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Inleiding

Per 1 januari 2007 is de Wet Vennootschapsbelasting 1969 (hierna: Wet Vpb 1969) hervormd door middel van het wetsvoorstel ‘Werken aan Winst’. Hoewel zeker grote verschillen zijn aan te wijzen, is het regime de opvolger van de uitsluiting van de deelnemingsvrijstelling voor niet onderworpen of ter belegging aangehouden buitenlandse dochtermaatschappijen, zoals dat gold tot 1 januari 2007. Na de hervorming van 1 januari 2007, geldt dat de deelnemingsvrijstelling niet van toepassing is op voordelen uit hoofde van een laagbelaste beleggingsdeelneming. Van een laagbelaste beleggingsdeelneming is sprake indien de bezittingen van een deelneming voor meer dan 50% bestaan uit vrije beleggingen, deze deelneming onvoldoende aan belastingheffing is onderworpen en de deelneming niet is een vastgoeddeelneming.

Door welke partij en op welke wijze moet worden aangetoond of er wel of geen sprake is van een laagbelaste beleggingsdeelneming is onderwerp van discussie in de literatuur.
 In het bijzonder richt deze discussie zich op de vraag op welke wijze belastingplichtige heeft voldaan aan de bewijslast voor de bezittingen- en onderworpenheidstoets. Het aantonen dat geen sprake is van een laagbelaste beleggingsdeelneming kan een zwaardere administratieve last betekenen voor belastingplichtige ten opzichte van het regime van voor 1 januari 2007, met name als de belastingplichtige meer (achter)(achter)(klein)dochters heeft. In deze bachelorscriptie zal bovenstaande materie worden onderzocht aan de hand van de volgende probleemstelling:

Hoe is de bewijslast tussen partijen verdeeld en welke administratieve problemen doen zich voor om, middels de bezittingen- en onderworpenheidstoets, aan te tonen of wel of geen sprake is van een laagbelaste beleggingsdeelneming in de zin van art. 13, negende lid, Wet Vpb 1969? 

Ter beantwoording van de probleemstelling zullen eerst de algemene bepalingen met betrekking tot informatieverstrekking worden besproken. In het tweede hoofdstuk worden de algemene regels besproken die gelden voor de bewijslastverdeling in het belastingrecht. Aansluitend wordt behandeld op welke partij de bewijslast drukt om aan te tonen of wordt voldaan aan de bezittingentoets van het regime voor laagbelaste beleggingsdeelnemingen en welke bewijsmiddelen hiervoor eventueel noodzakelijk zijn. In het vierde hoofdstuk wordt besproken op welke wijze moet worden aangetoond, dat is voldaan aan de onderworpenheidstoets. Tenslotte wordt het geheel afgerond met een conclusie.

Hoofdstuk 1: Informatieverstrekking

1.1
Algemeen

Om het proces van belastingheffing en -inning goed te laten verlopen is het van belang dat de belastingdienst over voldoende informatie beschikt. Vaak beschikt alleen de belastingplichtige over de relevante feiten en omstandigheden en is de inspecteur aangewezen op de medewerking van deze belastingplichtige om de feiten inzichtelijk te krijgen. Informatieverstrekking aan de inspecteur is dan ook essentieel voor een goed werkend belastingsysteem.

De wetgever heeft ervoor gezorgd dat de inspecteur op verschillende manieren aan een juist en volledig beeld van de relevante feiten kan komen. Zo is de belastingplichtige voor de Wet Vpb 1969 verplicht aangifte te doen en een administratie bij te houden. Daarnaast kan de inspecteur een verzoek doen om aanvullende informatie op basis van art. 47 Algemene wet inzake rijksbelastingen (hierna: AWR). In dit hoofdstuk zal de bevoegdheid van de belastingdienst, om informatie op te vragen, worden besproken.

1.2
Verplichting tot inlichtingenverstrekking

Een aangifte alleen geeft de inspecteur niet altijd voldoende informatie over de feiten en omstandigheden om een aanslag juist te kunnen vaststellen. In sommige gevallen kan de aangifte bij de inspecteur juist aanvullende vragen oproepen. Ook beschikt de inspecteur soms over informatie, die is verstrekt door derden, zogenoemde contra-informatie. Deze informatie zou er ook toe kunnen leiden dat de inspecteur aanvullende informatie nodig heeft om de relevante feiten en omstandigheden te weten te komen.

Met het oog hierop kan de inspecteur, op basis van art. 47 AWR, extra gegevens of inlichtingen opvragen bij de belastingplichtige welke voor zijn belastingheffing van belang kunnen zijn. Boeken, bescheiden en andere gegevensdragers of de inhoud daarvan moeten door de belastingplichtige beschikbaar worden gesteld, indien de inspecteur daarom verzoekt. De inspecteur is zelfs bevoegd om bij derden gegevens op te vragen. Deze bevoegdheden van de belastingdienst zijn door de Hoge Raad in een nogal scherpe omschrijving als zeer ingrijpende dwangmiddelen gekwalificeerd.

Op basis van art. 49, eerste lid, AWR dienen de gegevens en inlichtingen door de belastingplichtige ‘duidelijk, stellig en zonder voorbehoud’ worden verstrekt. Een dergelijk verzoek van de inspecteur is niet vrijblijvend. Belastingplichtige is verplicht hier gehoor aan te geven en bij niet-naleving hangt belastingplichtige de zware straf van omkering van de bewijslast of zelfs strafrechtelijke vervolging boven het hoofd. 

1.3
Algemene beginselen van behoorlijk bestuur

De AWR kent aan de inspecteur een groot aantal discretionaire bevoegdheden toe.
 Of informatie bij iemand wordt opgevraagd, de hoeveelheid informatie en de vorm is ter keuze van de inspecteur. De Hoge Raad
 heeft in 1986 overwogen dat de inspecteur, bij de uitoefening van hem in art. 47 AWR toegekende bevoegdheid, is gebonden aan de beginselen van behoorlijk bestuur. Daarnaast worden door wet en rechtspraak nog nadere grenzen aan de bevoegdheden van de inspecteur gesteld.

Een deel van de algemene beginselen van behoorlijk bestuur zijn opgenomen in de wet, zoals het verbod van détournement de pouvoir en het gelijkheidsbeginsel. Voor andere beginselen, zoals het vertrouwens- en gelijkheidsbeginsel, geldt dat deze niet in de wet zijn opgenomen.

In artikel 3:4, tweede lid, Algemene wet bestuursrecht (hierna: Awb) is het evenredigheidsbeginsel opgenomen, dat de inspecteur in acht moet nemen bij een verzoek om informatie. Het evenredigheidsbeginsel bepaalt, dat de nadelige gevolgen voor de belastingplichtige van een verzoek om informatie van de inspecteur niet onevenredig mogen zijn ten opzichte van het doel dat de inspecteur nastreeft. De inspecteur moet met zijn verzoek om informatie rekening houden met de belangen van de betrokkene en mag hem niet uitsluitend met het oog op eigen gemak van de fiscus op hoge kosten jagen.

Ook het zorgvuldigheidsbeginsel speelt een belangrijke rol bij de afweging van de inspecteur of hij tot een informatieverzoek zal overgaan. Een deel van het zorgvuldigheidsbeginsel is gecodificeerd in art. 3:2, Awb. Bij zijn informatieverzoek moet de inspecteur een afweging maken tussen de af te wegen belangen en de relevante feiten. In de literatuur en jurisprudentie wordt dit ook wel het beginsel van een zorgvuldige voorbereiding of het formele zorgvuldigheidsbeginsel genoemd.

Het verbod van détournement de pouvoir, dat is vastgelegd in art. 3:3 Awb, bepaalt dat een bestuursorgaan de bevoegdheid tot het nemen van een besluit niet voor een ander doel mag gebruiken dan waarvoor die bevoegdheid is verleend. Onduidelijk is of een informatieverzoek als besluit moet worden gezien.
 Op grond van art. 3:1, lid 2, Awb, is het verbod van détournement de pouvoir echter van toepassing, ongeacht of het verzoek om informatie moet worden beschouwd als een besluit of als een andere handeling van een bestuursorgaan, voor zover de aard van de handelingen zich daartegen niet verzet. Pechler
 is van mening dat het laatste niet het geval is bij een informatievordering en daarom is de kwestie of sprake is van een besluit volgens hem niet relevant.

Als de belastingplichtige beroep heeft ingediend tegen een uitspraak op bezwaar en het geschil tussen belastingplichtige en inspecteur voor de rechter moet worden beslist, dan mag de inspecteur geen gebruik meer maken van zijn bevoegdheden van art. 47 e.v. AWR.
 Het ‘equality of arms’-beginsel, dat bepaalt dat partijen in de rechtsstrijd ten overstaan van de rechter als gelijken tegenover elkaar staan, staat de inspecteur in de weg om nog langer van zijn dwangmiddelen gebruik te kunnen maken.

1.4 Conclusie

De inspecteur moet voor het correct opleggen van een aanslag een volledig overzicht krijgen van de relevante feiten. Vaak is hij hiervoor aangewezen op informatie die aangeleverd moet worden door de belastingplichtige of door derden. De wetgever heeft via een aantal bepalingen ervoor gezorgd dat de inspecteur aan zijn informatie kan komen. Een belangrijk deel van de informatie wordt verstrekt door de belastingplichtige, door middel van het indienen van zijn aangifte en het bijhouden van zijn boekhouding.

Als de inspecteur meer informatie nodig heeft, kan hij een informatieverzoek indienen op basis van art. 47 AWR. De inspecteur bevindt zich voor een dergelijk verzoek in een spanningsveld. Het informatieverzoek mag enerzijds niet onnodig uitgebreid zijn, gelet op de algemene beginselen van behoorlijk bestuur. Anderzijds moet de inspecteur voldoende informatie verkrijgen om een aanslag correct te kunnen opleggen. De informatie die de inspecteur kan opvragen is dus afhankelijk van de hoeveelheid informatie, die noodzakelijk is om een feit als vaststaand te kunnen aannemen. 

Op de belastingplichtige rust een medewerkingplicht bij een verzoek om informatie door de inspecteur. Niet-naleving van deze medewerkingplicht kan tot zware sancties leiden, zoals de omkering van de bewijslast of strafrechtelijke vervolging. Het evenredigheidsbeginsel speelt bij het opleggen van de sanctie ook een rol. De niet-nakoming moet voldoende ernstig zijn om de sanctie te rechtvaardigen.

Hoofdstuk 2: Bewijslastverdeling in het belastingrecht

2.1
Algemeen

Het bewijsrecht is in de AWR en de Awb grotendeels ongeregeld gelaten. Slechts enkele specifieke situaties zijn in de wet opgenomen. De bewijsregels in de fiscale procedure zijn dan ook grotendeels ontwikkeld in de jurisprudentie. In dit hoofdstuk zal worden besproken welke algemene regels met betrekking tot het bewijsrecht gelden.

2.2
Vrije bewijsleer

Uitgangspunt bij een fiscaal geschil tussen partijen is de vrije bewijsleer. Dit geldt voor zowel de bewijslastverdeling als de bewijsomvang, de keuze van de bewijsmiddelen en de bewijswaardering.
 In de parlementaire geschiedenis is dit als volgt verwoord:
 

‘De rechter is geheel vrij om te beoordelen of hij geloof hecht aan een bewijsmiddel en zo ja hoe zwaar hij dit bewijsmiddel bij de vaststelling van de feiten laat meewegen.’
Partijen blijven echter altijd gebonden aan de beginselen van procesrecht en het bestuursorgaan bovendien aan de beginselen van behoorlijk bestuur.
 Zo heeft de Hoge Raad bepaald dat een regel van goede rechtspleging is dat wanneer een partij bewijs levert voor haar stelling, de tegenpartij gelegenheid moet krijgen om tegenbewijs te leveren.

Afgezien van die situaties waarbij de rechter zo nodig zelf ambtshalve onderzoek doet, moeten partijen in principe zelf het bewijs leveren waarop hun standpunt rust. Dit is anders indien de tegenpartij de bewijslast heeft of als voor die feiten geen bewijs hoeft te worden aangeleverd. Feiten, die geen bewijs behoeven, zijn:

· feiten van algemene bekendheid (zogenoemde notoire feiten);

· algemene ervaringsregels;

· feiten die door de wederpartij worden erkend of niet worden tegengesproken.

2.3
Verdeling van de bewijslast

Rutgers
 heeft bewijslast als volgt gedefinieerd: “Wanneer we spreken over bewijslast is dat niet een afdwingbare verplichting om bewijs te leveren, maar het is het risico, dat men loopt, dat het niet komen vast te staan van een feit tot zijn nadeel strekt en dat de partij op wie de bewijslast drukt, de procedure verliest”. Bewijslast en bewijsrisico worden dus met elkaar gelijk gesteld.
Op enkele specifieke gevallen na bevat het belastingrecht geen algemene regels, die aangeven hoe de bewijslast tussen partijen moet worden verdeeld, wanneer er onduidelijkheid blijft bestaan over de werkelijke toedracht. De rechter heeft een grote vrijheid bij de verdeling van de bewijslast, waarbij de redelijkheid het richtsnoer moet zijn.

Uit de jurisprudentie zijn er echter wel degelijk hoofdregels af te leiden die in acht moeten worden genomen. Zo zal in principe de bewijslast bij de inspecteur liggen bij belastingschuld verhogende aspecten. Gaat het daarentegen om aftrekposten, vrijstellingen of andere feiten die leiden tot een vermindering van de verschuldigde belasting, dan ligt het bewijsrisico in de regel op de belastingplichtige.
 Deze vuistregel wordt in de literatuur ook wel samengevat als: ‘Wie stelt, bewijst!’.

Dit betekent niet dat de andere partij passief kan blijven afwachten als de partij, die het bewijsrisico draagt, tenminste een begin van bewijs voor haar stelling heeft geleverd.
 Zo is door het Hof bepaald dat een belastingplichtige niet simpelweg kan ontkennen, indien de bewijslast volgens de gewone bewijsregels op de inspecteur rust om aan te tonen dat er sprake is van verzwegen inkomsten en de inspecteur vervolgens met gegevens komt die de aanwezigheid van verzwegen inkomsten aantonen.
 Als belanghebbende echter de gegevens van de inspecteur gemotiveerd betwist, is de inspecteur weer aan de beurt om met bewijzen te komen.

Als één partij duidelijk beter in staat is dan de andere om het bewijs te leveren, zal de rechter op grond van redelijkheid, als uitzondering op bovenstaande vuistregel, soms bij eerstbedoelde partij de bewijslast leggen
. Een andere, minder vergaande, mogelijkheid is nog dat de rechter verlangt dat de partij die niet over de bewijslast beschikt, maar wel over de relevante informatie, deze informatie beschikbaar stelt aan de andere partij.

De rechter zal echter wel een zekere terughoudendheid in acht moeten nemen bij het leggen van de bewijslast bij de belastingplichtige, omdat deze de meest gerede partij is. Belastingplichtige heeft bijna altijd het beste zicht op de feiten en omstandigheden en hierdoor is belastingplichtige in bijna alle gevallen de meest gerede partij. Als de rechter de regel consequent zou toepassen dan heeft dit tot gevolg dat de bewijslast bijna altijd bij belastingplichtige gelegd zou moeten worden en dat zou niet wenselijk zijn.

Als een partij niet bereid is informatie te verstrekken dan kan de rechter soms, op basis van art. 8:31 Awb, de bewijslast bij die partij leggen. Zeker in die gevallen dat het verzoek om informatie te verstrekken van de rechter zelf afkomstig is.

2.4
Bewijsaanbod

De vrije bewijsleer laat in principe elk bewijsmateriaal toe. Het is de rechter echter vrij te kiezen welke bewijsmiddelen hij van belang acht. Toch mag de rechter niet zomaar voorbij gaan aan een bewijsaanbod. In zijn uitspraak moet hij aangeven waarop het bewijsaanbod betrekking heeft en indien de rechter het bewijsaanbod wil passeren dan moet hij gemotiveerd aangeven op basis van welke overwegingen hij tot dit besluit is gekomen.

In de belastingwetten wordt onderscheid gemaakt tussen het begrip aannemelijk maken en het begrip (doen) blijken. Bij de parlementaire behandeling van het wetsontwerp, dat heeft geleid tot de invoering van de AWR, is aangegeven dat met het begrip ‘blijken’ wordt bedoeld de situaties waarin volledig bewijs moet worden geleverd en ‘aannemelijk maken’ wordt gebruikt voor een zwakkere vorm van bewijs.
 De Hoge Raad gebruikt in plaats van de term ‘doen blijken’ soms ook ‘overtuigend aantonen’.
 Hiervan is sprake indien de juistheid van de stelling redelijkerwijs niet in twijfel kan worden getrokken, ‘beyond reasonable doubt’.

Bij de juistheid van de stelling die aannemelijk moet worden gemaakt is wel ruimte voor twijfel. Van der Ouderaa stelt dat het voor aannemelijk maken voldoende is dat één verklaring het meest voor de hand liggend is, zonder dat andere verklaringen geheel zijn uit te sluiten, terwijl voor blijken noodzakelijk is dat de te bewijzen verklaring de enige mogelijkheid is.

2.5
Conclusie

Het bewijsrecht is in de AWR en de Awb grotendeels ongeregeld gelaten. Slechts enkele specifieke situaties zijn in de wet opgenomen. De bewijsregels in de fiscale procedure zijn dan ook grotendeels ontwikkeld in de jurisprudentie. 

In het belastingrecht geldt de vrije bewijsleer. De vrije bewijsleer houdt in dat de rechter een grote vrijheid heeft bij de keuze van de bewijsmiddelen, de verdeling van de bewijslast, de bewijsomvang en de bewijswaardering. De bewijslast rust in het algemeen op de inspecteur bij belastingverhogende aspecten en op belastingplichtige bij belastingverlagende aspecten. Feiten waarvoor geen bewijs hoeft te worden geleverd zijn:

· feiten van algemene bekendheid (zogenoemde notoire feiten);

· algemene ervaringsregels;

· feiten die door de wederpartij worden erkend of niet worden tegen gesproken.

Als één partij duidelijk beter in staat is om het bewijs te leveren, kan de rechter de bewijslast bij die partij leggen of die partij verplichten zijn informatie aan de andere partij te verschaffen. De rechter moet echter een zekere terughoudendheid in acht nemen, zodat het bewijsrisico niet te snel bij belastingplichtige komt te liggen. Deze beschikt immers in bijna alle gevallen over de meeste informatie en is dus al snel de meest gerede partij om het bewijs te leveren.
Hoofdstuk 3: De bezittingentoets bij laagbelaste beleggingsdeelnemingen

3.1
Inleiding

Tot de hervorming van de Wet Vpb per 1 januari 2007, werd onder het regime van de deelnemingsvrijstelling onderscheid gemaakt tussen binnenlandse en buitenlandse deelnemingen. Voor buitenlandse deelnemingen gold dat zij, voor toepassing van de deelnemingsvrijstelling, moesten zijn onderworpen aan een belastingheffing naar de winst in het land waar zij feitelijk gevestigd zijn en er was vereist dat de buitenlandse aandelenbelangen niet ter belegging werden gehouden. 

Deze twee eisen zijn als gevolg van de Wet ‘Werken aan winst’ per 1 januari 2007 vervallen. Het schrappen van bovenstaande eisen kan niet los worden gezien van de invoering van een verrekeningstelsel voor zogeheten laagbelaste beleggingsdeelnemingen. De regels voor laagbelaste beleggingsdeelnemingen gelden echter voor zowel binnenlandse als buitenlandse deelnemingen. Voor voordelen uit laagbelaste beleggingsdochters geldt voortaan, als daarop een (buitenlandse) winstbelasting drukt, de deelnemingsverrekening, die wordt toegepast op basis van de artikelen 13aa en 23c Wet Vpb 1969.

Uit de Memorie van Toelichting
 blijkt dat deze wijziging is ingegeven door het EG-recht. Het was maar zeer de vraag of het gemaakte onderscheid tussen binnenlandse en buitenlandse dochters voor toepassing van de deelnemingsvrijstelling in overeenstemming was met het EG-recht. Hoewel deze wettelijke aanpassing voor niet EU-dochters waarschijnlijk niet nodig was geweest, is, vanuit het oogpunt van uniformiteit, toe te juichen dat deze ingreep ook voor niet EU-dochters is doorgetrokken.

Engelen en Van der Vegt
 betwijfelen overigens of de wetgever erin is geslaagd de regeling in overeenstemming te brengen met het Europese gemeenschapsrecht. Volgens hen is de onderworpenheidseis, die zal worden beschreven in hoofdstuk 4, wel in strijd met het gemeenschapsrecht, omdat deze regeling enkel geldt voor buitenlandse deelnemingen en niet voor een in Nederland gevestigde beleggingsdeelneming.
3.2
De deelnemingsvrijstelling bij laagbelaste beleggingsdeelnemingen

Artikel 13, lid 9, Wet Vpb bepaalt dat de deelnemingsvrijstelling niet van toepassing is op voordelen uit hoofde van een laagbelaste beleggingsdeelneming, alsmede op de kosten ter zake van de verwerving of de vervreemding van die deelneming. Deze bepaling heeft tot doel om mobiele beleggingen en passieve financieringsactiviteiten in landen met een laag belastingtarief uit te sluiten van de deelnemingsvrijstelling.

Het tiende lid geeft de definitie van een laagbelaste beleggingsdeelneming. Er zijn drie cumulatieve voorwaarden waaraan moet worden voldaan: de bezittingentoets, de onderworpenheidstoets
 en de eis dat de deelneming niet mag kwalificeren als vastgoeddeelneming.

Bij de bezittingentoets moet worden gekeken of de bezittingen van de dochter onmiddellijk of middellijk voor meer dan 50% bestaan uit vrije beleggingen. ‘…Vrije beleggingen zijn andere beleggingen dan die welke redelijkerwijs noodzakelijk zijn in het kader van de ondernemingsactiviteiten van het lichaam dat de beleggingen bezit’. Bij deze laatste toets is van belang welke plaats het vermogensbestanddeel inneemt in het vermogen van de desbetreffende dochtermaatschappij. Bij deze beoordeling wordt het gehele vermogen van de dochtermaatschappij in ogenschouw genomen, dus zowel de actiefzijde als de passiefzijde van de balans.

Bij de onderworpenheidstoets wordt beoordeeld of sprake is van een effectieve heffing van ten minste 10% over een naar Nederlandse maatstaven bepaalde belastbare winst op het niveau van de dochter. Voor het vaststellen van de naar Nederlandse maatstaven bepaalde belastbare winst moet rekening worden gehouden met alle bijzondere regels die in Nederland gelden. 

Van een vastgoeddeelneming is sprake als de bezittingen van de deelneming, ‘geconsolideerd’ beschouwd, voor ten minste 90% bestaan uit onroerende zaken. Voor de consolidatie worden belangen van minder dan 5% niet meegenomen. De 90%-grens is een harde grens waaraan moet worden voldaan. Voor de beoordeling of sprake is van een vastgoeddeelneming wordt niet gekeken naar een daadwerkelijk geconsolideerde balans, maar naar een toerekeningsbalans. Onderlinge vordering-schuld-verhoudingen vallen voor deze beoordeling namelijk niet tegen elkaar weg. In deze scriptie wordt de problematiek met de vastgoeddeelneming verder buiten beschouwing gelaten.
Tijdens de parlementaire behandeling van het wetsvoorstel ‘Werken aan winst’, heeft de minister van Financiën verschillende malen aangegeven dat de ‘vrije bewijsleer’ geldt voor de vraag of de deelnemingsvrijstelling in een bepaald geval van toepassing is.
 De inspecteur en belastingplichtige kunnen in redelijkheid bepalen welke informatie nodig is om vast te stellen of sprake is van een laagbelaste beleggingsdochter. 

3.3
Bewijslastverdeling bij de bezittingentoets

In de parlementaire geschiedenis is bepaald dat er een toerekeningsbalans moet worden opgesteld, indien de deelneming op haar beurt één of meer deelnemingen bezit.
 Van een versoepeling of vereenvoudiging, ten opzichte van het regime van voor 1 januari 2007, is allerminst sprake. Het moeten opstellen van een toerekeningsbalans en de bijbehorende kwalificatie van de bezittingen als wel of geen vrije belegging kan voor belastingplichtige als een grote administratieve last worden beschouwd. Het nieuwe regime voor laagbelaste beleggingsdeelnemingen wordt tijdrovender en complexer naarmate het concern groter is.

De bezittingen, waarop de bezittingentoets betrekking heeft, omvatten zowel de activa die zijn opgenomen op de commerciële balans van de deelneming als de activa die daarop niet zijn opgenomen, zoals zelfgekweekte goodwill en andere immateriële activa. De bezittingen, die voor de toets in aanmerking worden genomen, zijn hierdoor meer omvattend dan de activa die het jaarrekeningenrecht kent, waardoor de identificatie en waardering van de activa lang niet altijd gemakkelijk uitvoerbaar zal zijn.

Op de toerekeningsbalans worden allereerst de bezittingen opgenomen van het lichaam zelf. Dit zijn de ‘onmiddellijke’ bezittingen. Daarnaast worden (pro rata) de bezittingen opgenomen van eventuele (achter)(achter)(klein)dochters van de deelneming in plaats van de eventuele aandelenbelangen van 5% of meer. Dit zijn de ‘middellijke bezittingen’. Alle bezittingen moeten worden gewaardeerd tegen de waarde in het economische verkeer.
 Vervolgens moet worden beoordeeld welke bezittingen tot de vrije beleggingen horen en dus als ‘fout’ moeten worden gekwalificeerd. De balansen van alle dochters en (achter-) kleindochters, zowel actieve als passieve, moeten dus worden nageplozen op zoek naar potentiële foute, passieve, bezittingen. 

Voor de Wet ‘Werken aan winst’ kende het deelnemingsvrijstellingregime een ‘niet-ter-beleggingseis’. Deze werd op twee niveaus getoetst. Bij de moedermaatschappij moest worden beoordeeld of het oogmerk van het aandelenbezit een belegging was of niet. Deze eis is nu vervallen. Op het niveau van de dochter moest worden beoordeeld of er al dan niet sprake was van een beleggingsmaatschappij of een passieve concernfinancieringsdochter. Deze test was relatief snel en eenvoudig te doen, doordat men meteen het vizier kon richten op een aantal verdachte dochters die voldeden aan het signalement: veel eigen vermogen, passief, groepsfinancieringsactiviteiten en laagbelast (dit laatste was overigens geen criterium onder het oude regime).

Tijdens een technische briefing over het wetsvoorstel ‘Werken aan winst’ is aangegeven dat voor de bezittingentoets de gebruikelijke ‘vrije bewijsleer’ geldt.
 Zoals in het vorige hoofdstuk is beschreven, wordt met de term ‘vrije bewijsleer’ bedoeld, dat de belastingrechter een grote mate van vrijheid heeft bij de verdeling van de bewijslast, de keuze van bewijsmiddelen en de waardering hiervan.

Hierdoor kan in de meeste gevallen op een praktische wijze met de bezittingentoets worden omgegaan. Belastingplichtige en inspecteur hebben over het algemeen een duidelijk beeld van de activiteiten van een concern en de beleggingen van tot het concern behorende deelnemingen. In deze gevallen hoeft geen toerekeningsbalans te worden opgemaakt om vast te stellen of de deelnemingsvrijstelling van toepassing is, maar kan ook de commerciële consolidatiebalans van de dochtermaatschappij als startpunt worden genomen.

3.4
De geconsolideerde commerciële balans als uitgangspunt

Faber
 heeft, op basis van de hierboven weergegeven grondgedachte achter de bezittingentoets, een alternatieve benadering voorgesteld, die moet leiden tot ongeveer hetzelfde resultaat als de toerekeningsbalans. Zijn voorstel houdt in dat de buitenlandse tussenhoudster voldoet aan de bezittingentoets als aannemelijk is dat haar bezittingen voor ‘ruim meer’ dan 50% bestaan uit bezittingen die worden aangewend voor de actieve bedrijfsuitvoering. Voor deze beoordeling wordt de geconsolideerde balans aangepast tot een  ‘aangepaste geconsolideerde balans’ door de volgende stappen te doorlopen:

a. Het startpunt is de, door integrale consolidatie
 samengestelde, geconsolideerde balans van de buitenlandse tussenhoudster en de door haar direct en indirect gehouden deelnemingen; samen vormen zij de ‘consolidatiegroep’.

b. Vervolgens worden de bezittingen opgeteld: de bezittingen van passieve concernfinancieringsmaatschappijen voor zover deze bezittingen bij de consolidatie zijn weggevallen tegen schulden van groepsmaatschappijen, die tot de consolidatiegroep behoren.

c. Hierna komt in aftrek dat deel van onderdeel b. dat met vreemd vermogen is gefinancierd.

d. Vervolgens wordt de niet-geactiveerde goodwill en de overige immateriële activa die toerekenbaar zijn aan de deelnemingen van de consolidatiegroep opgeteld.

e. Ten slotte wordt een pro-ratadeel van de bezittingen van niet-geconsolideerde vennootschappen opgeteld, zoals de belangen in minderheidsdeelnemingen.

Hieruit ontstaat de ‘aangepaste geconsolideerde balans’, waaruit vervolgens de foute bezittingen kunnen worden afgeleid, uitgedrukt in een percentage van de totale bezittingen. Onder foute bezittingen wordt verstaan alle bezittingen van de passieve concernfinancieringsmaatschappij, voorzover die gefinancierd zijn met eigen vermogen. Faber geeft de volgende definitie van een passieve concernfinancieringsmaatschappij: een laagbelaste vennootschap die leningen verstrekt aan groepsmaatschappijen, overtollige liquiditeiten aanhoudt en eventueel immateriële activa bezit, die tegen een royaltyvergoeding ter beschikking worden gesteld aan andere groepsmaatschappijen en waarvan de activiteiten niet kunnen worden aangemerkt als ‘actieve financieringswerkzaamheden’.
Onder de foute bezittingen vallen dus zowel de tijdens de consolidatie weggevallen en vervolgens weer toegevoegde leningen (stap b en c) als de niet weggevallen leningen, de overtollige liquiditeiten en de immateriële activa tot maximaal het eigen vermogen van de passieve concernfinancieringsdochter. Als vervolgens blijkt dat het percentage foute bezittingen ten opzichte van de totale bezittingen ‘ruim minder’ dan 50% is, is het voorstel van Faber, dat dan voldaan is aan de bezittingentoets. De woorden ‘ruim minder’ zijn overgenomen van een brief van Minister Zalm aan de Vaste Kamercommissie van Financiën van 6 september 2006, naar aanleiding van vragen in de Tweede Kamer over de bezittingentoets.

In de memorie van antwoord
 is bevestigend geantwoord op een vraag van de leden van de CDA-fractie of de deelnemingen die worden gehouden door een (buitenlandse) tussenhoudster niet tot de vrije beleggingen behoren als aannemelijk is dat het gaat om participaties in actieve werkmaatschappijen. Om aannemelijk te maken dat de deelnemingsvrijstelling in dergelijke gevallen van toepassing is, hoeven de bezittingen niet te worden opgenomen in een toerekeningsbalans, maar kan worden volstaan met een geconsolideerde balans. Alleen het maken van een toerekeningsbalans biedt absolute zekerheid.

De Staatssecretaris geeft wel de volgende overweging mee: “Wel moet worden bedacht dat de beoordeling, of al dan niet is voldaan aan de bewijslast, per definitie een feitelijke is. Dit betekent dat ik niet in algemene zin kan aangeven dat de door de heer Faber
 gesuggereerde lijn in alle gevallen zonder meer volstaat, maar dat het aan de inspecteur is om dit van geval tot geval te beoordelen.”

3.5
Conclusie

In de parlementaire geschiedenis is verschillende malen aangegeven dat de ‘vrije bewijsleer’ geldt voor de vraag of de deelnemingsvrijstelling in een bepaald geval van toepassing is. Het bewijsaanbod door belastingplichtige moet dan ook worden gewogen tegen de achtergrond van de ratio van het regime van de laagbelaste beleggingsdeelneming. De ratio is: ‘het uitsluiten van de deelnemingsvrijstelling voor mobiele beleggingen en passieve financieringsactiviteiten in belastingparadijzen.’ Het hele regime van de laagbelaste beleggingsdeelneming lijkt vooral opgezet om ervoor te zorgen dat de praktijk dit regime zo min mogelijk zal opzoeken, aldus Peeters.

Voor het bewijs dat de deelneming geen beleggingsdeelneming is, kan belastingplichtige in bepaalde gevallen volstaan met een geconsolideerde balans of met eventueel wat aanpassingen van die geconsolideerde balans, zoals Faber heeft voorgesteld. Het opstellen van een aparte toerekeningsbalans is weliswaar de enige manier om absolute zekerheid te krijgen of sprake is van een laagbelaste beleggingsdeelneming, aldus de Staatssecretaris, maar het is geen noodzakelijk bewijsmiddel. 
De Staatssecretaris heeft wel ter overweging meegegeven dat de beoordeling of al dan niet voldaan is aan de bewijslast met betrekking tot de bezittingentoets een feitelijke is. Er kunnen daardoor geen algemene regels worden gegeven in welke gevallen een toerekeningsbalans wel of niet noodzakelijk is. Het is aan de inspecteur om dat van geval tot geval te bepalen.

De administratief minder zware vormen van bewijsvoering, zoals de geconsolideerde balans of de, door Faber voorgestelde, ‘aangepaste geconsolideerde balans’ kunnen alleen worden gebruikt als deze middelen voldoende aannemelijk maken, dat geen sprake is van een laagbelaste beleggingsdeelneming. In deze gevallen is het aan de inspecteur om met bewijzen te komen dat eventueel toch sprake is van een beleggingsdeelneming of dat toch een toerekeningsbalans moet worden opgesteld. Bij grote concerns of bij andere situaties, waarbij door het opstellen van een (aangepaste) geconsolideerde balans niet evident is, dat is voldaan aan de bezittingentoets, lijkt alsnog een toerekeningsbalans te moeten worden opgesteld.
Hoofdstuk 4: De onderworpenheidstoets bij laagbelaste beleggingsdeelnemingen

4.1
Algemeen

De tweede van de drie cumulatieve eisen, waaraan moet worden voldaan om geen sprake te doen zijn van een laagbelaste beleggingsdeelneming, is de onderworpenheidstoets. De onderworpenheidstoets komt pas aan de orde wanneer voldaan is aan de bezittingentoets en dus vastgesteld is dat sprake is van een beleggingsdeelneming.
 In art. 13, tiende lid, Wet Vpb 1969 is deze als volgt verwoord:

“…, dat lichaam niet is onderworpen aan een belasting naar de winst die resulteert in een heffing naar een tarief van ten minste 10% over een naar Nederlandse maatstaven bepaalde belastbare winst, waarbij de artikelen 12b en 12c buiten toepassing blijven,…”.
De belasting die in aanmerking moet worden genomen voor deze toets moet een belasting naar de winst zijn. Overdrachtsbelastingen, kapitaalbelastingen, registratiebelastingen en dergelijke tellen daarom niet mee bij de beoordeling. De belasting naar de winst is het winstbegrip voor eventuele verliesverrekening en eventuele voorkoming van dubbele belasting. Het is niet noodzakelijk dat de belasting naar de winst op landelijk niveau plaatsvindt, maar ook een belasting naar de winst van bijvoorbeeld een provincie wordt in aanmerking genomen.

Bij de keuze voor het minimumpercentage van 10% heeft de wetgever gekeken naar de statutaire tarieven voor de vennootschapsbelasting van de verschillende EU-lidstaten en de effectieve druk die kan worden bereikt in verschillende (zeer) laagbelastende jurisdicties of door gebruik te maken van (zeer) laagbelastende regimes. De wetgever heeft gekozen voor een minimumpercentage van 10% als onderworpenheidseis, omdat deelnemingen in dochters in EU-landen, normaliter zullen voldoen aan dit vereiste.

4.2
Onderworpenheidstoets
De doelstelling van de onderworpenheidseis is om toepassing van het verrekeningsstelsel voor beleggingsdeelnemingen te beperken tot laagbelaste beleggingsdeelnemingen.
 Aan de onderworpenheidseis is voldaan als bij de beleggingsdeelneming de effectieve belastingdruk ten minste gelijk is aan 10% over de naar Nederlandse maatstaven bepaalde belastbare winst.
De onderworpenheid wordt jaarlijks getoetst op het niveau van de direct gehouden beleggingsdochter, omdat het ook de bevoegdheid is van het vestigingsland om de resultaten van die dochtermaatschappij en haar eventuele deelnemingen te belasten. Of de door de deelneming gehouden dochters al dan niet (voldoende) belasting verschuldigd zijn is niet relevant. Dat de onderworpenheidstoets op stand-alone basis moet worden uitgevoerd is een belangrijk verschil met de hiervoor, in hoofdstuk 3, behandelde bezittingentoets, die op min of meer geconsolideerde basis, middels een toerekeningsbalans, moet worden uitgevoerd.

Indien het vestigingsland van de beleggingsdochter een deelnemingsvrijstelling toepast op de winsten van haar dochtermaatschappijen, moet voor de onderworpenheidstoets worden beoordeeld of Nederland in een vergelijkbaar geval ook de deelnemingsvrijstelling zou hebben verleend.

Als het buitenlandse belastingregime niet aanzienlijk afwijkt van het Nederlandse regime, bijvoorbeeld bij afwezigheid van een bijzonder regime, zal normaal gesproken niet veel gerekend te hoeven worden en is een (buitenlands) tarief van ten minste 10% voldoende.

4.3
Feitelijke versus normatieve onderworpenheid

De Staatssecretaris heeft tijdens de parlementaire behandeling een aantal voorbeelden gegeven waarbij de effectieve belastingdruk naar Nederlandse maatstaven bepaalde winst lager zal zijn. De voorbeelden die zijn gegeven zijn o.a. een cost plusbenadering met een zeer beperkte grondslag, een tax holiday, de mogelijkheid tot het vormen van specifieke fiscale voorzieningen of reserves die de grondslag sterk doen verminderen, een vanuit Nederlandse optiek te ruime deelnemingsvrijstelling, aanzienlijke grondslagverminderingen wegens fictieve kosten of vrijstellingen en aanzienlijke mogelijkheden tot het uitstellen van winstneming. Als de grondslag bepaling vergelijkbaar is met de Nederlandse, dan is een tarief van 10% voldoende om niet aangemerkt te worden als ‘laagbelast’.

In de parlementaire geschiedenis is veel aandacht besteed aan de onderworpenheidstoets, maar de vraag of het om feitelijke heffing (feitelijke onderworpenheid) gaat of om normatieve heffing (normatieve onderworpenheid) is niet expliciet behandeld. Is beslissend hoe het buitenlandse recht toegepast is of hoe het toegepast zou moeten worden?
 Bij normatieve onderworpenheid is een onjuiste toepassing van het buitenlandse belastingrecht niet van belang.

Een aanwijzing dat het om normatieve onderworpenheid gaat is een uitspraak van de Hoge Raad
 in een enigszins vergelijkbare kwestie over feitelijke versus normatieve onderworpenheid. In de zaak 43 128 was in geschil of een kasgeld-BV, waarvan de directeur en enig aandeelhouder kort na oprichting naar Griekenland is verhuisd, inwoner is van Griekenland in de zin van art. 4 van het verdrag Nederland-Griekenland, ondanks dat deze Kasgeld-BV nimmer in de Griekse belastingheffing is betrokken.
Art. 4, eerste lid van het verdrag Nederland-Griekenland luidt als volgt:

“Voor de toepassing van deze Overeenkomst betekent de uitdrukking ‘inwoner van een van de Staten’ iedere persoon die, ingevolge de wetgeving van die Staat, aldaar aan belasting is onderworpen op grond van zijn woonplaats, verblijf, plaats van leiding of enige andere soortgelijke omstandigheid. …”
De Hoge Raad heeft op 16 januari 2009 bepaald dat, om ‘liable to taxation’ te zijn, niet van belang is dat de BV in Griekenland feitelijk aan belastingheffing moet zijn onderworpen. Het Hof
 had namelijk eerder bepaald dat door de inspecteur niet voldoende was betwist dat de feitelijke leiding van de BV in Griekenland plaats had en dat de BV in Griekenland, op basis van de aldaar geldende nationale wetgeving, als onbeperkt belastingplichtige voor de Griekse Vpb zou moeten worden beschouwd. Het ontbreken van feitelijke heffing aldaar en het ontbreken van enig stuk afkomstig van de Griekse belastingdienst doen er voorts ook niet toe, aldus de Hoge Raad.

De kwestie of moet worden gekeken naar feitelijke of normatieve onderworpenheid speelt ook een rol bij andere wettelijke bepalingen, zoals art. 10a, derde lid, Wet Vpb 1969 (renteaftrek beperkingen) en bij art. 13ba, vierde lid, Wet Vpb 1969 (kwijtschelding afgewaardeerde vordering op buitenlandse debiteur).

Uit de parlementaire geschiedenis bij het wetsvoorstel
 ‘Wet omzetting en vervreemding afgewaardeerde vorderingen’, dat heeft geleid tot de aanpassing van art. 13ba, Wet Vpb 1969, is eveneens niet expliciet aangegeven of de woorden ‘wordt betrokken in de heffing’ normatief of feitelijk moet worden getoetst.
 Een (zwakke) aanwijzing dat het gaat om normatieve onderworpenheid zou kunnen zijn dat de Staatssecretaris bij de parlementaire behandeling van dit wetsvoorstel geen afstand heeft genomen van BNB 2005/262. In dit arrest oordeelde het Hof dat art 13b, vierde lid, Wet Vpb 1969 (oud) niet eist dat in het buitenland daadwerkelijk belasting wordt geheven.

Eveneens bij het wetsvoorstel
 ‘Tegengaan uitholling belastinggrondslag en versterking fiscale infrastructuur’ waarbij art. 10a, Wet Vpb 1969 werd ingevoerd, is door de wetgever niet ingegaan of het hier gaat om feitelijke of normatieve onderworpenheid.

4.3
Conclusie

De doelstelling van de onderworpenheidseis is om toepassing van het verrekeningsstelsel voor beleggingsdeelnemingen te beperken tot laagbelaste beleggingsdeelnemingen. Aan de onderworpenheidseis is voldaan als bij de beleggingsdeelneming de effectieve belastingdruk ten minste gelijk is aan 10% over de naar Nederlandse maatstaven bepaalde belastbare winst.

Of de woorden in art. 13, tiende lid, Wet Vpb 1969 ‘onderworpen aan belasting die resulteert in een heffing’ feitelijk of normatief moeten worden getoetst is niet duidelijk. Uit de spaarzame aanwijzingen die hierover bekend zijn lijkt het meest waarschijnlijk dat bij de onderworpenheidstoets op normatieve onderworpenheid wordt gedoeld. 

Als de toetsing inderdaad normatief is, zou belastingplichtige door algemene informatie te verstrekken over het winstbelastingregime van het land waar de beleggingsdeelneming is gevestigd aannemelijk kunnen maken dat wordt voldaan aan de onderworpenheidseis. Indien uit die informatie blijkt dat de deelneming geen aanspraak maakt op (naar Nederlandse maatstaven) bijzondere faciliteiten en het tarief (ruim) boven de 10% is, heeft belastingplichtige voldoende aannemelijk gemaakt dat de deelneming niet kwalificeert als laagbelaste beleggingsdeelneming.

Hoofdstuk 5: Eindconclusie

Per 1 januari 2007 geldt dat, op basis van art. 13, lid 9, Wet Vpb 1969, de deelnemingsvrijstelling niet van toepassing is op voordelen uit hoofde van een laagbelaste beleggingsdeelneming, alsmede op de kosten ter zake van de verwerving of de vervreemding van die deelneming. Er zijn drie cumulatieve voorwaarden waaraan moet worden voldaan om te beoordelen of sprake is van een laagbelaste beleggingsdeelneming: de bezittingentoets, de onderworpenheidstoets en de eis dat de deelneming niet mag kwalificeren als vastgoeddeelneming. Voor een laagbelaste beleggingsdeelneming bestaat slechts recht op een verrekening van de bij de beleggingsdeelneming geheven winstbelasting. 
Hoewel zeker grote verschillen zijn aan te wijzen, is het regime de opvolger van de uitsluiting van de deelnemingsvrijstelling voor niet onderworpen of ter belegging aangehouden buitenlandse dochtermaatschappijen, zoals dat gold tot 1 januari 2007. Deze aanpassing van de deelnemingsvrijstelling is toe te juichen vanuit het oogpunt om de Nederlandse belastingwetgeving in overeenstemming te krijgen met de Europese wetgeving. Voor de belastingplichtige is de regeling er echter niet eenvoudiger op geworden. 
Voor de beoordeling of de deelnemingsvrijstelling van toepassing is, geldt de vrije bewijsleer. Dit betekent dat de bewijslast in principe op belastingplichtige drukt om aan te tonen dat geen sprake is van een laagbelaste beleggingsdeelneming. In de parlementaire geschiedenis is bepaald, dat belastingplichtige alleen door middel van het opstellen van een toerekeningsbalans absolute zekerheid kan krijgen of sprake is van een beleggingsdeelneming. Het opstellen van een dergelijke toerekeningsbalans kan voor belastingplichtige echter een zeer tijdrovende bezigheid zijn, zeker naarmate de beleggingsdeelneming zelf meer (achter)(achter)(klein)dochters heeft. Dit is aanleiding geweest voor de Staatssecretaris van Financiën om te verklaren dat de vrije bewijsleer met zich brengt dat ook de geconsolideerde balans kan worden gebruikt voor de bezittingentoets als aannemelijk is dat het gaat om participaties in actieve werkmaatschappijen. Met name de door Faber uitgewerkte ‘aangepaste consolidatiebalans’ kan in een aantal gevallen uitkomst bieden. 
De beoordeling of voldaan is aan de bewijslast, met betrekking tot de bezittingentoets, door middel van een geconsolideerde balans is een feitelijke. Er kunnen daardoor geen algemene regels worden gegeven in welke gevallen een toerekeningsbalans wel of niet noodzakelijk is, maar de inspecteur moet dit van geval tot geval bepalen. Hij is bij de keuze of hij op basis van art. 47 AWR een toerekeningsbalans opvraagt wel gebonden aan de beginselen van behoorlijk bestuur en kan hierdoor niet te snel een toerekeningsbalans opvragen. Als belastingplichtige via een (aangepaste) geconsolideerde balans aannemelijk heeft gemaakt dat geen sprake is van een beleggingsdeelneming, kan de inspecteur niet alsnog een toerekeningsbalans opvragen. 
Naarmate een concern groter is, is minder snel aannemelijk dat is voldaan aan de bezittingentoets door middel van het opstellen van een (aangepaste) geconsolideerde balans. In deze gevallen zal een toerekeningsbalans moeten worden opgesteld om aan de bewijslast te voldoen.
Aan de onderworpenheidstoets is voldaan als de effectieve belastingdruk ten minste 10% is over de naar Nederlandse maatstaven bepaalde belastbare winst. De toets moet jaarlijks worden uitgevoerd. Onduidelijk is of de onderworpenheidstoets een normatieve of feitelijke toets is. Uit de spaarzame aanwijzingen die hierover bekend zijn, lijkt het om een normatieve toets te gaan.
Als de toetsing inderdaad normatief is, zou belastingplichtige aannemelijk kunnen maken, dat geen sprake is van een laagbelaste beleggingsdeelneming, door algemene informatie te verstrekken over het winstbelastingregime van het land, waar de beleggingsdeelneming is gevestigd. Indien uit die informatie blijkt dat de deelneming geen aanspraak maakt op (naar Nederlandse maatstaven) bijzondere faciliteiten en het tarief (ruim) boven de 10% is, heeft belastingplichtige voldoende aannemelijk gemaakt dat de deelneming niet kwalificeert als laagbelaste beleggingsdeelneming.
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