan simpelweg ontweken worden door de rechtspersoon te liquideren en de onderneming onder te brengen bij de publiekrechtelijke rechtspersoon en zo verder te gaan als een direct overheidsbedrijf. 

4.3.2 De ondernemingsvariant

In de ondernemingsvariant staat het drijven van een onderneming centraal. Indirecte overheidsbedrijven - voor zover het N.V.’s en B.V.’s betreft - , waarvan 100% van de aandelen onmiddellijk of middellijk in handen is van een Nederlands publiekrechtelijk lichaam, worden integraal belastingplichtig. Stichtingen of verenigingen waarvan bestuurders uitsluitend door een Nederlands publiekrechtelijk rechtspersoon kunnen worden benoemd en ontslagen, worden alleen integraal belastingplichtig voor zover zij in fiscale zin een onderneming drijven.
 Directe overheidsbedrijven worden op dezelfde wijze belastingplichtig als stichtingen en verenigingen.
 De in-huis-diensten van een overheidsinstelling vallen bij de ondernemingsvariant, in tegenstelling tot de verdringingsvariant, buiten de belastingheffing omdat er geen sprake is van deelname aan het economische verkeer. De ondernemingsvariant is gelijk aan oplossing 1 in de notitie uit 1996. 
Met de ondernemingsvariant wordt er in beginsel een volledig gelijk speelveld gecreëerd. Hier tegenover staat wel een toename van de administratieve lasten. Een logisch gevolg van een eventuele belastingplicht is dat de directe en indirecte overheidsbedrijven verplicht worden aangifte te doen. Tevens dienen belaste directe overheidsbedrijven een aparte administratie te voeren. 
Wanneer stichtingen of verenigingen buiten beschouwing worden gelaten worden directe en indirecte overheidsbedrijven op basis van verschillende criteria in de heffing betrokken. Indirecte overheidsbedrijven worden integraal in de heffing betrokken en directe overheidsbedrijven wanneer zij een onderneming voeren. Er is sprake van een onderneming wanneer een duurzame organisatie van arbeid en kapitaal deelneemt aan het economische verkeer met het oogmerk winst te behalen. Wanneer een streven naar winst ontbreekt is er niet sprake van een onderneming en van een belastingplicht. Een overheidsbedrijf, gedreven in een N.V.-vorm, dat niet streeft naar winst, is belastingplichtig. Hetzelfde overheidsbedrijf dat rechtstreeks wordt gedreven wordt niet in de heffing betrokken omdat er geen sprake is van een onderneming. Het fiscale onderscheid tussen directe en indirecte overheidsbedrijven kan een drempel vormen om bepaalde overheidsactiviteiten te verzelfstandigen.

4.4 (Concurrentie)verstoringen die optreden onder de huidige regelgeving
In paragraaf 3.6 zijn (concurrentie)verstoringen besproken die een gevolg zijn van de achterhaalde huidige regelgeving. In deze paragraaf worden de gevolgen voor die (concurrentie)verstoringen beschreven bij een eventuele invoering van de ondernemingsvariant. Gelijktijdig wordt ingegaan op de vraag of naast de invoering van de ondernemingsvariant ook andere wijzigingen doorgevoerd dienen te worden die een evenwichtige fiscale behandeling van overheids- en privaatrechtelijke ondernemingen bevordert.

Door de fictieve renteaftrek van art. 9, lid 1, onderdeel f, Wet VPB 1969 worden directe overheidsondernemingen fiscaal bevoordeeld ten opzichte van (indirecte overheidsbedrijven en) particuliere concurrenten. De Notitie ‘Belastingplicht overheidsbedrijven’ gaat helaas niet in op deze problematiek. Hieruit leid ik af dat de wetgever de fictieve renteaftrek ongewijzigd in stand wil houden. Ondanks dat de fictieve renteaftrek slechts beoogt een mogelijk nadeel voor directe overheidsbedrijven te voorkomen, omdat een goede toerekening van financieringslasten niet mogelijk is, ben ik van mening dat naar een alternatief gezocht moet worden. Stevens bespreekt in zijn proefschrift een viertal alternatieven. Hij komt tot de conclusie dat de fiscale behandeling van financieringslasten bij (directe) overheidsbedrijven de problematiek rondom de fictieve renteaftrek overstijgt. De meest principiële oplossing ligt in een fiscaal gelijke behandeling van eigen en vreemd vermogen. 

Wanneer de ondernemingsvariant ingevoerd wordt, zullen directe overheidsbedrijven op dezelfde wijze belastingplichtig worden als stichtingen en verenigingen. Eén van de gevolgen van de ondernemingsvariant is dat directe overheidsbedrijven die belastingplichtig worden een gescheiden administratie bij moeten gaan houden. Door een gescheiden administratie is het nu wel mogelijk de financieringslast te achterhalen. Omdat onbelaste directe overheidsondernemingen niet in concurrentie treden met andere belaste concurrenten, is de vrees voor een fiscale bevoordeling ongegrond en kunnen zij nog steeds gebruik maken van de fictieve renteaftrek.
Wanneer directe overheidsbedrijven geen gebruik meer mogen maken van de fictieve renteaftrek, kunnen directe overheidsbedrijven en de privaatrechtelijke ondernemingen de financieringslast eenvoudig opblazen. Een publiekrechtelijke rechtspersoon die zowel een belaste als een onbelaste onderneming uitoefent zal zoveel mogelijk schulden alloceren aan de belastingplichtige onderneming. Om dit ‘misbruik’ tegen te gaan zou de fiscus kunnen kijken naar vergelijkbare ondernemingen. Nadeel is dat het in de praktijk erg lastig kan zijn ondernemingen te vinden die vergelijkbaar zijn. Daarnaast kost zo’n onderzoek veel tijd en moeite. Tot slot zouden ‘op maat gemaakte’ thin capitalisation regels toegepast kunnen worden. Een stijging van de complexiteit en administratieve lasten is een nadelig gevolg.

Art. 2, lid 3, Wet VPB 1969 zal bij een eventuele invoering van de ondernemingsvariant worden verwijderd waardoor de problematiek rondom de limitatieve opsomming van belaste overheidsbedrijven niet meer bestaat. 

Bij een eventuele invoering van de ondernemingsvariant zullen veel directe en indirecte overheidsbedrijven integraal belastingplichtig worden. Er vindt een overgang plaats van een onbelaste sfeer naar een belaste sfeer. Zoals reeds beschreven in par. 3.5.4 kunnen naar aanleiding van de sfeerovergang bij het opstellen van de openingsbalans complicaties optreden met betrekking tot de activering van immateriële activa. In art. 33, Wet VPB 1969 zijn wettelijke regels opgenomen voor de waardering van de immateriële activa bij een direct en een indirect overheidsbedrijf. Helaas heeft de wetgever het begrip ‘immateriële activa’ niet gedefinieerd. Uit de wetsgeschiedenis
 kan worden afgeleid dat het de bedoeling is dat wordt aangesloten bij de algemene regels die gelden voor de activering en afschrijving van vermogensbestanddelen. Indien afschrijving is toegestaan, is dit ook van toepassing op publiekrechtelijke rechtspersonen.
 Wanneer vervolgens blijkt dat het zelfgevormde goodwill betreft, is activering en afschrijving niet toegestaan. Indien vervolgens bij vervreemding of beëindiging van de belastingplicht afgerekend wordt over de goodwill, wordt tevens de zelfgevormde winst (in de vorm van goodwill) uit de onbelaste periode, in de heffing betrokken. Deze situatie, die in strijd is met de totaalwinstgedachte, kan voorkomen worden door activering op de openingsbalans wel toe te staan en afschrijving niet. Door middel van deze benadering wordt alleen de zelfgevormde winst tijdens de belaste periode in de heffing betrokken (bestaande uit de gerealiseerde winst alsmede het verschil tussen de geactiveerde goodwill en de goodwill bij de beëindiging van de belastingplicht). 
  
De in par. 3.6.5 besproken behandeling van buitenlandse overheidsbedrijven is mogelijk in strijd met het verbod te discrimineren op grond van nationaliteit en op grond van vestigingsplaats.
 Bij een eventuele invoering van de ondernemingsvariant is deze problematiek niet meer aan de orde. Met de ondernemingsvariant wordt er in beginsel een volledig gelijk speelveld gecreëerd waarbij geen onderscheid meer wordt gemaakt tussen een Nederlands overheidsbedrijf en elk ander belastingplichtige onderneming.

Omdat het concurrentiecriterium bij de verdringingsvariant centraal staat rijst de vraag of overheidsbedrijven die beschikken over een monopoliepositie onder de verdringingsvariant belastingplichtig zijn. Overheidsmonopolies treden in principe niet in concurrentie omdat er geen andere concurrenten zijn. In de jurisprudentie is er sprake van het begrip ‘in concurrentie treden’ indien de werkzaamheid ten koste gaat van het debiet van andere ondernemingen, ook al wordt concurrentie niet beoogd.
 Van in concurrentie treden is ook sprake indien de mogelijkheid daartoe in potentie aanwezig is.
  Vooral door dat laatste criterium zullen bij de verdringingsvariant zeer veel ondernemingsactiviteiten van de overheid in de heffing worden betrokken. Omdat bij de invoering van de ondernemingsvariant niet het concurrentiecriterium, maar de onderneming centraal staat, is deze problematiek daar niet aan de orde. Een overheidsmonopolie in de vorm van een N.V. is dan integraal belastingplichtig. Een overheidsmonopolie dat rechtstreeks, zonder tussenkomst van een rechtspersoon geëxploiteerd wordt, is alleen belastingplichtig indien het overheidsmonopolie naar winst streeft. Ook wanneer niet naar winst gestreefd wordt, maar jaarlijks een overschot wordt behaald, wordt het streven naar winst geacht aanwezig te zijn.

4.5 Conclusie
De bevindingen van de werkgroep ‘Markt en Overheid’ en de ‘Contourenschets verruiming vennootschapsbelastingplicht voor overheidsbedrijven’ zijn in paragraaf 2 behandeld. Na de ‘Contourenschets verruiming vennootschapsbelastingplicht voor overheidsbedrijven’ verscheen in 2007 de Notitie ‘Belastingplicht overheidsbedrijven’. In paragraaf 3 zijn de vier varianten uit de notitie besproken. 
Evenals de meerderheid van de Tweede Kamer gaat mijn voorkeur uit naar de ondernemingsvariant. Ik ben van mening dat van de vier varianten de ondernemingsvariant het meest geschikt is om ongelijke concurrentie tegen te gaan. In de ondernemingsvariant, waar het ondernemingscriterium centraal staat, worden indirecte overheidsondernemingen – in de vorm van een N.V. of B.V. – integraal belast. Directe overheidsbedrijven en stichtingen zijn belastingplichtig indien zij een onderneming drijven. Omdat directe overheidsbedrijven en stichtingen slechts belastingplichtig zijn wanneer zij een onderneming drijven en indirecte overheidsondernemingen niet, worden directe en indirecte overheidsbedrijven niet gelijk behandeld. Opgemerkt kan worden dat het niet wenselijk is dat een fiscaal onderscheid tussen directe en indirecte overheidsbedrijven een drempel kan vormen om bepaalde overheidsactiviteiten te verzelfstandigen.
In paragraaf 4 werden de gevolgen bij een eventuele invoering van de ondernemingsvariant voor de (concurrentie)verstoringen – die in par. 3.6 zijn besproken - onderzocht. De fictieve renteaftrek bepaling zal niet meer leiden tot ongelijke concurrentie wanneer alleen onbelaste directe overheidsbedrijven gebruik mogen maken van de aftrek. Directe overheidsondernemingen die een onderneming drijven worden onderworpen aan de belastingheffing en dienen een gescheiden administratie te voeren. Uit de administratie blijkt de grootte van de financieringslast. Een fictieve renteaftrek is voor belaste directe overheidsbedrijven nu overbodig. 
Wanneer een overheidsbedrijf belastingplichtig wordt en een openingsbalans moet opstellen, pleit ik voor het gebruik van de nadering van A-G Verburg. Volgens deze benadering is het toegestaan eventuele zelfgevormde goodwill te activeren. Afschrijving over de geactiveerde goodwill blijft echter achterwege. 
De invoering van de ondernemingsvariant heeft tot gevolg dat buitenlandse overheidsbedrijven niet meer gediscrimineerd worden ten opzichte van binnenlandse overheidsbedrijven. Tot slot zal de eventuele invoering van de ondernemingsvariant niet leiden tot verstoringen bij de behandeling van overheidsmonopolies.
5  Samenvatting en conclusie

De probleemstelling die in deze scriptie centraal staat, beschreef ik in de inleiding als volgt:

Directe en indirecte overheidsbedrijven dienen net als andere ondernemingen onderworpen te zijn aan de vennootschapsbelastingen. 

Alvorens ik inhoudelijk in ga op de stelling wil ik graag eerst de deelvragen met u doorlopen. In hoofdstuk 2 zijn drie opvattingen over de vraag of overheidslichamen belastingplichtig zouden moeten zijn, behandeld.
 Volgens opvatting 1 wordt belastingheffing gezien als een overheveling van koopkracht uit de particuliere naar de publieke sfeer, waarbij de overheid ruim wordt gedefinieerd. Door die ruime definitie valt de overheid onder de publieke sfeer, waardoor het heffen van belasting bij overheidsbedrijven geen budgettaire betekenis heeft. Het begrip publieke sfeer wordt in opvatting 2 minder ruim uitgelegd, waardoor de overheidsbedrijven niet meer onder de publieke sfeer vallen. De vraag of belastingheffing naar de winst van overheidsbedrijven zinloos is, omdat het niets anders zou impliceren dan het rondpompen van geld, kan beantwoord worden aan de hand van deze twee opvattingen. De overheid is een grote complexe organisatie die uit vele verschillende lagen bestaat. Deze beschikken over een grote mate van zelfstandigheid en hebben allen een eigen budget. Ik ben dan ook van mening dat de belastingheffing van overheidsbedrijven niet zinloos is en dat er geen sprake is van een broekzak-vestzak situatie. 

De wetgeving die toeziet op de belastingheffing van overheidsbedrijven is de laatste 55 jaar qua structuur niet veranderd. Dit heeft geleid tot ongelijke concurrentieverhoudingen tussen overheidsbedrijven en particuliere concurrenten. De fictieve renteaftrek voor directe overheidsbedrijven verslechtert de concurrentieverhoudingen tussen directe overheidsbedrijven en particuliere concurrenten. Door de limitatieve opsomming van art. 2, lid 3, Wet VPB 1969 worden veel directe en indirecte overheidsbedrijven – die bijvoorbeeld actief zijn in de dienstverlening - ten onrechte vrijgesteld van de belastingheffing. Tevens is de gunstigere behandeling voor overheidsbedrijven die in Nederland zijn gevestigd, ten opzichte van overheidsbedrijven die niet in Nederland zijn gevestigd, mogelijk in strijd met het verbod te discrimineren op grond van nationaliteit en op grond van vestigingsplaats. Deze (concurrentie)verstoringen zorgen voor ongelijke concurrentieverhoudingen waardoor ik een hervorming van de belastingheffing van directe en indirecte overheidsbedrijven noodzakelijk acht.

In de Notitie ‘Belastingplicht overheidsbedrijven’ is een viertal varianten besproken die aanpassingen, dan wel verbeteringen voorstellen met het oog op het creëren van meer gelijke concurrentieverhoudingen. Mijn voorkeur gaat uit naar de ondernemingsvariant. De opsommingsvariant wijzigt de structuur van de wetgeving niet. Mijn vrees is dat bij invoering van de opsommingsvariant op termijn wederom concurrentieverstoringen optreden. Bij de indirecte ondernemingsvariant worden indirecte overheidsbedrijven integraal belastingplichtig. Omdat de vrijstellingen voor directe overheidsbedrijven van kracht blijven en omdat de belastingplicht van een indirect overheidsbedrijf simpelweg ontweken kan worden door de onderneming onder te brengen bij een publiekrechtelijke rechtspersoon ontstaat alsnog geen volledig gelijk speelveld. Bij de verdringingsvariant worden directe en indirecte overheidsbedrijven belastingplichtig voor zover zij in ruime zin in concurrentie treden met belaste ondernemingen. Door de ruime uitleg van het begrip ‘in concurrentie treden’ ben ik van mening dat de verdringingsvariant zijn doel voorbij schiet. Zo bestaat de kans dat veel overheidsactiviteiten met een marginale betekenis belastingplichtig worden. Al met al ben ik van mening dat de ondernemingsvariant voor een meer evenwichtige fiscale behandeling van overheids- en privaatrechtelijke ondernemingen zorgt.
Bij een eventuele invoering van de ondernemingsvariant dienen directe overheidsbedrijven die belastingplichtig zijn een gescheiden administratie te voeren. Wanneer door de gescheiden administratie de financieringslast te achterhalen is, is de fictieve renteaftrek ex. art. 9, lid 1, onderdeel f, Wet VPB 1969 overbodig. Directe overheidsbedrijven die niet in concurrentie treden kunnen gebruik blijven maken van de fictieve renteaftrek omdat de aftrek niet leidt tot ongelijke concurrentieverhoudingen.
Na het schrijven van deze scriptie ben ik tot de conclusie gekomen dat ik het niet geheel eens ben met de geformuleerde stelling. Ik ben van mening dat indirecte overheidsbedrijven - voor zover het N.V.’s en B.V.’s betreft - integraal belastingplichtig dienen te zijn. Directe overheidsbedrijven en indirecte overheidsbedrijven – voor zover het stichtingen en verenigingen betreft – dienen uitsluitend integraal belastingplichtig te zijn voor zover zij in fiscale zin een onderneming drijven.
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