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Gebruikte afkortingen

AFM = Autoriteit Financiële Markten
BBI = Besluit beleggingsinstellingen
BNB = Beslissingen in belastingzaken
BV = Besloten Vennootschap
BW = Burgerlijk Wetboek
Dga = directeur-grootaandeelhouder
FBI = fiscale beleggingsinstelling
MBB = Maandblad Belasting Beschouwingen
MKB = midden- en kleinbedrijf
NV = Naamloze Vennootschap
Stb. = Staatsblad
Stcrt. = Staatscourant
TFO = Tijdschrift voor fiscaal ondernemingsrecht
VBI = vrijgestelde beleggingsinstelling
VN = Vakstudie Nieuws
Wet DB 1965 = Wet op de dividendbelasting 1965
Wet IB 2001 = Wet inkomstenbelasting 2001
Wet VPB 1969 = Wet op de vennootschapsbelasting 1969
WFR = Weekblad fiscaal recht
Wft = Wet op het financieel toezicht
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Hoofdstuk 1	Inleiding
[bookmark: _Toc238355088]1.1 Inleiding
In deze scriptie onderzoek ik de totaalwinst, en dan met name de totaalwinst in relatie tot aandelenbelangen in de vennootschapsbelasting. Het totaalwinstbegrip houdt in dat de gehele winst gedurende de levensduur van de onderneming in de heffing dient te worden betrokken. Dit begrip ligt aan de basis van belastingheffing in de winstsfeer. De wetgever heeft bepaalde inbreuken gemaakt op de totaalwinst, zodat feitelijk niet de gehele winst gedurende de levensduur van de onderneming belast wordt. Dit zijn de objectieve vrijstellingen. Er zijn echter nog meer vrijstellingen die formeel geen inbreuk op het totaalwinstbegrip zijn, maar materieel in feite wel tot hetzelfde resultaat leiden. Dit kunnen bijvoorbeeld de tariefsvrijstellingen, de subjectieve vrijstellingen en de (zeer) langdurige uitstelmogelijkheden zijn. In deze scriptie onderzoek en vergelijk ik de hiervoor aangeduide formele en materiële inbreuken op het totaalwinstbegrip. Met betrekking tot de vrijstellingen bespreek ik een objectieve vrijstelling (de deelnemingsvrijstelling), een tariefsvrijstelling (de fiscale beleggingsinstelling) en een subjectieve vrijstelling (de vrijgestelde beleggingsinstelling).
Het totaalwinstbegrip
In art. 3.8 Wet IB 2001 is de totaalwinst neergelegd. Deze bepaling geldt ook voor de vennootschapsbelasting vanwege de verwijzing in art. 8, lid 1, Wet VPB 1969. Art. 8 Wet VPB 1969 bevat voor de winstbepaling een verwijzing en enkele bijzondere bepalingen omtrent de winstbepaling. Ook bevat art. 8 Wet VPB 1969 een verwijzing naar de jaarwinstbepaling op grond van art. 3.25 Wet IB 2001. Op grond van een aantal regelingen in de vennootschapsbelasting blijft heffing in bepaalde gevallen achterwege. De belangrijkste van deze regelingen zijn de volgende:
1. De deelnemingsvrijstelling en de deelnemingsverrekening
Als een lichaam de deelnemingsvrijstelling[footnoteRef:1] deelachtig wordt, blijven de voordelen alsmede de kosten uit hoofde van een deelneming buiten aanmerking bij het bepalen van de winst van de aandeelhouder. Hierdoor wordt dubbele belasting bij concernvorming vermeden. De deelnemingsvrijstelling kan een lichaam kort gezegd pas deelachtig worden als het lichaam een pakket van 5% of meer van het nominaal gestort aandelenkapitaal heeft.[footnoteRef:2] De resultaten behaald met een deelneming met een aandelenpakket dat kleiner is dan 5% worden volledig bij de aandeelhouder in de heffing betrokken. [1:  Art. 13 Wet VPB 1969.]  [2:  Voor andere voorwaarden zie art. 13, lid 2, onderdelen b t/m d, Wet VPB 1969.] 

De deelnemingsverrekening[footnoteRef:3] geldt voor laagbelaste beleggingsdeelnemingen.[footnoteRef:4] De regeling is bedoeld om te voorkomen dat Nederlandse ondernemingen voordelen uit laagbelaste beleggingsdeelnemingen vrijgesteld kunnen genieten via de deelnemingsvrijstelling. Als dit mogelijk zou zijn, zou voor hen feitelijk (bijna) geen heffing resulteren. De deelnemingsverrekening rekent een gebruteerd bedrag tot de voordelen verkregen uit de laagbelaste beleggingsdochter, zodat toch belastingheffing resulteert. [3:  Art. 13aa Wet VPB 1969.]  [4:  Art. 13, lid 10, Wet VPB 1969 geeft aan onder welke voorwaarden een lichaam laagbelast is.] 

2. De fiscale beleggingsinstelling
De fiscale beleggingsinstelling (FBI) is een mogelijkheid om collectief te beleggen zonder met de heffing van vennootschapsbelasting te worden geconfronteerd.[footnoteRef:5] Een FBI is wel onderworpen aan de vennootschapsbelasting maar tegen een tarief van 0%. Feitelijk resulteert dus geen heffing. De opvallendste voorwaarde bij de FBI is de uitdelingsverplichting. [5:  Evenals collectief beleggen via een besloten fonds voor gemene rekening of via de VBI.] 

3. De vrijgestelde beleggingsinstelling
De vrijgestelde beleggingsinstelling (VBI) is ook een mogelijkheid om collectief te beleggen zonder met de heffing van vennootschapsbelasting te worden geconfronteerd. De VBI is echter subjectief vrijgesteld van de heffing van vennootschapsbelasting en mag geen dividendbelasting inhouden. Ook bij VBI resulteert feitelijk geen heffing.
In al de bovengenoemde gevallen blijft heffing van vennootschapsbelasting achterwege, zij het op verschillende gronden en in verschillende vormen. Dit ga ik uitgebreid onderzoeken en toelichten.
[bookmark: _Toc238355089]1.2 Onderzoeksopzet en probleemstelling
In deze scriptie onderzoek ik de totaalwinst in de vennootschapsbelasting in relatie tot aandelenbelangen. De wetgever heeft om bepaalde redenen ervoor gekozen formele en materiële inbreuken te maken op de totaalwinst. Hierbij wil ik me richten op de redenen die aan deze specifieke inbreuken ten grondslag liggen. Waarom heeft de wetgever gekozen om juist op deze manier de inbreuk(en) vorm te geven? En heeft de wetgever hierbij juist gekozen? Dit bespreek ik aan de hand van de drie hierboven genoemde regelingen.
Vanwege het bovenstaande, luidt mijn probleemstelling:
“Welke (voordelen uit) aandelenbelangen blijven in de vennootschapsbelasting buiten de heffing ofwel door een expliciete inbreuk op het totaalwinstbegrip, dan wel door een materieel daarmee sterk vergelijkbare inbreuk, en is dit een evenwichtige wijze van regelgeving?”
Deze probleemstelling ga ik beantwoorden aan de hand van de volgende deelvragen:
· Wat wordt verstaan onder totaalwinst?
· Hoe werken de formele inbreuken uit op de totaalwinst?
· Hoe werken de materiële inbreuken uit op de totaalwinst?
· Waarom heeft de wetgever voor een bepaalde vorm gekozen en niet voor een andere vorm?
· Kan de regeling ook op een andere, mogelijk betere, wijze worden vormgegeven?
In deze scriptie beperk ik me in principe tot de vennootschapsbelasting in binnenlandse situaties. Wanneer een uitstap naar de inkomstenbelasting of het EG-recht noodzakelijk is, wordt dit expliciet aangegeven.
Deze deelvragen ga ik uitwerken in verschillende hoofdstukken. In hoofdstuk 2 ‘Belastingheffing over de winst’ leg ik de basis voor mijn scriptie. Hier bespreek ik wat precies onder totaalwinst wordt verstaan in relatie tot aandelenbelangen in de vennootschapsbelasting. Ook bespreek ik hier het totaalwinstbegrip in combinatie met art. 2, lid 5, Wet VPB 1969, en de jaarwinstbepaling voorzover dat noodzakelijk is om de probleemstelling te kunnen beantwoorden.
In hoofdstuk 3 bespreek ik de deelnemingsvrijstelling en de -verrekening. In hoofdstuk 4 bespreek ik de FBI. In hoofdstuk 5 bespreek ik de VBI. In deze hoofdstukken ga ik in op de doelstelling en de vormgeving van de regeling, met name zal ik ingaan op de gekozen wijze om een inbreuk vorm te geven. Getuigt de vormgeving van evenwichtige wetgeving of kan de regeling beter aangepast worden? In het afsluitende hoofdstuk vat ik bovenstaande hoofdstukken samen, geef ik een antwoord op mijn probleemstelling en doe ik eventuele aanbevelingen.
[bookmark: _Toc221441470]

[bookmark: _Toc238355090]Hoofdstuk 2	Belastingheffing over de winst
[bookmark: _Toc221441471][bookmark: _Toc238355091]2.1 Inleiding
In dit hoofdstuk onderzoek ik de totaalwinst. Hierbij bespreek ik eerst de bepaling van de totaalwinst op basis van art. 3.8 Wet IB 2001 die via een verwijzing in art. 8 Wet VPB 1969 ook geldt voor de vennootschapsbelasting. Hierbij ga ik in op de achtergrond en het doel van de bepaling. Vervolgens bespreek ik het totaalwinstbegrip en de bepaling van de jaarwinst op basis van goed koopmansgebruik van art. 3.25 Wet IB 2001. Het bespreken van de jaarwinstbepaling is relevant omdat deze bepaling het genietingsmoment bepaalt en omdat op basis van het jaarwinstbegrip uitstel wordt bewerkstelligd. Zeer langdurig uitstel kan het effect van een objectieve vrijstelling benaderen.
Voor lichamen geldt op basis van art. 2, lid 5, Wet VPB 1969 dat alle voordelen welke opkomen tijdens de levensduur van de onderneming behoren tot de winst van de onderneming. Deze wetsbepaling bespreek ik in combinatie met het totaalwinstbegrip.
Vervolgens bespreek ik de mogelijkheid van inbreuken op het totaalwinstbegrip. Hierbij bespreek ik de objectieve vrijstellingen. Ook bespreek ik de tariefsvrijstellingen en de subjectieve vrijstellingen. Dit zijn geen formele inbreuken op het totaalwinstbegrip maar zij werken materieel wel zo uit.
[bookmark: _Toc221441476][bookmark: _Toc221441472][bookmark: _Toc238355092]2.2 Het winstbegrip ex artikel 8 Wet VPB 1969
[bookmark: _Toc238355093]2.2.1 Inleiding
Art. 8 Wet VPB 1969 bevat een verwijzing en enkele bijzondere bepalingen omtrent de winstbepaling voor de vennootschapsbelasting. Centraal in dit artikel staan de totaalwinstbepaling en de jaarwinstbepaling.[footnoteRef:6] [6:  Art. 3.25 Wet IB 2001. ] 

In art. 8, lid 1, Wet VPB 1969 is bepaald dat de winst wordt opgevat en bepaald op de voet van de daar genoemde bepalingen van de Wet IB 2001. Deze opsomming van bepalingen werkt exclusief, zodat buiten de aldaar vermelde artikelen geen andere bepalingen uit de Wet IB 2001 van belang zijn voor de bepaling van de winst op grond van de vennootschapsbelasting. De Wet VPB 1969 kent echter zelf nog aanvullende bepalingen over de winstbepaling. Art. 9 en 10 Wet VPB 1969 vormen uitwerkingen van de hoofdregel, waarin een scheiding is aangebracht tussen de wel van de fiscale winst aftrekbare winstuitkeringen (art. 9 Wet VPB 1969) en de niet van de fiscale winst aftrekbare winstuitdelingen (art. 10 Wet VPB 1969).
In art. 3.8 Wet IB 2001 staat de omschrijving van de totaalwinst: ‘Winst uit een onderneming (winst) is het bedrag van de gezamenlijke voordelen die, onder welke naam en in welke vorm ook, worden verkregen uit een onderneming.’
Het woord 'uit'[footnoteRef:7] in deze omschrijving brengt tot uitdrukking dat tot de totale winst worden gerekend alle voordelen welke voortspruiten uit handelingen die door de onderneming zijn verricht.[footnoteRef:8] Voor- en nadelen die een andere oorzaak hebben, vallen dus niet onder de totaalwinst. Vanwege deze formulering moet constant getoetst worden of de door een lichaam behaalde voor- en nadelen toerekenbaar zijn aan de ondernemingsuitoefening. Stortingen en onttrekkingen vormen geen onderdeel van de totale winst omdat zij niet voortkomen uit de ondernemingsuitoefening, maar hun oorsprong vinden in privédoeleinden. De winst die wordt verkregen gedurende de gehele duur van de onderneming is de ‘totaalwinst’. Deze kan worden bepaald aan de hand van een vermogensvergelijking. De winst is het verschil tussen het beginvermogen en het eindvermogen van de onderneming. Hierop worden de stortingen in mindering gebracht, terwijl de onttrekkingen hierbij worden opgeteld. [7:  Het gaat om ‘worden verkregen uit een onderneming’.]  [8:  Artikelsgewijs commentaar Wet op de vennootschapsbelasting 1969, Winstartikelen Wet IB 1964 (door art. 8 (oud) van toepassing verklaard voor Wet VPB 1969), Artikel 7. Aantekening 1.] 

Door aansluiting te zoeken bij het voor de Wet IB 2001 geldende winstbegrip heeft de wetgever gepoogd te bereiken dat de winst zowel van natuurlijke personen als van rechtspersonen zoveel mogelijk op een gelijke wijze wordt vastgesteld. De regering streefde op het moment van invoering naar fiscale neutraliteit en wenste daartoe het fiscale regime voor de sectoren van de bedrijvige rechtspersonen en van de persoonlijke ondernemingen zo te structureren dat er een soort evenwichtstoestand zou ontstaan.[footnoteRef:9] Dit streven is tot op heden niet veranderd zoals blijkt uit de invoering van de MKB-winstvrijstelling. Door de verlaging van het hoogste VPB-tarief naar 25,5% in 2007 zou voor de aanmerkelijkbelanghouder een effectieve heffing resulteren van 44,125%.[footnoteRef:10] Dit zou (opnieuw) grote spanning teweeg brengen tussen beide regimes als het hoogste IB-tarief 52% zou blijven. De wetgever heeft in 2007 de MKB-winstvrijstelling van 10% ingevoerd om dit verschil kleiner te maken. Met deze vrijstelling resulteert een effectieve heffing van 46,8%.  [9:  Kamerstukken II 1958/59, 5380, nr. 3, blz. 15-16.]  [10:  Ik laat de tariefopstapjes van art. 22 Wet VPB 1969 buiten beschouwing aangezien dit bijna geen afwijking teweeg brengt van het resultaat van heffing van 44,125%.] 

In 2008 is de grens van de schijven in de vennootschapsbelasting aangepast. Deze grens is met terugwerkende kracht verhoogd van € 25.000 naar € 275.000. Ook is er geen tweede grens meer. Vooral het MKB profiteert van de hogere grens met het tarief van 20%, omdat zij in het algemeen lagere winsten hebben.[footnoteRef:11] In 2009 is de MKB-winstvrijstelling verhoogd van 10% naar 10,5%, terwijl de grenzen en tarieven in de vennootschapsbelasting gelijk zijn gebleven ten opzichte van 2008. (Zie tabel A in de bijlage). Ook dit is een tegemoetkoming voor het MKB. De MKB-winstvrijstelling stelt 10,5% van het gezamenlijke bedrag van de winst vrij.[footnoteRef:12] Hier is sprake van een objectieve vrijstelling. Het niet vrijgestelde deel wordt op reguliere wijze belast in de inkomstenbelasting. In de vennootschapsbelasting wordt de tegemoetkoming echter vormgegeven door een grensverhoging en een tariefsverlaging. Dit is een tariefsvrijstelling. De vraag rijst waarom de wetgever hier gekozen heeft een onderscheid te maken. Naar mijn mening had dit ook anders vormgegeven kunnen worden, zoals met een verlaagd tarief voor ondernemers in de inkomstenbelasting of een vrijstelling tot een bepaald bedrag in de vennootschapsbelasting. [11:  http://www.belastingdienst.nl/belastingconsulent/nieuwsbrief/2008/25/2008-12-23-11_tariefvpb.html#P0_0.]  [12:  Art. 3.79a Wet IB 2001.] 

In art. 8, lid 2, Wet VPB 1969 staan de uitzonderingen op het eerste lid. In art. 8, lid 2, onderdeel a, Wet VPB 1969 is bepaald dat lid 1 niet van toepassing is voorzover bij of krachtens deze wet of krachtens art. 3.65 Wet IB 2001 anders is bepaald. Art. 3.65 Wet IB 2001 ziet op de omzetting van een onderneming in een NV of BV. Hier ga ik verder niet op in aangezien dit buiten het bereik van mijn scriptie valt.
In art. 8, lid 2, onderdeel b, Wet VPB 1969 staat vermeld dat lid 1 niet van toepassing is voorzover art. 3.53 Wet IB 2001 betrekking heeft op de vorming van een oudedagsreserve. In art. 3.53 Wet IB 2001 wordt een aantal fiscale reserves genoemd, waaronder de oudedagsreserve. In de vennootschapsbelasting kan geen oudedagsreserve worden gevormd, vandaar dat deze reserve is uitgezonderd.
In art. 8, lid 2, onderdeel c, Wet VPB 1969 staat vermeld dat het eerste lid niet van toepassing is voorzover uit het verschil in wezen tussen de belastingplichtige en een natuurlijk persoon het tegendeel voortvloeit. Deze term is een vangnetbepaling. In de IB-sfeer kan een ondernemer privévermogen, ondernemingsvermogen en keuzevermogen hebben. In de VPB-sfeer is er slechts ondernemingsvermogen, mits een lichaam een onderneming drijft. Voor stichtingen en verenigingen hoeft dit dus niet te gelden. De uitzonderingsbepaling van art. 8, lid 2, onderdeel c, Wet VPB 1969 doelt op dit onderscheid tussen de IB-sfeer en de VPB-sfeer. Bepaalde aftrekbepalingen voor de vennootschapsbelasting zijn specifiek in de Wet VPB 1969 opgenomen, bijvoorbeeld in art. 9 Wet VPB 1969. Andere zijn niet specifiek in de wet opgenomen. Om te bepalen of iets aftrekbaar is dat niet specifiek in de wet is opgenomen, kijkt men eerst naar art. 8, lid 1, Wet VPB 1969. Als uit de schakelbepaling van art. 8, lid 1, Wet VPB 1969 naar art. 3.8 Wet IB 2001 verder geen conclusie volgt of iets aftrekbaar is, komt de vraag aan de orde of art. 8, lid 2, Wet VPB 1969 een oplossing biedt. Deze afwijkende behandeling vloeit voort uit het verschil in wezen tussen de vennootschap en de natuurlijke persoon. Een kleine verduidelijking hierbij is wellicht nog dat wanneer de ondernemer/natuurlijk persoon overlijdt, de fiscale onderneming ophoudt te bestaan, omdat het subject verdwijnt. Dit is bij een onderneming in de vennootschapsbelasting niet het geval, omdat de achterliggende aandeelhouders volledig gescheiden zijn van het ondernemingsvermogen. Als een van hen overlijdt, vererft zijn aandeel zonder dat dit de fiscale positie van het lichaam raakt. Vanuit vennootschapsbelastingperspectief maakt dit voor de ondernemingsuitoefening geen verschil.
[bookmark: _Toc238355094]2.2.2 Totaalwinstbegrip
De koppeling in art. 8, lid 1, Wet VPB 1969 naar art. 3.8 Wet IB 2001 leidt er toe dat de totaalwinst ook voor de vennootschapsbelasting geldt. Het totaalwinstbegrip houdt in dat de gehele winst behaald gedurende de levensduur van de onderneming in de heffing wordt betrokken.
Deze omschrijving bewerkstelligt een ruim winstbegrip. Hierdoor behoren alle voordelen waartoe het drijven van de onderneming in staat stelt tot de winst. Dit kunnen niet-beoogde voordelen zijn, voordelen die buiten de normale ondernemingsuitoefening vallen, incidentele voordelen en ook voordelen in natura.[footnoteRef:13] In paragraaf 2.2.4 ga ik hier nog uitgebreider op in. [13:  A.O. Lubbers, Hoofdzaken winst uit onderneming, Deventer: Kluwer 2008, blz. 49 e.v.] 

Ook komt bij het totaalwinstbegrip de vermogensetikettering aan de orde, deze ziet op het onderscheid tussen ondernemingsvermogen en privévermogen. Ook is er nog een categorie keuzevermogen, waarbij de belastingplichtige, binnen de grenzen der redelijkheid, zelf mag kiezen of hij het vermogensbestanddeel tot zijn privé- of ondernemingsvermogen rekent. Vermogensetikettering speelt alleen in de inkomstenbelasting. In de vennootschapsbelasting worden de meeste lichamen[footnoteRef:14] geacht hun onderneming te drijven met behulp van hun gehele vermogen. Al het vermogen behoort in dat geval tot het ondernemingsvermogen en alle handelingen behoren tot de ondernemingshandelingen.[footnoteRef:15] [14:  Art. 2, lid 1, onderdeel a t/m d, Wet VPB 1969.]  [15:  J.G. Verseput, De totale winst in de vennootschapsbelasting, Deventer: Kluwer 2004, blz. 82.] 

Echter, niet alle inkomsten en uitgaven van de onderneming beïnvloeden de winst. Kapitaalsmutaties, winstuitdelingen en belastingbetalingen hebben geen invloed op het resultaat. In het arrest van 13 maart 1957[footnoteRef:16] gaf de Hoge Raad aan ‘dat bij naamloze vennootschappen voor de berekening van de winst geen onderscheid wordt gemaakt tussen bedrijfsmatige en niet-bedrijfsmatige inkomsten en uitgaven en dat het betalen van schulden der vennootschap als een bedrijfshandeling is aan te merken’. Hierdoor werden de kosten van een dwangbevel van de winst aftrekbaar geacht. Echter Smeets merkt in zijn noot onder het desbetreffende arrest op dat ook al zijn alle handelingen van een NV bedrijfshandelingen, daaruit nog niet volgt dat al haar ontvangsten en uitgaven elementen zijn die de winst beïnvloeden. De veronderstelling dat lichamen hun onderneming drijven met behulp van hun gehele vermogen, houdt niet in dat iedere vermogensvermeerdering leidt tot het constateren van winst. Van art. 2, lid 5, Wet VPB 1969 gaat geen enkele invloed uit op het kwalitatieve winstbegrip. De vraag wat winst uit onderneming is, wordt uitsluitend beantwoord aan de hand van art. 3.8 Wet IB 2001 juncto art. 8, lid 1, Wet VPB 1969.[footnoteRef:17] Een voorbeeld hierbij is gelegen in de aandeelhoudersmotieven. Wanneer een dga van een BV een ring koopt voor zijn vrouw, valt dit buiten de bedrijfsvoering. De kosten van de ring kan de aandeelhouder dan ook niet in aftrek brengen op de winst van de BV. Kosten die een zakelijk karakter ontberen, kunnen niet ten laste van de winst worden gebracht. In het verleden zijn verschillende arresten gewezen over of baten of kosten wel of niet tot de winst moet worden gerekend. Deze bespreek ik hieronder. [16:  HR 13 maart 1957, nr. 13 085, BNB 1957/141.]  [17:  In gelijke zin: J. Verburg, Fiscale hand- en studieboeken. Vennootschapsbelasting, Deventer: Kluwer 2000, blz. 114-116.] 

In het Antillen-arrest[footnoteRef:18] verricht belanghebbende betalingen aan een Antilliaanse NV zonder dat blijkt van een tegenprestatie. De Antilliaanse NV zou onder andere marketingdiensten leveren aan belanghebbende. Hier bleek echter geen sprake van. De gedane betalingen zijn aftrekbaar als deze zijn gedaan met het oog op het zakelijke belang van de onderneming. In geschil is hier waarom de betalingen zijn gedaan. Als deze zijn gedaan om de aandeelhouder te bevoordelen, zijn deze kosten niet aftrekbaar. Belanghebbende heeft niet aannemelijk kunnen maken dat deze kosten gemaakt zijn met het oog op het zakelijke belang van de onderneming. Evenmin is de uiteindelijk gerechtigde tot de voordelen bekend geworden. Het gevolg is niet-aftrekbaarheid van de kosten, al is niet bewezen dat deze gemaakt zijn om de aandeelhouder te bevoordelen. De bewijslast ligt in dit geval bij belanghebbende en niet bij de inspecteur. In dit arrest speelt de vraag of nog een derde categorie uitgaven valt te onderkennen, namelijk de onzakelijke uitgaven die geen uitdeling zijn. Naar mijn mening bestaat deze categorie echter niet. Een uitgave is zakelijk als zij ten behoeve van de onderneming is gedaan. Een uitgave is onzakelijk als zij ten behoeve van de aandeelhouder is gedaan. Een uitgave van de derde categorie zou naar mijn mening in het luchtledige blijven hangen. De onderneming heeft er geen voordeel bij, de aandeelhouder heeft er geen voordeel bij. De vraagt rijst wie er dan wel voordeel bij heeft. [18:  HR 21 september 1994, nr. 29 356, BNB 1995/16.] 

In het psychiaterarrest[footnoteRef:19] speelde een andere problematiek. Een psychiater ging seksuele relaties aan met patiënten tijdens de uitoefening van zijn beroep. De psychiater werd hierop aangeklaagd door zijn voormalige patiënten. Om zijn reputatie te redden heeft hij de slachtoffers een schadevergoeding aangeboden. De psychiater wilde deze schadevergoedingen ten laste van zijn winst brengen omdat deze naar zijn mening voortvloeiden uit zijn beroepsuitoefening. De psychiater was van mening dat zijn enige dwaling was dat hij zijn patiënten met wie hij een relatie aanging niet heeft doorverwezen naar een andere psychiater. Ook gaf hij als reden voor de aftrekbaarheid dat het toekennen van een schadevergoeding om zijn reputatie te redden getuigde van zakelijkheid. De betaalde kosten behoren echter niet tot de ondernemingssfeer en zijn daarom niet aftrekbaar. Het toebrengen van de schade en de daaruit voortvloeiende schadevergoeding lag duidelijk in de privésfeer. Ook in dit arrest wordt de mogelijkheid opengelaten van een derde categorie kosten, alhoewel deze categorie naar mijn mening niet bestaat. Naar mijn mening is dit arrest juist. De psychiater ging de seksuele relaties met patiënten louter aan uit eigenbelang. De hieruit voortvloeiende schadevergoeding heeft dan ook niets te maken met de ondernemingsuitoefening. Derhalve vind ik het juist dat deze schadevergoeding niet aftrekbaar is. [19:  HR 2 december 1998, nr. 32 643, BNB 1999/20c*.] 

In het scheepswerfarrest[footnoteRef:20] heeft belanghebbende een ter reparatie gegeven schip uit onvrede tussen hem en de cliënt in brand gestoken. Belanghebbende heeft hiervoor een schadevergoeding en advocaatkosten betaald. In geschil is hier of deze kosten ten laste van de winst gebracht kunnen worden. Dit is niet het geval omdat geen redelijk denkend ondernemer kan volhouden dat dergelijke schade met het oog op zijn ondernemingsbelangen is toegebracht. Het toebrengen van de schade ligt in de privésfeer en behoort niet tot de ondernemingssfeer. Dit leidt ertoe dat belanghebbende deze kosten niet ten laste van zijn winst kan brengen. Dit arrest ligt op dezelfde lijn als het psychiaterarrest. Uit deze arresten volgt dat de onderhavige kosten in hun geheel niet aftrekbaar zijn omdat zij volledig toerekenbaar zijn aan de privésfeer. [20:  HR 2 december 1998, nr. 33 700, BNB 1999/21c*.] 

Hierbij zijn ook het eerste[footnoteRef:21] en het tweede[footnoteRef:22] Cessna-arrest relevant. In het eerste Cessna-arrest, dat voor de inkomstenbelasting is gewezen, wordt bepaald dat de kosten van het gebruiken van een privévliegtuig voor zakelijke reizen niet aftrekbaar zijn omdat deze kosten in zodanige wanverhouding staan tot het nut van het gebruiken van een privévliegtuig, dat geen redelijk denkend ondernemer kan volhouden deze wijze van reizen met het oog op de zakelijke belangen van een onderneming te hebben verkozen. Dit wordt het Cessna-criterium genoemd. De Hoge Raad creëert hiermee een marginale toetsingsmogelijkheid met betrekking tot de hoogte van de ondernemingsuitgaven. De niet in aftrek toegestane kosten vormen een onttrekking omdat de kosten voor privédoeleinden zijn gemaakt. [21:  Het eerste Cessna-arrest: HR 9 maart 1983, nr. 21 163, BNB 1983/202*.]  [22:  Tweede Cessna-arrest: HR 8 maart 2002, nr. 36 292, BNB 2002/210c*.] 

In het tweede Cessna-arrest, gewezen voor de vennootschapsbelasting, komt dezelfde problematiek aan de orde. Ook hier wordt gebruik gemaakt van een privévliegtuig voor zakelijke reizen waarbij de kosten niet aftrekbaar zijn omdat deze kosten in zodanige wanverhouding staan tot het nut van het gebruiken van een privévliegtuig, dat geen redelijk denkend ondernemer kan volhouden deze wijze van reizen met het oog op de zakelijke belangen van een onderneming te hebben verkozen. In dit arrest wordt echter niet de gehele aftrek van de kosten geweigerd. Slechts een deel van de reiskosten is niet aftrekbaar, namelijk dat deel dat als onzakelijk is aan te merken. Het marginale toetsingscriterium blijft in stand. De keuze van het reiskosten maken op zich was zakelijk, maar de keuze van vervoer niet. Uit dit arrest volgt dat ook een splitsing gemaakt kan worden als de kosten niet slechts zakelijk of slechts onzakelijk zijn.
In het renpaardenarrest[footnoteRef:23] heeft een ondernemer met een duidelijke voorliefde voor de paardensport kosten voor het houden van renpaarden ten laste van de winst van zijn BV gebracht. De ondernemer claimde dat de reclame op de dekjes van de renpaarden een grotere naamsbekendheid teweegbracht en dat hij op de businessclub van de drafbaan zakelijke contacten onderhield met mogelijke klanten. In dit arrest werd eerst de zakelijkheid van de kosten beoordeeld waarna vervolgens de hoogte van de kosten getoetst werd aan het Cessna-criterium. Hierbij komt de Hoge Raad tot de conclusie dat de ondernemer de uitgave niet alleen heeft gedaan met het oog op de zakelijke belangen van de onderneming maar ook met het oog op de persoonlijke behoeftebevrediging. Het deel van de kosten dat wel aftrekbaar is, is het deel dat een vergelijkbare ondernemer voor reclamedoeleinden zou hebben besteed. [23:  HR 14 juni 2002, nr. 36 453, BNB 2002/290.] 

De Hoge Raad geeft in haar redenering aan dat kosten alleen dan een zakelijk karakter ontberen indien de kosten zijn gemaakt met het oog op de persoonlijke behoeftebevrediging van de aandeelhouder. Hieruit volgt dat een derde categorie kosten inderdaad niet bestaat, maar hieruit volgt niet automatisch dat sprake is van een uitdeling aan de aandeelhouder. In het Antillen-arrest zijn de kosten niet aftrekbaar zonder dat bewezen is dat deze kosten zijn gemaakt met het doel de aandeelhouder te bevoordelen. Wanneer, zoals bij het tweede Cessna-arrest en het renpaardenarrest, wel de zakelijkheid van de uitgaven aannemelijk is gemaakt, komt de vraag aan de orde of een deel van de kosten is gemaakt met het oog op de persoonlijke behoeftebevrediging van de aandeelhouder.
In het wagenparkarrest[footnoteRef:24] heeft een advocaat een voorliefde voor luxe auto’s. Voor zijn praktijk heeft hij binnen twee jaar de beschikking gehad over ruim veertig luxe auto’s. De auto’s werden vaak kortstondig gebruikt en met veel verlies verkocht. De advocaat bracht dit verlies ten laste van zijn winst. In geschil is de aftrekbaarheid van deze kosten. De conclusie is dat de kosten van vier auto’s ten laste van de winst kunnen worden gebracht. De overige auto’s worden gezien als buitensporig en de daarbij behorende kosten mogen niet ten laste van de winst worden gebracht. Belanghebbende geeft aan dat het rijden in luxe auto’s benodigd is voor zijn advocatenpraktijk. Hier wordt tegen in verweer gebracht dat deze uitgaven in zodanige wanverhouding staan tot het nut ervan dat deze niet als zakelijk kunnen worden beschouwd. Daar komt bij dat uitsluitend belanghebbende beslist over de aan- en verkoop van de auto’s en dat de auto’s uitsluitend belanghebbende ter beschikking stonden. Deze uitgaven zijn gedaan met het oog op de persoonlijke behoeftebevrediging van de aandeelhouder. Ook bij dit arrest is slechts het zakelijke deel van de kosten (vier auto’s) aftrekbaar. Naar mijn mening zijn het tweede Cessna-arrest, het renpaardenarrest en het wagenparkarrest juist. In elk van de arresten was het duidelijk dat de persoonlijke behoeftebevrediging van de aandeelhouder mede een rol speelde. Het wel in aftrek laten van het zakelijke deel en het niet in aftrek laten van het onzakelijk deel is in overeenstemming met het totaalwinstbegrip. De kosten die namelijk voortvloeien uit de ondernemingsuitoefening zijn aftrekbaar. [24:  HR 18 april 2008, nr. 07/10035, BNB 2008/139.] 

Al deze arresten vormen een leidraad met betrekking tot wat wel en niet tot het totaalwinstbegrip behoort. Uit deze arresten volgt dat kosten die verband houden met zakelijke handelingen aftrekbaar zijn en dat kosten die betrekking hebben op de persoonlijke behoeftebevrediging van de aandeelhouder niet aftrekbaar zijn. Als kosten echter veel groter zijn dan zakelijk verantwoord, is dit excessieve deel niet aftrekbaar. Hierbij wordt gekeken of het motief in de zakelijke of in de privésfeer ligt. Een toetsing aan het ondernemersbeleid dient echter niet plaats te vinden.[footnoteRef:25] [25:  J.G. Verseput, De totale winst in de vennootschapsbelasting, Deventer: Kluwer 2004, blz. 112-115.] 

In art. 3.8 Wet IB 2001 is de totaalwinst neergelegd. Hieruit volgt dat de voor- en nadelen die niet opkomen uit de onderneming, de winst van het lichaam niet beïnvloeden. Deze begrenzing in de inkomstenbelasting is ook terug te vinden in de vennootschapsbelasting via de koppeling in art. 8, lid 1, Wet VPB 1969 naar art. 3.8 Wet IB 2001. In de Wet VPB 1969 is een scheiding aangebracht tussen de wel en niet van de winst aftrekbare uitgaven. In art. 9 Wet VPB 1969 wordt bepaald dat winstuitkeringen aan anderen dan eigen vermogen verschaffers aftrekbaar zijn. In art. 10 Wet VPB 1969 wordt bepaald dat winstuitkeringen aan eigen vermogen verschaffers niet aftrekbaar zijn en gelden als onttrekking.[footnoteRef:26] Ook al wordt verondersteld dat lichamen, als zij een onderneming drijven, dit doen met behulp van hun gehele vermogen, toch wordt een uitgave op basis van aandeelhoudersmotieven uitgezonderd. Dit is een inbreuk op art. 2, lid 5, Wet VPB 1969, maar is gelegen in het feit dat art. 2, lid 5, Wet VPB 1969 geen inbreuk maakt op de bepalingen voor de berekening van de winst. [26:  Artikelsgewijs commentaar op de Wet op de vennootschapsbelasting 1969, Artikel 2. Aantekening 25.] 

Het verschil tussen schijn en wezen speelt ook een rol. Een ondernemer kan doen voorkomen alsof hij een bepaald voordeel overlaat aan een ander, terwijl dit in werkelijkheid toch bij zijn eigen vennootschap terechtkomt.
[bookmark: _Toc238355095]2.2.3 Jaarwinstbepaling
Op basis van het totaalwinstbegrip kan effectief geen belasting worden geheven. Op basis van de jaarwinstbepaling kan dit wel. Het totaalwinstbegrip omvat de winst die de onderneming behaalt gedurende de levensduur van deze onderneming. Op basis van de jaarwinstbepaling wordt de totale winst verdeeld en toegerekend aan de diverse jaren. In Nederland wordt per jaar belasting geheven.[footnoteRef:27] Uitgangspunt bij de belastingheffing is dat de winst die in een bepaald jaar in aanmerking wordt genomen ook daadwerkelijk op dat jaar betrekking heeft.[footnoteRef:28] [27:  Brüll e. a., Goed koopmansgebruik, Deventer: Kluwer 2008, blz. 1.]  [28:  Kamerstukken II 1973/74, 13004, nr. 3, blz. 3.] 

De jaarwinst wordt bepaald op basis van goed koopmansgebruik. Goed koopmansgebruik houdt in dat de belastingplichtige de in een kalenderjaar genoten winst bepaalt met inachtneming van een bestendige gedragslijn die onafhankelijk is van de vermoedelijke uitkomst. De bestendige gedragslijn kan alleen worden gewijzigd indien goed koopmansgebruik dit rechtvaardigt.[footnoteRef:29] [29:  Art. 3.25 Wet IB 2001.] 

De term goed koopmansgebruik is geen vastomlijnd begrip, maar een dynamisch begrip. Hierdoor behoeft het begrip geen aanpassing aan de tijd, maar kan de invulling bepaald worden aan de hand van het op dat moment geldende tijdsbeeld.[footnoteRef:30] Uit het arrest van 8 mei 1957[footnoteRef:31] blijkt dat een stelsel voor winstberekening voor de belastingheffing als strokende met goed koopmansgebruik behoort te worden aanvaard indien dat stelsel is gegrond op hetgeen de bedrijfseconomie omtrent de juiste wijze van winstbepaling leert, doch deze regel uitzondering moet lijden niet alleen in geval het volgen van het bedrijfseconomisch inzicht tot strijd met enig voorschrift der belastingwetgeving zou voeren, maar evenzeer indien daardoor aan den algemenen opzet of een beginsel van de belastingwet om welker toepassing het gaat tekort zou worden gedaan. [30:  Brüll e. a., Goed koopmansgebruik, Deventer: Kluwer 2008, blz. 3 e.v.]  [31:  HR 8 mei 1957, nr. 12 931, BNB 1957/208.] 

Hieruit volgt dat geen beroep kan worden gedaan op dat wat juist is voor de bedrijfseconomische winstbepaling, ook juist is voor fiscale winstbepaling en vice versa. Ook houdt dit in dat reeds lange tijd gebruikte methodes niet waarborgen dat deze altijd voldoen aan goed koopmansgebruik. En dat nog nimmer gebruikte methodes niet bij voorbaat niet voldoen.[footnoteRef:32] [32:  Brüll e. a., Goed koopmansgebruik, Deventer: Kluwer 2008, blz. 4.] 

Goed koopmansgebruik bestaat uit drie kenmerken: de realiteitszin, de voorzichtigheid en de eenvoud.[footnoteRef:33] Realiteitszin houdt in dat baten en lasten tot uitdrukking dienen te worden gebracht in het jaar waarop zij betrekking hebben. Realiteitszin houdt eveneens in dat willekeurige winstverschuivingen tussen jaren zoveel mogelijk vermeden dienen te worden. [33:  Kamerstukken II 1973/74, 13004, nr. 3, blz. 3-4.] 

Voorzichtigheid houdt in dat geen winst wordt genomen voordat zeker is dat zij behaald zal worden, dat verlies reeds mag worden genomen in het jaar waarin zij opgekomen is en dat rekening wordt gehouden met de continuïteit van de onderneming.
Eenvoud ziet op de hanteerbaarheid van het systeem van winstbepaling. Eenvoud bewerkstelligt ook dat de wijze van winstbepaling aan de omvang van de onderneming moet worden aangepast. Bij de jaarwinstbepaling speelt de afweging tussen deze drie kenmerken. De realiteitszin is het belangrijkste kenmerk voor de jaarwinstbepaling, omdat dit kenmerk ziet op de toerekening van winst aan de verschillende jaren.[footnoteRef:34] [34:  In gelijke zin: Brüll e. a., Goed koopmansgebruik, Deventer: Kluwer 2008, blz. 22.] 

[bookmark: _Toc221441478][bookmark: _Toc238355096]2.2.4 Onbeperkt belastingplichtigen
In de vennootschapsbelasting wordt op een andere manier met het begrip onderneming omgegaan dan in de inkomstenbelasting. De Nederlandse wetgeving heeft nooit een definitie van het begrip onderneming gekend. Het begrip is in de literatuur en in honderden rechterlijke uitspraken uitgekristalliseerd. Sinds geruime tijd is de volgende definitie gangbaar: ‘Een onderneming is een organisatie van kapitaal en arbeid welke deelneemt aan het economische verkeer met het doel winst te behalen.’[footnoteRef:35] [35:  Ontleend aan de arresten van HR 19 januari 1944, B 7782, 7783 en 7784.] 

Art. 2, lid 1, Wet VPB 1969 bevat een opsomming van de binnenlands belastingplichtigen. Van een deel van deze lichamen[footnoteRef:36] wordt verondersteld dat zij hun onderneming drijven met behulp van hun gehele vermogen krachtens de fictiebepaling van art. 2, lid 5, Wet VPB 1969.[footnoteRef:37] Dit zijn de ‘onbeperkt belastingplichtigen’. [36:  Art. 2, lid 1, a t/m d, Wet VPB 1969.]  [37:  In gelijke zin: J. Verburg, Fiscale hand- en studieboeken. Vennootschapsbelasting, Deventer: Kluwer 2000, blz. 113.] 

Deze opzet[footnoteRef:38] bewerkstelligt dat wanneer deze lichamen een onderneming drijven, zij van rechtswege steeds en uitsluitend ondernemingsvermogen hebben. Hierdoor is in de vennootschapsbelasting geen onderscheid in vermogensetikettering waar dat bij de inkomstenbelasting wel het geval is.[footnoteRef:39] Alle vermogensbestanddelen behoren tot het ondernemingsvermogen. Ook hebben lichamen geen afgescheiden beleggingsvermogen. Alle handelingen van deze vennootschappen behoren tot de ondernemingsactiviteiten.[footnoteRef:40] De hieruit voortvloeiende opbrengsten vormen dan ook onveranderlijk winst.[footnoteRef:41] Het is van belang dat deze bepaling niet los kan worden gezien van art. 8 Wet VPB 1969.[footnoteRef:42] Dit bewerkstelligt dat de onbeperkt belastingplichtige lichamen in de belastingheffing worden betrokken voor hun gehele winst. [38:  Art. 2, lid 5, juncto lid 1, a t/m d, Wet VPB 1969.]  [39:  J.A.G. van der Geld, Hoofdzaken vennootschapsbelasting, Deventer: Kluwer 2008, blz. 50.]  [40:  J.G. Verseput, De totale winst in de vennootschapsbelasting, Deventer: Kluwer 2004, blz. 81-84.]  [41:  J. Verburg, Fiscale hand- en studieboeken. Vennootschapsbelasting, Deventer: Kluwer 2000, blz. 114 geeft aan dat deze bepaling reeds wordt aangetroffen in vooroorlogse wetsontwerpen, zoals het wetsontwerp-Besloten-vennootschappen uit 1934 en het ontwerp-Wet Belastingherziening 1939.]  [42:  J. Verburg, Fiscale hand- en studieboeken. Vennootschapsbelasting, Deventer: Kluwer 2000, blz. 115.] 

[bookmark: _Toc238355097]2.2.5 Beperkt belastingplichtigen
Bepaalde lichamen, zoals stichtingen en verenigingen, zijn slechts belastingplichtig indien en voorzover zij een onderneming drijven. Deze groep wordt aangeduid als de ‘beperkt belastingplichtigen’.[footnoteRef:43] Dit houdt in dat een stichting of vereniging slechts in de belastingheffing wordt betrokken als zij in concurrentie treedt met een onbeperkt belastingplichtig lichaam.[footnoteRef:44]  [43:  J.G. Verseput, De totale winst in de vennootschapsbelasting, Deventer: Kluwer 2004, blz. 86.]  [44:  Op grond van art. 4, onderdeel a, Wet VPB 1969. Onderdeel b laat ik buiten beschouwing omdat dit buiten het bereik van mijn scriptie valt.] 

Door deze behandeling is het mogelijk dat bijvoorbeeld een stichting geheel belastingvrij handelt. Ook is het mogelijk dat bijvoorbeeld een stichting voor een deel vrijgesteld van belastingheffing handelt en voor deel belast handelt. Dit is een partiële subjectieve vrijstelling. Een voorbeeld hierbij is een stichting die een deelneming houdt. Deze variant bespreek ik in het hoofdstuk over de deelnemingsvrijstelling.
[bookmark: _Toc221441480][bookmark: _Toc238355098]2.3 Inbreuken op het totaalwinstbegrip
[bookmark: _Toc238355099]2.3.1 Inleiding
De objectieve vrijstellingen zijn een inbreuk op het totaalwinstbegrip, er zijn nog andere vrijstellingen die formeel geen inbreuk op het totaalwinstbegrip zijn maar materieel hetzelfde effect hebben. Hieronder bespreek ik de verschillende inbreuken.
[bookmark: _Toc221441481][bookmark: _Toc238355100]2.3.2 Objectieve vrijstellingen
Een objectieve vrijstelling houdt in dat het subject wel in de belastingheffing wordt betrokken maar dat het object wordt vrijgesteld van belastingheffing, zoals winst. De objectieve vrijstellingen vormen een inbreuk, doordat bepaalde onderdelen vrijgesteld worden van belastingheffing over de winst. Sommige uitzonderingen worden gemaakt om een bepaalde handeling te stimuleren.[footnoteRef:45] Hierbij kan men denken aan de bosbouwvrijstelling.[footnoteRef:46] Onder bepaalde voorwaarden worden de voordelen uit een bosbedrijf niet tot de winst gerekend. Deze behandeling is bedoeld om het bosbestand te bevorderen.[footnoteRef:47] Deze vrijstelling is een formele inbreuk op het totaalwinstbegrip, omdat een deel van de winst (die betrekking heeft op het bosbedrijf) niet wordt belast. [45:  In gelijke zin: P.H.J. Essers, ‘De fiscale positie van de IB-ondernemer: verleden, heden en toekomst’, TFO 2008/147, §3.2.]  [46:  Art. 3.11 Wet IB 2001.]  [47:  Artikelsgewijs commentaar op de Wet op inkomstenbelasting 2001, Artikel 3.11. 
Aantekening 1, §1.4.] 

Ook de deelnemingsvrijstelling is een duidelijk voorbeeld van een objectieve vrijstelling. De winst die bij de dochter behaald en belast is, en die vervolgens wordt uitgekeerd naar de moedermaatschappij, is bij die moedermaatschappij niet nogmaals belast. De uitgekeerde winst is objectief vrijgesteld. Deze objectieve vrijstelling wordt besproken in hoofdstuk 3.
[bookmark: _Toc238355101]2.3.3 Tariefsvrijstellingen
Het is mogelijk dat een bepaald object wel aan belastingheffing is onderworpen, maar dat feitelijk geen heffing resulteert. Een goed voorbeeld hiervan is het regime van de FBI.[footnoteRef:48] Onder bepaalde voorwaarden kan een beleggingsinstelling aangemerkt worden als FBI. Dit regime is bedoeld voor het beleggen van vermogen door particuliere beleggers. De FBI wordt wel in de belastingheffing betrokken maar tegen een tarief van 0%. Feitelijk resulteert dus geen heffing. Alhoewel dit formeel geen inbreuk is op de totaalwinst werkt het materieel hetzelfde uit als een objectieve vrijstelling. De FBI bespreek ik in hoofdstuk 4. [48:  Art. 28 Wet VPB1969.] 

[bookmark: _Toc238355102]2.3.4 Subjectieve vrijstellingen
Subjectieve vrijstellingen zijn eveneens geen formele inbreuken op het totaalwinstbegrip. De lichamen die subjectief vrijgesteld zijn, worden überhaupt niet in de belastingheffing betrokken. Verenigingen en stichtingen zijn subjectief vrijgesteld, indien en voorzover zij geen onderneming drijven op grond van art. 2, lid 1, onderdeel e, Wet VPB 1969 juncto art. 4, onderdeel a, Wet VPB 1969.
De subjectieve vrijstelling ligt besloten in de volgorde van de Wet VPB 1969. In art. 5, 6 en 6a Wet VPB 1969 zijn de subjectieve vrijstellingen neergelegd. Het totaalwinstbegrip is neergelegd in art. 8 Wet VPB 1969. Ook de VBI van art. 6a Wet VPB 1969 is een subjectieve vrijstelling. Onder bepaalde voorwaarden kan een beleggingsinstelling als VBI worden aangemerkt. Deze wordt besproken in hoofdstuk 5. De reden om de VBI te bespreken en daarmee de subjectieve vrijstellingen is gelegen in het feit dat de VBI nauw gerelateerd is aan de FBI.
[bookmark: _Toc238355103]2.3.5 Uitstelfaciliteiten
Ook zijn er nog uitstelfaciliteiten zoals art. 3.65 Wet IB 2001. Hierbij wordt bij de omzetting van een onderneming in een NV of BV de onderneming geacht niet te zijn gestaakt en er vindt dan ook geen eindafrekening plaats. Hierbij rijst de vraag wat de claim van belastingheffing nog waard is. Er kan sprake zijn van (zeer) langdurig uitstel, mits aan bepaalde voorwaarden is voldaan.
Ook zijn er andere uitstelmogelijkheden. Hierbij kan men denken aan het vormen van een fiscale reserve. Een deel van de winst kan worden gereserveerd en wordt op dat moment niet in de heffing betrokken. Dit gebeurt op een later tijdstip als de reserve vrijvalt. Zo wordt voldaan aan het totaalwinstbegrip, omdat de gehele winst van de onderneming belast wordt. Toch is dit wel een inbreuk omdat een deel van de winst pas later in de heffing wordt betrokken dan in het jaar waarin de winst gerealiseerd is. De vraag die ook hier rijst, is wat de waarde van de belastingclaim is als belastingheffing (oneindig) kan worden uitgesteld. Die waarde verloopt naar nul, dit is in feite ook een vrijstelling.
Een interessant voorbeeld hierbij is het afschrijven op bedrijfsmiddelen. Afschrijven zorgt ervoor dat de kosten van het gebruik van het bedrijfsmiddel evenredig aan de jaren van gebruik worden toegerekend. Dit is in overeenstemming met goed koopmansgebruik. Als het bedrijfsmiddel vervreemd wordt en de opbrengst van het bedrijfsmiddel overtreft de boekwaarde, kan dit verschil worden opgenomen in de herinvesteringsreserve.[footnoteRef:49] Hierdoor wordt belastingheffing uitgesteld. Ook hier rijst weer de vraag wat de waarde van de belastingclaim nog is, nu belastingheffing lang kan worden uitgesteld. [49:  Art. 3.54 Wet IB 2001.] 

In de vennootschapsbelasting zijn er ook uitstelfaciliteiten. Een goed voorbeeld hierbij zijn de fusiefaciliteiten van art. 14 Wet VPB 1969 en verder. Hierbij kunnen de fiscale boekwaarden worden overgenomen bij een bedrijfsfusie. Het idee hierachter is dat de fiscale claim blijft bestaan omdat de fiscale boekwaarden blijven staan. Hier is sprake van (zeer) langdurig uitstel. Als de overnemende vennootschap een continue bedrijfsvoering heeft, komt het zelfs nooit tot afrekenen over de stille reserves, fiscale reserves en goodwill.[footnoteRef:50] [50:  J.A.G. van der Geld, Hoofdzaken vennootschapsbelasting, Deventer: Kluwer 2008, blz. 207-209.] 

Deze uitstelfaciliteiten laat ik verder buiten beschouwing in mijn scriptie.
[bookmark: _Toc238355104]2.4 Samenvatting en conclusie
In dit hoofdstuk heb ik de totaalwinst behandeld. Het totaalwinstbegrip uit de inkomstenbelasting, neergelegd in art. 3.8 Wet IB 2001, geldt via een verwijzing in art. 8 Wet VPB 1969 ook voor de vennootschapsbelasting. Het totaalwinstbegrip houdt in dat de gehele winst behaald gedurende de levensduur van de onderneming in de heffing wordt betrokken.
Bij het totaalwinstbegrip is cruciaal te onderscheiden wat tot het ondernemingsvermogen behoort. Alle voordelen waartoe het drijven van een onderneming in staat stelt, behoren in principe tot de winst van de onderneming. Lichamen worden geacht hun onderneming te drijven met behulp van hun gehele vermogen. Dit bewerkstelligt een ruim winstbegrip. Uit de besproken arresten volgt dat kosten die verband houden met zakelijke handelingen aftrekbaar zijn en dat kosten die betrekking hebben op de persoonlijke behoeftebevrediging van de aandeelhouder niet aftrekbaar zijn. Als kosten echter veel groter zijn dan zakelijk verantwoord, is dit excessieve deel niet aftrekbaar. Ook al wordt verondersteld dat lichamen, als zij een onderneming drijven, dit doen met behulp van hun gehele vermogen, toch wordt een uitgave op basis van aandeelhoudersmotieven uitgezonderd.
Op basis van totaalwinst echter kan geen heffing worden gebaseerd. Dit kan alleen op basis van jaarwinst. Op basis van de jaarwinst wordt de behaalde winst verdeeld en toegerekend aan de afzonderlijke jaren. Hierbij wordt het genietingsmoment bepaald. De jaarwinstbepaling dient te voldoen aan goed koopmansgebruik. Goed koopmansgebruik bestaat uit realiteitszin, voorzichtigheid en eenvoud.
Van een deel van de binnenlands belastingplichtigen wordt verondersteld dat zij hun onderneming drijven met behulp van hun gehele vermogen. Dit zijn de onbeperkt belastingplichtigen. Bij hen is steeds en uitsluitend ondernemingsvermogen aanwezig. Alle handelingen behoren tot de ondernemingshandelingen. Zij worden in de belastingheffing betrokken voor hun gehele winst. Beperkt belastingplichtigen zijn slechts belastingplichtig indien en voor zover zij een onderneming drijven.
Op het totaalwinstbegrip zijn de objectieve vrijstellingen een formele inbreuk. Dit houdt in dat een subject wel in de belastingheffing wordt betrokken, maar dat het object, de winst, is vrijgesteld. De deelnemingsvrijstelling is hiervan een voorbeeld. Er zijn echter nog meer inbreuken mogelijk die formeel geen inbreuk zijn op het totaalwinstbegrip maar materieel wel zo uitwerken, zoals de tariefsvrijstellingen. Een object is wel onderworpen aan belastingheffing maar tegen een tarief van 0%. Feitelijk resulteert geen heffing. De FBI is hiervan een voorbeeld.
Ook de subjectieve vrijstellingen zijn een materiële inbreuk. Deze lichamen worden niet in de belastingheffing betrokken, waardoor zij buiten de totaalwinst vallen. Hier resulteert eveneens geen heffing. De VBI is hiervan een voorbeeld.
En als laatste materiële inbreuk noem ik de uitstelfaciliteiten. Hier blijft de fiscale claim wel behouden, maar wordt zij langdurig uitgesteld. De vraag rijst wat de waarde van de belastingclaim hier eigenlijk is. Een uitstelfaciliteit kan op lange termijn ook een materiële inbreuk zijn.



[bookmark: _Toc212885319][bookmark: _Toc221441492][bookmark: _Toc238355105]Hoofdstuk 3	De deelnemingsvrijstelling en de deelnemingsverrekening
[bookmark: _Toc212885320]
[bookmark: _Toc221441493][bookmark: _Toc238355106]3.1 Inleiding
In dit hoofdstuk bespreek ik de deelnemingsvrijstelling en de deelnemingsverrekening. Eerst ga ik in op de grondslag van de deelnemingsvrijstelling. Er is discussie of de deelnemingsvrijstelling gebaseerd is op de verlengstukgedachte of op het ne-bis-in-idem-beginsel.
De 5%-grens is een fundamenteel element van de regeling. Deze grens bespreek ik, vervolgens ga ik in op de werking van de deelnemingsvrijstelling zonder alle anti-misbruikregelgeving te benoemen. Hierbij ga ik dieper in op verschillende onderdelen van de regeling zoals de aan- en verkoopkosten, de voorwaarden om de deelnemingsvrijstelling deelachtig te worden en de uitzondering voor beleggingsinstellingen.
Bij bespreking van de deelnemingsverrekening ga ik dieper in op de laagbelaste beleggingsdochter en de drie voorwaarden om als laagbelaste beleggingsdochter aangemerkt te kunnen worden. Ook bespreek ik hierbij de Moeder Dochterrichtlijn. De Moeder Dochterrichtlijn bevat namelijk eveneens een vrijstellings- en een verrekeningsmethode.
Verder onderzoek ik in dit hoofdstuk de vormgeving van beide regelingen. De deelnemingsvrijstelling is vormgegeven als objectieve vrijstelling. De deelnemingsverrekening is vormgegeven als verrekening. Bij de te bespreken deelonderwerpen onderzoek ik op welke wijze voordelen van dochterondernemingen buiten de heffing blijven en of dit een evenwichtige wijze van regelgeving is.
Aan de hand van de besproken onderdelen, vorm ik mijn conclusie met betrekking tot de vormgeving van de regeling op basis van het totaalwinstbegrip. Dit bespreek ik in de afsluitende paragraaf.
[bookmark: _Toc238355107]3.2 Grondslag van de deelnemingsvrijstelling
De deelnemingsvrijstelling beoogt economisch dubbele heffing van vennootschapsbelasting te voorkomen. Zoals reeds aangegeven in de inleiding is in de literatuur een discussie gaande of de deelnemingsvrijstelling gebaseerd is op de verlengstukgedachte of op het ne-bis-in-idem-beginsel.
Het ne-bis-in-idem-beginsel houdt in dat de winst van lichamen onderworpen aan de vennootschapsbelasting maar één keer belast mag worden. Met andere woorden, als de winst bij de ene vennootschap reeds belast is en deze komt, bijvoorbeeld door een uitdeling, bij de andere vennootschap terecht, dan mag dit gedeelte van de winst niet nogmaals met vennootschapsbelasting worden belast. Voor dit beginsel is het aanwezig zijn van een deelnemingsverhouding niet noodzakelijk.
De verlengstukgedachte houdt eveneens in dat elders belaste winst wordt vrijgesteld. Het onderscheid kenmerkt zich doordat bij de verlengstukgedachte wel een deelnemingsverhouding is vereist.
Van der Geld[footnoteRef:51], Heithuis[footnoteRef:52] en N.H. de Vries en R.J. de Vries[footnoteRef:53] zijn van mening dat het ne-bis-in-idem-beginsel ten grondslag ligt aan de deelnemingsvrijstelling, omdat ongeacht de deelnemingsverhouding economisch dubbele belastingheffing moet worden voorkomen. [51:  J.A.G. van der Geld, De deelnemingsvrijstelling, Deventer: Kluwer 2008, blz. 76.]  [52:  E.J.W. Heithuis, ‘Werken aan de deelnemingsvrijstelling’, TFO 2006/169, §3.1.]  [53:  N.H. de Vries en R.J. de Vries, Cursus belastingrecht: vennootschapsbelasting, Deventer: Kluwer 2008, 
§ 2.4.0.B.] 

Juch[footnoteRef:54] en Aardema[footnoteRef:55] zijn van mening dat de verlengstukgedachte ten grondslag ligt aan de deelnemingsvrijstelling. Volgens hen kan niet gesteld worden dat het ne-bis-in-idem-beginsel aan de deelnemingsvrijstelling ten grondslag ligt, omdat de wetgever geen deelnemingsvrijstelling wenst te geven voor beleggingen. Als werkelijk het ne-bis-in-idem-beginsel aan de deelnemingsvrijstelling ten grondslag ligt, zou volgens Juch en Aardema geen ongerechtvaardigde dubbele heffing voor beleggingen mogen plaatsvinden. Hier ben ik het niet mee eens. Door middel van de deelnemingsverrekening wordt namelijk ook dubbele heffing voorkomen. Dit wordt in paragraaf 3.7 uitgebreider besproken. [54:  D. Juch, De deelnemingsvrijstelling in de vennootschapsbelasting (dissertatie Tilburg), Deventer: Fed 1974, blz. 13-14.]  [55:  E. Aardema, De deelnemingsvrijstelling in nationaal perspectief. Belastingbeschouwingen: opstellen aangeboden aan prof. dr. J. H. Christiaanse, Deventer: Kluwer 1989, blz. 179-199.] 

Naar mijn mening is het ne-bis-in-idem-beginsel de grondslag van de deelnemingsvrijstelling. Het doel van de regeling is namelijk het voorkomen van economisch dubbele belastingheffing. Deze economisch dubbele heffing is niet gerechtvaardigd omdat de dochtermaatschappij reeds voldoende belast wordt. Als geen of onvoldoende heffing resulteert, vindt de deelnemingsvrijstelling geen toepassing.
[bookmark: _Toc238355108][bookmark: _Toc212885323]3.3 De 5%-grens
Zonder de deelnemingsvrijstelling kan dubbele belastingheffing zich voordoen binnen een concern. Hierdoor zou concernvorming fiscaal zeer worden ontmoedigd. Het vormen van een concern kan diverse redenen hebben waaronder fiscale, bedrijfseconomische, organisatorische of juridische redenen. Het vormen van een concern mag niet fiscaal worden bemoeilijkt. De subjectieve belastingplicht van iedere maatschappij afzonderlijk strookt niet met de erkenning van concernvorming voor de heffing van vennootschapsbelasting. Vanwege de economische realiteit moet concernvorming fiscaal mogelijk zijn.[footnoteRef:56] Hierbij zij opgemerkt dat de deelnemingsvrijstelling geen faciliteit is die aangeeft of een concern aanwezig is of niet, maar de deelnemingsvrijstelling wordt vaak gebruikt in het geval van concernvorming.[footnoteRef:57] [56:  Q.W.J.C.H. Kok, De fiscale eenheid in de vennootschapsbelasting (dissertatie Rotterdam), Amersfoort: Sdu fiscale en financiële uitgevers 2005, blz. 64.]  [57:  Q.W.J.C.H. Kok, De fiscale eenheid in de vennootschapsbelasting (dissertatie Rotterdam), Amersfoort: Sdu fiscale en financiële uitgevers 2005, blz. 41.] 

De deelnemingsvrijstelling is pas van toepassing bij een aandelenbelang van 5% of meer. Met de wet Werken aan winst heeft de wetgever deze harde grens ingesteld om het onderscheid tussen ondernemen en beleggen forfaitair aan te geven.[footnoteRef:58] De deelnemingsvrijstelling is voortaan in beginsel van toepassing voor alle belangen van 5% of meer in een dochtermaatschappij. Belangen van minder dan 5% worden hierdoor steeds geacht als belegging te worden gehouden en hierop is de deelnemingsvrijstelling dan ook niet van toepassing.[footnoteRef:59] [58:  Kamerstukken II 2005/06, 30 572, nr. 2, blz. 10.]  [59:  Kamerstukken II 2005/06, 30 572, nr. 3, blz. 13.] 

Het verschil tussen beleggen en ondernemen kenmerkt zich doordat bij ondernemen, met name door de inbreng van arbeid en kapitaal, ernaar wordt gestreefd een hoger rendement te behalen dan door middel van beleggen vanzelf wordt verkregen.[footnoteRef:60] Voor de deelnemingsvrijstelling kenmerkt dit verschil zich door het oogmerk waarmee de deelneming wordt gehouden. Het is de vraag of de deelneming gehouden wordt voor uitoefening van de onderneming of slechts ter belegging wordt aangehouden en niet noodzakelijk is voor uitoefening van de onderneming. [60:  R.E.C.M. Niessen, De Wet inkomstenbelasting 2001, Amersfoort: Sdu fiscale en financiële uitgevers 2003, blz. 62-63.] 

Als sprake is van ondernemen is het gerechtvaardigd een vrijstelling te geven van belastingheffing. Voor beleggingen is deze rechtvaardiging er niet. Naar mijn mening is dit correct. Voor andere vormen van beleggingen, zoals bankleningen, in een onderneming krijgt de onderneming ook geen vrijstelling.
Voor 1 januari 2007 bestond de 5%-grens eveneens, maar dit was geen strikte grens. Als een belang van minder dan 5% aangehouden werd door de moedermaatschappij, maar deze deelneming lag in de lijn der ondernemingsuitoefening of diende het algemeen belang, kon alsnog de deelnemingsvrijstelling van toepassing zijn.[footnoteRef:61] Dit werd aangeduid als de gelijkgestelde of oneigenlijke deelneming. Een deelneming ligt in de lijn der ondernemingsuitoefening wanneer bijvoorbeeld de moedermaatschappij een koekjesfabriek is en de dochtermaatschappij een koekkruidenfabriek is. Wanneer de moedermaatschappij een belang van minder dan 5% in de koekkruidenfabriek heeft, is in principe sprake van beleggen en is de deelnemingsvrijstelling niet van toepassing. Maar omdat dit belang in de lijn der ondernemingsuitoefening ligt (de koekkruiden zijn nodig voor het bereiden van de koekjes), is sprake van een gelijkgestelde deelneming en is de deelnemingsvrijstelling alsnog van toepassing. De harde grens is ingesteld om een vereenvoudiging teweeg te brengen. Discussies of een deelneming in de lijn der ondernemingsuitoefening ligt of het algemeen belang dient, hoeven niet meer te worden gevoerd.[footnoteRef:62] [61:  Art. 13, lid 3, onderdeel b, Wet VPB 1969 (oud).]  [62:  Kamerstukken II 2005/06, 30 572, nr. 3, blz. 13.] 

Een nadeel aan de strikte 5%-grens is dat deelnemingen van minder dan 5% die in lijn der ondernemingsuitoefening liggen, nu niet onder de deelnemingsvrijstelling vallen, terwijl dit eigenlijk wel zo zou moeten zijn aangezien sprake is van ondernemen en niet van beleggen. Dit is een nadeel dat volgt uit het instellen van een forfaitaire grens, maar dit kan omzeild worden. Omdat het criterium voor de deelnemingsvrijstelling het nominaal gestorte aandelenkapitaal is, kan de 5%-grens omzeild worden door te werken met een laag nominaal kapitaal en een hoog agio. Ook is het mogelijk om belangen van minder dan 5% te clusteren zodat zij gezamenlijk wel boven de 5% uitkomen.[footnoteRef:63] [63:  E.J.W. Heithuis, ‘Werken aan de deelnemingsvrijstelling’, TFO 2006/169, §3.1.] 

Evenzo kunnen belangen van meer dan 5% toch een belegging zijn. Deze belangen worden toch de deelnemingsvrijstelling deelachtig vanwege de strikte grens, terwijl dit niet past bij de ratio van de regeling.
Een andere optie dan de 5%-grens is toepassing van de deelnemingsvrijstelling bij een deelneming van ten minste 5% of vanaf een absoluut bedrag (bijvoorbeeld €1 mln). De gedachte achter het van toepassing laten zijn van de deelnemingsvrijstelling vanaf een absoluut bedrag (in dit geval €1 mln) is dat vanaf een bepaalde grens de investering dusdanig hoog is dat geen sprake meer is van beleggen maar van ondernemen. Ook zou een absolute grens de bereidheid kunnen stimuleren om vanuit Nederland in venture fondsen te investeren, waardoor innoverende ondernemingen kunnen worden gestimuleerd. Naar mijn mening is dit echter geen goede optie omdat dit niet strookt met de bedoeling van de deelnemingsvrijstelling. Een vast bedrag zegt niets over het relatieve aandelenbelang in een dochtermaatschappij en daarmee over de vraag of de dochtermaatschappij onderdeel uitmaakt van het bedrijfseconomisch concern of veeleer als belegging wordt gehouden. Ook is het zo dat vooral grotere ondernemingen hier baat bij zullen hebben, omdat zij relatief eenvoudig aan het bedrag zullen voldoen. Als de grens van € 1 mln is bereikt, verdwijnt het onderscheid tussen ondernemen en beleggen.[footnoteRef:64] [64:  Kamerstukken II 2005/06, 30 572, nr. 8, blz. 31-32.] 

Er zijn verschillende meningen over de 5%-grens. Van der Geld[footnoteRef:65] geeft aan dat de wetgever de 5%-grens moet schrappen zodat de deelnemingsvrijstelling al van toepassing is vanaf één aandeel. Hij geeft aan dat afschaffing naar zijn mening een fundamentele kwestie is omdat de rechtsgrondslag van de deelnemingsvrijstelling dan zou veranderen van de verlengstukgedachte naar de ne-bis-in-idem-gedachte. Hij vindt het echter betreurenswaardig dat de wetgever bij pakketten kleiner dan 5% berust in meervoudige heffing. En hij geeft aan dat men zich daarbij dient te bedenken dat de wetgever gevallen die hij uitdrukkelijk niet wenst te faciliteren uitsluit met de regeling voor laagbelaste beleggingsdochters. [65:  J.A.G. van der Geld, De deelnemingsvrijstelling, Deventer: Kluwer 2008, blz. 76.] 

Ook Heithuis[footnoteRef:66] vraagt zich af of het instellen van een harde ondergrens van 5% nodig is. Hij is van mening dat de deelnemingsvrijstelling primair een regeling is ter voorkoming van economische dubbele belastingheffing en dat hier geen kwantitatief criterium aan ten grondslag kan liggen. Hij is eveneens van mening dat economische dubbele heffing zich al voordoet bij één enkel aandeel. Volgens hem ligt het ne-bis-in-idem-beginsel ten grondslag aan de deelnemingsvrijstelling en zou deze vrijstelling al moeten gelden vanaf één aandeel. [66:  E.J.W. Heithuis, ‘Werken aan de deelnemingsvrijstelling’, TFO 2006/169, §3.1.] 

Ik ben het eens met Van der Geld en Heithuis. Naar mijn mening dient de deelnemingsvrijstelling reeds toepassing te vinden vanaf één aandeel omdat dan reeds economisch dubbele heffing resulteert. Ook ik vind dit betreurenswaardig. Laagbelaste beleggingsdochters, gevallen die de wetgever niet wenst te faciliteren, worden in de deelnemingsverrekening betrokken. Zo resulteert evenwichtige belastingheffing zonder dat sprake is van economisch dubbele belastingheffing.
[bookmark: _Toc238355109]3.4 Aan- en verkoopkosten
De deelnemingsvrijstelling is een beperkte brutovrijstelling: de uitgekeerde dividenden en vermogenswinsten vallen onder de vrijstelling, maar de kosten die samenhangen met het bezit van de deelneming zijn aftrekbaar.[footnoteRef:67] Dit zijn bijvoorbeeld de beheers- en de financieringskosten. [67:  R.J. de Vries, ‘Aan- en verkoopkosten in relatie tot deelnemingen’, WFR 2009/85, §2.] 

De winst behaald door de dochtermaatschappij is belast, de gemaakt kosten zijn van de winst aftrekbaar. Bij de moedermaatschappij is de uitgedeelde winst vrijgesteld. Dit strookt met het totaalwinstbegrip. Hierdoor is het naar mijn mening op basis van het totaalwinstbegrip ook onjuist dat de beheerskosten aftrekbaar zijn. Omdat de uitgedeelde winst aan de moedermaatschappij vrijgesteld is, is het naar mijn mening niet gerechtvaardigd dat de kosten die samenhangen met het bezit van de deelneming aftrekbaar zijn.
De kosten ter zake van de aan- of verkoop van de deelneming vallen onder de deelnemingsvrijstelling en zijn derhalve niet aftrekbaar. Dit is naar mijn mening in overeenstemming met het totaalwinstbegrip aangezien de winstuitdelingen van de dochtermaatschappij bij de moedermaatschappij vrijgesteld zijn van belastingheffing. Het aan de ene kant vrijstellen van winst en aan de andere kant het aftrekbaar laten zijn van kosten strookt niet met het totaalwinstbegrip. Tot de aankoopkosten behoren niet alleen de aan de verkoper betaalde koopsom maar tevens de kosten die betrekking hebben op de aanschaf van de deelneming, zoals het laten uitvoeren van een due diligence rapport.[footnoteRef:68] Hier bevindt zich een spanningsveld tussen aankoopkosten die niet aftrekbaar zijn en beheerskosten die wel aftrekbaar zijn. Ook bij verkoopkosten rijst de vraag waar het omslagpunt zich bevindt van beheerskosten naar verkoopkosten. Hierbij rijst ook nog de vraag wat er moet gebeuren met de verkoopkosten als de bedoelde verkoop ineens niet doorgaat. Vallen deze kosten dan onder verkoopkosten en zijn zij derhalve niet aftrekbaar of vallen deze kosten onder kosten van het houden van een deelneming en zijn zij derhalve wel aftrekbaar? [68:  R.J. de Vries, ‘Aan- en verkoopkosten in relatie tot deelnemingen’, WFR 2009/85, §4.1.] 

De aankoopkosten zijn niet aftrekbaar omdat alle uitgaven die ertoe dienen het activum deelneming functioneel te maken behoren tot de kostprijs van die deelneming.[footnoteRef:69] Dit houdt in dat de aankoopkosten geactiveerd moeten worden omdat zij behoren bij de deelneming. De verkoopkosten zijn eveneens niet aftrekbaar omdat zij niet wezenlijk verschillen van aankoopkosten.[footnoteRef:70] [69:  Kamerstukken II 2003/04, 29 381, nr. 3, blz. 11.]  [70:  Kamerstukken II 2005/06, 30 572, nr. 3, blz. 29.] 

Naar goed koopmansgebruik dienen aankoopkosten van een bedrijfsmiddel te worden geactiveerd en te worden afgeschreven gedurende de gebruiksduur van dat bedrijfsmiddel. Indien het evenwel aankoopkosten betreft van een bedrijfsmiddel dat objectief vrijgestelde baten genereert dan leidt activering ertoe dat de uitgaven in beginsel niet ten laste van de winst komen.[footnoteRef:71] Naar mijn mening is dit met het oog op de huidige vormgeving van de regeling een juiste gang van zaken. Aan- en verkoopkosten van een deelneming blijven buiten de heffing van vennootschapsbelasting, omdat zij behoren tot de deelneming. De voordelen verkregen uit de deelneming zijn objectief vrijgesteld. Vandaar dat het naar mijn mening op basis van het totaalwinstbegrip onjuist zou zijn om de aan- en verkoopkosten wel aftrekbaar te laten zijn. [71:  HR 8 juli 1996, nr. 31 496, BNB 1996/368.] 

De aftrekbaarheid van aan- en verkoopkosten is in de loop der tijd aan verandering onderhevig geweest. In eerste instantie waren de aankoopkosten van een deelneming onderdeel van de kostprijs van de deelneming en dienden deze geactiveerd te worden.
In BNB 2002/262[footnoteRef:72] gaat de Hoge Raad om en beslist dat aankoopkosten wel in aftrek gebracht kunnen worden op de winst. Indien de kosten, zoals in het algemeen bij ter zake van de aankoop van een bedrijfsmiddel gemaakte kosten volgens de regels van goed koopmansgebruik moet geschieden, als onderdeel van de kostprijs van de deelneming worden geactiveerd, zouden zij langs de weg van afschrijving op die kostprijs ten laste van het resultaat moeten worden gebracht, maar door de bijzondere aard van het bedrijfsmiddel deelneming is dit niet mogelijk. Omdat echter de strekking van de deelnemingsvrijstelling meebrengt dat bij het belasten van de winst rekening wordt gehouden met tegenover de (bruto)winst staande kosten die verband houden met de deelneming is de Hoge Raad ten tijde van het arrest van mening dat aankoopkosten van een deelneming ten laste van de winst kunnen worden gebracht. [72:  HR 24 mei 2002, nr. 37 021, BNB 2002/262.] 

In reactie op dit arrest vindt reparatiewetgeving plaats.[footnoteRef:73] De aankoopkosten van een deelneming zijn slechts onder bepaalde voorwaarden aftrekbaar. [73:  Kamerstukken II 2003/04, 29 381, nr. 10, blz. 1-2.] 

Door het Bosal-arrest[footnoteRef:74] vindt wederom een wetswijziging plaats. Voor het Bosal-arrest bleven bij het bepalen van de winst buiten aanmerking voordelen uit hoofde van een deelneming, alsmede kosten welke verband houden met een deelneming. Wanneer deze kosten middellijk dienstbaar waren aan het behalen van in Nederland belastbare winst, waren zij wel aftrekbaar. In het Bosal-arrest is beslist dat deze gang van zaken strijdig is met de vrijheid van vestiging, omdat het de moedermaatschappij een beperking oplegt om een dochtermaatschappij in het buitenland op te richten. Uit het arrest volgt dat de aankoopkosten aftrekbaar zijn. Hierdoor werd de deelnemingsvrijstelling een volledige brutovrijstelling. Naar mijn mening past dit in het totaalwinstbegrip per vennootschap. Op basis van het totaalwinstbegrip per vennootschap zouden de winstuitdelingen belast moeten worden bij de moedermaatschappij en de kosten hierop in aftrek worden gelaten. Het aftrekbaar zijn van de aankoopkosten past naar mijn mening alleen niet bij deze vormgeving van de regeling. De voordelen zijn vrijgesteld bij de moedermaatschappij. Dit is in overeenstemming met het totaalwinstbegrip per concern. Aftrek van kosten is naar mijn mening dan ook niet gerechtvaardigd. Een volledige netto-vrijstelling past naar mijn mening dan ook beter bij het totaalwinstbegrip. [74:  HvJ EG 18 september 2003, nr. C-168/01, BNB 2003/344 c*.] 

Aangezien deze wetswijziging een grote budgettaire derving tot gevolg heeft, vindt wederom een wetsaanpassing plaats. Aan- en verkoopkosten zijn in de huidige wetgeving niet aftrekbaar.
Zoals aangegeven in deze paragraaf is het in overeenstemming met goed koopmansgebruik om aankoopkosten van een bedrijfsmiddel te activeren en af te schrijven gedurende de gebruiksduur van dat bedrijfsmiddel. De deelnemingsvrijstelling heeft hier echter een afwijkende bepaling voor. Dit is niet in overeenstemming met het totaalwinstbegrip per vennootschap. De voordelen zouden belast moeten worden bij de moedermaatschappij en de kosten zouden hierop in aftrek moeten komen. Met betrekking tot de huidige vormgeving is het naar mijn mening wel het geval dat het niet aftrekbaar zijn van aan- en verkoopkosten juist is omdat sprake is van een vrijgestelde prestatie. Aftrek van de beheerskosten is naar mijn mening niet gerechtvaardigd. De huidige vormgeving is niet in overeenstemming met het totaalwinstbegrip per vennootschap, wel met het totaalwinstbegrip per concern (het aftrekbaar zijn van de beheerskosten uitgezonderd).
[bookmark: _Toc238355110]3.5 Voorwaarden om de deelnemingsvrijstelling deelachtig te worden
Om de deelnemingsvrijstelling deelachtig te worden dienen de moeder- en dochtermaatschappij(en) aan bepaalde voorwaarden te voldoen. De moedermaatschappij dient een vennootschapsbelastingplichtig subject te zijn. Hierdoor kan elk vennootschapsbelastingplichtig subject de deelnemingsvrijstelling genieten.
Stichtingen zijn in principe vrijgesteld van belastingheffing.[footnoteRef:75] Het is mogelijk dat een stichting een deelneming houdt. In dat geval treedt de stichting in concurrentie met andere ondernemingen waardoor de stichting belastingplichtig wordt.[footnoteRef:76] Hierdoor verkrijgt de stichting, mits zij aan de voorwaarden voldoet, de deelnemingsvrijstelling op haar deelneming. Als de stichting ook nog andere niet concurrerende activiteiten verricht, is de stichting hiervoor niet belastingplichtig en kan geen deelnemingsvrijstelling worden verkregen. Dit is een partiële subjectieve vrijstelling. [75:  Art. 2, lid 1, onderdeel e, Wet VPB 1969.]  [76:  Art. 4, onderdeel a, Wet VPB 1969.] 

Voor de dochtersubjecten gelden diverse vereisten.[footnoteRef:77] De belastingplichtige dient voor ten minste 5% van het nominaal gestorte kapitaal aandeelhouder te zijn.[footnoteRef:78] Het hebben van een belang van 5% van één soort aandelen is niet voldoende om de deelnemingsvrijstelling deelachtig te worden. Hiervoor is niet gekozen omdat dit niet strookt met het uitgangspunt van de deelnemingsvrijstelling; het voorkomen van economisch dubbele heffing binnen een concern. Een criterium in de vorm van een soortaandelenbenadering zegt namelijk niets over het relatieve aandelenbelang in een dochtermaatschappij en daarmee over de vraag of de dochtermaatschappij onderdeel uitmaakt van het concern of veeleer als belegging wordt gehouden.[footnoteRef:79] [77:  Art. 13, lid 2, onderdeel a t/m d, Wet VPB 1969.]  [78:  Art. 13, lid 2, onderdeel a, Wet VPB 1969.]  [79:  Kamerstukken I 2006/07, 30 572, nr. C, blz. 8.] 

Een ander belangrijk punt bij dit vereiste is dat de Hoge Raad in het Falcons-arrest[footnoteRef:80] heeft verklaard dat de deelnemingsvrijstelling ook van toepassing is op callopties welke bij de houder recht geven op meer dan 5% van de aandelen. De Hoge Raad heeft dit arrest uitgebreid tot putopties. Het bezit van de houder van hetzij callopties, hetzij putopties valt onder de deelnemingsvrijstelling, mits dit bezit bij uitoefening een deelneming vormt. De deelnemingsvrijstelling is van toepassing omdat de houder van een optie in de vennootschap die het optierecht heeft verleend, tot die vennootschap in een rechtsbetrekking staat die zodanig overeenkomt met die van aandeelhouder dat alle transacties tussen hem en die vennootschap op gelijke voet als geldt voor de aandeelhouder buiten de winstsfeer dienen te worden afgewikkeld.[footnoteRef:81] De Hoge Raad ziet de optiehouder kennelijk als een pseudoaandeelhouder. De deelnemingsvrijstelling beoogt het voorkomen van economisch dubbele belastingheffing binnen een concern. Indien het belang bij een tot een deelneming behorend aandeel wordt opgesplitst, zoals in casu door het schrijven van een optie op dat aandeel, strookt het met die strekking bij beide belanghebbenden (dus bij zowel de aandeelhouder als de optiehouder) de deelnemingsvrijstelling toe te passen, zodat de deelnemingsvrijstelling geldt voor alle voor- en nadelen van dat aandeel.[footnoteRef:82] [80:  HR 22 november 2002, nr. 36 272, BNB 2003/34*.]  [81:  HR 21 februari 2001, nr. 35 639, BNB 2001/161c*.]  [82:  HR 22 november 2002, nr. 36 272, BNB 2003/34*.] 

Naar de mening van Janssen[footnoteRef:83] ziet de Hoge Raad de optiehouder niet als pseudoaandeelhouder, omdat de relatie van de optiehouder slechts geldt in relatie met een bestaande aandeelhouder en niet geldt ter zake van de rechtsverhouding tussen een optiehouder en het lichaam op wiens aandelen de opties betrekking hebben. Naar mijn mening is dit echter niet juist. Uit het Falcons-arrest blijkt dat het ne-bis-in-idem-beginsel ten grondslag ligt aan de deelnemingsvrijstelling.[footnoteRef:84] Hieruit volgt dat het ook bij de optiehouder noodzakelijk is om economisch dubbele belastingheffing te voorkomen aangezien economisch dubbele heffing niet gerechtvaardigd is. De mening van Janssen is dan ook onjuist aangezien de relatie met de bestaande aandeelhouder hier niks mee te maken heeft. Alleen het ne-bis-in-idem-beginsel is hier van belang. [83:  J.J.M. Janssen, ‘De fiscale eigenaar van een Falcons; Een analyse van optiearresten’, WFR 2003/1112, 
§ 3.3.]  [84:  HR 22 november 2002, nr. 36 272, BNB 2003/34*; Hof ’s-Gravenhage, Eerste Meervoudige belastingkamer, 30 mei 2000 (nr. 97/0553), r.o. 7.] 

Ook commanditaire vennoten kunnen de deelnemingsvrijstelling deelachtig worden. De commanditaire vennoot dient een aandeel in de vennootschappelijke gemeenschap van een open commanditaire vennootschap te hebben en daardoor voor ten minste 5% te delen in het door de vennootschap behaalde voordeel.[footnoteRef:85] Naar mijn mening is het bij dit vereiste vreemd dat niet de omvang van de deelname in het kapitaal doorslaggevend is zoals bij de andere twee vereisten[footnoteRef:86], maar de grootte van de gerechtigdheid tot de winst.[footnoteRef:87] Echter, hiermee is beoogd aan te sluiten bij het belang dat een belastingplichtige heeft bij de objectieve onderneming van een open commanditaire vennootschap. De omvang van de deelname in het kapitaal zegt weinig over de mate waarin wordt deelgenomen in de onderneming van de open commanditaire vennootschap. Het staat commandieten namelijk veelal vrij om gelden op te nemen van hun kapitaalrekening.[footnoteRef:88] [85:  Art. 13, lid 2, onderdeel d, Wet VPB 1969.]  [86:  Art. 13, lid 2, onderdeel a en b, Wet VPB 1969.]  [87:  In gelijke zin: J.A.G. van der Geld, De deelnemingsvrijstelling, Deventer: Kluwer 2008, blz. 76.]  [88:  Kamerstukken I, 2006/07, 30 572, nr. C, blz. 9.] 

[bookmark: _Toc238355111]3.6 Beleggingsinstelling
De deelnemingsvrijstelling is niet van toepassing ten aanzien van belastingplichtigen die als beleggingsinstelling worden aangemerkt. Dit kunnen bijvoorbeeld de VBI of de FBI zijn. De reden hiervoor is dat voor beleggingsinstellingen reeds een speciaal regime van belastingheffing geldt. Voor een FBI resulteert, onder bepaalde voorwaarden, een tarief van 0% waardoor feitelijk geen heffing resulteert. Een VBI wordt, onder bepaalde voorwaarden, subjectief vrijgesteld van belastingheffing waardoor eveneens feitelijk geen heffing resulteert. Het zou niet gerechtvaardigd zijn op basis van het totaalwinstbegrip op de resultaten verkregen uit een beleggingsinstelling de deelnemingsvrijstelling toe te passen, omdat feitelijk geen heffing resulteert. Hier kom ik in de hoofdstukken over de VBI en de FBI uitgebreider op terug.
[bookmark: _Toc238355112]3.7 De deelnemingsverrekening
Als een moedermaatschappij een kwalificerende deelneming heeft, oftewel voldoet aan één van de vier genoemde vereisten in art. 13, lid 2, Wet VPB 1969, is de deelnemingsvrijstelling in principe van toepassing en blijven de voordelen uit hoofde van een deelneming buiten aanmerking bij het bepalen van de winst. Er is geen keuzemogelijkheid.
Is de deelneming echter een laagbelaste beleggingsdochter[footnoteRef:89], dan vindt in plaats van de deelnemingsvrijstelling de deelnemingsverrekening toepassing.[footnoteRef:90] Deze is vanaf 1 januari 2007[footnoteRef:91] naast de deelnemingsvrijstelling in de Wet VPB 1969 opgenomen. Zoals beschreven in dit hoofdstuk is het doel van de deelnemingsvrijstelling het voorkomen van economisch dubbele heffing van vennootschapsbelasting binnen een concern. De deelnemingsverrekening heeft hetzelfde doel maar is anders vormgegeven. De regeling voor laagbelaste beleggingsdeelnemingen bewerkstelligt tegelijkertijd dat er geen ongewenst gebruik kan worden gemaakt van de deelnemingsvrijstelling door (mobiele) vrije beleggingen in onbelaste of laagbelaste dochtermaatschappijen te laten renderen.[footnoteRef:92] [89:  Art. 13, lid 10, Wet VPB 1969.]  [90:  Art. 13, lid 9, Wet VPB 1969.]  [91:  Deze wet is in werking getreden op 1 januari 2007, Stb. 2006, 631.]  [92:  Kamerstukken II 2005/06, 30 572, nr. 12, blz. 14.] 

Als de deelnemingsverrekening van toepassing is, wordt een gebruteerd bedrag van de voordelen tot de winst gerekend. Onder het begrip voordelen vallen zowel winstuitkeringen als vervreemdingsresultaten. Indien het gezamenlijke bedrag van de gebruteerde voordelen positief is, komt verrekening aan de orde.[footnoteRef:93] De verrekening is het laagste van twee limieten. De eerste limiet bedraagt 5% van de gezamenlijk gebruteerde voordelen, dit is in overeenstemming met de brutering van 100/95.[footnoteRef:94] De tweede limiet bestaat uit een formule.[footnoteRef:95] Deze tweede limiet wordt, kort gezegd, gevormd door de Nederlandse vennootschapsbelasting die toerekenbaar is aan de gebruteerde voordelen uit hoofde van de laagbelaste beleggingsdochter.[footnoteRef:96] [93:  Art. 23c Wet VPB 1969.]  [94:  Art. 13aa, lid 2, Wet VPB 1969.]  [95:  Art. 23c, lid 2, onderdeel b, Wet VPB 1969.]  [96:  J.L. van de Streek, ‘De nieuwe deelnemingsverrekening: verhouding tot internationaal en Europees belastingrecht (deel 2)’, WFR 2007/683, § 2.2.] 

De brutering leidt ertoe dat over de winst van de laagbelaste beleggingsdochter wordt bijgeheven bij de moedermaatschappij tot het Nederlandse tarief.[footnoteRef:97] [97:  J.N. Bouwman, Wegwijs in de vennootschapsbelasting, Amersfoort: Sdu fiscale en financiële uitgevers 2007, blz. 432.] 

De deelnemingsverrekening houdt geen rekening met bronbelasting. De reden hiervoor is eenvoudig: de deelnemingsverrekening ziet op het wegnemen van economische dubbele druk en niet op het wegnemen van juridische dubbele belasting, zoals het geval is bij bronheffing.[footnoteRef:98] Economische dubbele belasting doet zich voor wanneer dezelfde inkomsten tweemaal worden belast bij twee verschillende belastingbetalers. De winst wordt bijvoorbeeld eerst als vennootschapsbelasting bij de onderneming belast en vervolgens als inkomstenbelasting bij de aandeelhouder. Juridische dubbele belasting doet zich voor wanneer twee keer belastingheffing van hetzelfde inkomen, in handen van dezelfde belastingbetaler plaatsvindt. Een voorbeeld hierbij is een aandeelhouder die eerst met bron- en vervolgens met inkomstenbelasting wordt geconfronteerd, geheven door verschillende lidstaten over dezelfde winst. [98:  J.L. van de Streek, ‘De nieuwe deelnemingsverrekening: verhouding tot internationaal en Europees belastingrecht (deel 2)’, WFR 2007/683, § 2.1.] 

Het regime van de deelnemingsverrekening zorgt ervoor dat laagbelaste beleggingsdochters die laag of niet worden belast, alsnog in de Nederlandse heffing worden betrokken. De reden voor deze behandeling is te voorkomen dat een bezit van de moedermaatschappij in de laagbelaste beleggingsdochter dat laag of niet wordt belast, belastingvrij genoten kan worden onder de deelnemingsvrijstelling. Wanneer op een bezit in een laagbelaste beleggingsdochter de deelnemingsvrijstelling van toepassing zou zijn, zou dit een kapitaalvlucht naar laagbelastende belastingjurisdicties teweeg brengen. De deelnemingsvrijstelling stelt de winst van de dochtermaatschappij vrij omdat deze op haar niveau reeds belast is. Bij de deelnemingsverrekening is dit anders. Er wordt op het niveau van de laagbelaste beleggingsdochter geen of weinig belasting betaald. Op deze manier wordt economisch dubbele heffing voorkomen, terwijl toch voldoende belastingheffing resulteert.
Om te bepalen of een deelneming een laagbelaste beleggingsdochter is, moet de deelneming cumulatief aan drie voorwaarden voldoen: de onderworpenheideis, de bezittingentoets en het niet aanwezig zijn van een vastgoeddeelneming. Deze voorwaarden worden in de volgende paragrafen besproken.
[bookmark: _Toc238355113]3.8 De onderworpenheidseis
De onderworpenheidseis geeft aan dat een lichaam onderworpen moet zijn 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. Als sprake is van een naar Nederlandse maatstaven effectieve heffing van 10%, is de dochter geen laagbelaste beleggingsdochter en is de deelnemingsvrijstelling van toepassing. De belastbare winst is het winstbegrip voor eventuele verliesverrekening en eventuele voorkoming van dubbele belastingheffing. Het is namelijk niet de bedoeling dat een beleggingsdochter wordt aangemerkt als laagbelaste beleggingsdochter omdat zij als gevolg van eventuele verliescompensatie in enig jaar weinig of geen belasting is verschuldigd terwijl de effectieve winstbelastingdruk 10% of hoger zou zijn als de verliescompensatie buiten beschouwing zou zijn gelaten.[footnoteRef:99] [99:  Kamerstukken II 2005/06, 30 572, nr. 8, blz. 35.] 

De onderworpenheidseis kan aanleiding geven tot problemen. Het kan lastig zijn om bij buitenlandse fiscale regimes de winst naar Nederlandse maatstaven te bepalen. Wanneer andere landen een ander systeem van winstbepaling hanteren dan Nederland, kan het lastig zijn om te bepalen wat wel en niet tot de Nederlandse grondslag behoort. Voorbeelden hiervan zijn: een cost-plus benadering waarbij een (zeer) beperkte grondslag wordt gehanteerd, de mogelijkheid tot het vormen van specifieke fiscale voorzieningen/reserves waardoor de grondslag aanzienlijk wordt beperkt, aanzienlijke mogelijkheden tot het uitstellen van winstneming, een vanuit Nederlandse optiek te ruime deelnemingsvrijstelling, enzovoorts.[footnoteRef:100] [100:  Kamerstukken II 2005/06, 30 572, nr. 3, blz. 59.] 

Deze toets vindt zijn rechtvaardiging in de belastingheffing. Als een laagbelaste beleggingsdochter niet voldoende wordt belast, is het niet gerechtvaardigd de deelnemingsvrijstelling toe te passen.
[bookmark: _Toc238355114]3.9 De bezittingentoets
De bezittingentoets houdt in dat de bezittingen van een lichaam (deelneming) niet voor 50% of meer mogen bestaan uit vrije beleggingen. Wanneer dit het geval is (en aan de overige vereisten is voldaan), is sprake van een laagbelaste beleggingsdochter. Vrije beleggingen[footnoteRef:101] zijn beleggingen die niet noodzakelijk zijn voor de continuïteit van de onderneming. Het is lastig te bepalen wat vrije beleggingen precies zijn. Wat voor de ene vennootschap duidelijk een belegging is, kan voor de andere vennootschap duidelijk een noodzakelijk activum zijn.[footnoteRef:102] Dit ligt aan de aard van de onderneming. [101:  Art. 13, lid 11, Wet VPB 1969.]  [102:  In gelijke zin: J.A.G. van der Geld, De deelnemingsvrijstelling, Deventer: Kluwer 2008, blz. 96.] 

Om het percentage te beoordelen dient een toerekeningsbalans te worden opgesteld. Op deze toerekeningsbalans dienen alle bezittingen van de deelneming en die van haar dochters en kleindochters, voorzien van het label actief of passief komen te staan. Faber geeft aan dat dit een administratieve lastenverzwaring oplevert voor de belastingplichtige omdat van alle bezittingen van de hele kerstboom aan vennootschappen, van onder naar boven, moet worden beoordeeld of ze actief of passief zijn.[footnoteRef:103] Mede doordat de bezittingentoets een continue toets is, levert deze toets grote administratieve rompslomp op voor de belastingplichtige.[footnoteRef:104] [103:  S.E. Faber, ‘The good, the bad and the ugly; Naar een alternatieve benadering van de toerekeningsbalans bij de bezittingentoets’, WFR 2007/1285, § 1.]  [104:  J.A.G. van der Geld, De deelnemingsvrijstelling, Deventer: Kluwer 2008, blz. 102.] 

De Staatssecretaris heeft dit echter ook ingezien en geeft aan dat in plaats van de toerekeningsbalans ook de commerciële geconsolideerde balans van de deelneming voldoende is om te beoordelen of sprake is van meer dan 50% vrije beleggingen.[footnoteRef:105] Dit is een lastenverlichting omdat de commerciële geconsolideerde balansen veel vaker voorhanden zijn. [105:  Kamerstukken II 2007/08, 31 206, nr. 6, blz. 2.] 

Deze toets vindt zijn rechtvaardiging in het feit dat beleggingen niet noodzakelijk zijn voor de onderneming en het hierdoor niet gerechtvaardigd is om hier een vrijstelling voor te verlenen.
[bookmark: _Toc238355115]3.10 De vastgoeddeelneming
Wanneer een dochter een vastgoeddeelneming in de zin van art. 13, lid 13, Wet VPB 1969 is, kan deze dochter geen laagbelaste beleggingsdochter zijn. Van een vastgoeddeelneming is sprake indien de bezittingen van het lichaam voor ten minste 90% uit onroerend goed bestaan.
Deze eis bewerkstelligt dat de deelnemingsverrekening niet van toepassing is, maar de deelnemingsvrijstelling. Zonder deze aanpassing zou voor normaal belaste buitenlandse vastgoedbeleggingsdochters de deelnemingsvrijstelling mogelijk niet gelden, terwijl dit voor 1 januari 2007 in EU-situaties wel het geval was. Dergelijke beleggingsdochters zouden als gevolg van de afschrijvingsbeperking[footnoteRef:106] en de thincapregeling[footnoteRef:107] mogelijk als laagbelast worden aangemerkt. De uitsluiting van vastgoeddeelnemingen voor de deelnemingsverrekening heeft twee redenen. De eerste reden is dat vastgoed geen mobiel kapitaal is. Het is dus niet mogelijk om elke keer het vastgoed te verplaatsen naar het land met het fiscaal meest gunstige regime. Hierdoor is een vastgoeddeelneming ook meer te vergelijken met een actieve onderneming dan met een mobiele belegging.[footnoteRef:108] De wetgever wil mobiele beleggingen namelijk niet faciliteren, maar vastgoed is geen mobiele belegging. [106:  Art. 3.30a Wet IB 2001.]  [107:  Art. 10d Wet VPB 1969.]  [108:  Kamerstukken II 2005/06, 30 572, nr. 12, blz. 6.] 

De tweede reden voor uitsluiting is dat vastgoed in het algemeen wordt belast in het situsland. Dit terwijl het heffingsrecht over overige beleggingen doorgaans is toegewezen aan het bronland. Ook hierdoor is een vastgoeddeelneming meer te vergelijken met een actieve onderneming dan met een mobiele belegging. Hierdoor vindt de wetgever het gerechtvaardigd om de deelnemingsvrijstelling toe te passen op vastgoeddeelnemingen. Deze twee redenen hebben te maken met de doelstelling van de deelnemingsverrekening, namelijk het voorkomen van ongewenst gebruik maken van de deelnemingsvrijstelling door (mobiele) vrije beleggingen in onbelaste of laagbelaste dochtermaatschappijen te laten renderen. Bij een vastgoeddeelneming is hier geen sprake van.[footnoteRef:109] [109:  Kamerstukken II 2005/06, 30 572, nr. 12, blz. 14.] 

Hierbij rijst de vraag of het getuigt van correcte wetgeving dat een vastgoeddeelneming de deelnemingsvrijstelling deelachtig wordt en dat de winst uit deze dochter wordt vrijgesteld. Naar mijn mening is dit het geval. Kapitaal is mobiel en kan constant worden verplaatst naar het land met het meest aantrekkelijke fiscale regime zodat weinig tot geen heffing resulteert. Bij vastgoed is geen sprake van een mobiele belegging maar meer van ondernemingsactiviteiten. Hierdoor is het gerechtvaardigd de deelnemingsvrijstelling toe te passen op vastgoeddeelnemingen. Deze behandeling is in overeenstemming met het totaalwinstbegrip.
[bookmark: _Toc212885322][bookmark: _Toc221441494][bookmark: _Toc221441496][bookmark: _Toc238355116]3.11 Mogelijke strijdigheid
In de literatuur gaan stemmen op dat de deelnemingsverrekening mogelijk strijdig is met het Europese recht. Ik onderzoek deze mogelijke strijdigheid omdat ik de vormgeving van de regeling zo breed mogelijk aan de orde wil laten komen. Wanneer de regeling wel voldoet aan het totaalwinstbegrip maar strijdig is met het Europese recht, is de regeling naar mijn mening juist vormgegeven maar zal zij toch veranderd moeten worden. Een regeling die strijdig is met het Europese recht heeft geen bestaansrecht.
In principe wordt 5% van de gezamenlijke gebruteerde voordelen verrekend. Het is echter onder bepaalde voorwaarden ook mogelijk om het werkelijke bedrag aan winstbelasting te verrekenen.[footnoteRef:110] Het lichaam waarin de belastingplichtige een laagbelaste beleggingsdochter heeft en de laagbelaste beleggingsdochter zelf, moeten gevestigd zijn in een lidstaat van de Europese Unie en een in de bijlage van de Moeder Dochterrichtlijn (Richtlijn) opgenomen rechtsvorm hebben.[footnoteRef:111] De Richtlijn voorziet in een verrekening van de werkelijk geheven belasting als een verrekeningstelsel van toepassing is. Dit is mogelijk strijdig met de vrijheid van kapitaalverkeer, omdat een onderscheid wordt gemaakt tussen EU-landen en niet-EU-landen. De vrijheid van kapitaal geldt namelijk ook voor derdelanden.[footnoteRef:112] De vraag die hierbij opkomt, is of mogelijk een rechtvaardiging bestaat voor de strijdigheid. Daar ga ik verder niet op in aangezien dit buiten het bereik van mijn scriptie valt. [110:  Art. 13aa, lid 4 Wet VPB 1969.]  [111:  Art. 23c, lid 3 Wet VPB 1969.]  [112:  J.A.G. van der Geld, De deelnemingsvrijstelling, Deventer: Kluwer 2008, blz. 106.] 

In dit geval is het arrest Cadbury-Schweppes[footnoteRef:113] interessant. Een Engelse moedermaatschappij heeft een Controlled Foreign Company (“CFC”) in Ierland. Deze CFC houdt zich bezig met financieringsactiviteiten. De CFC is echter laagbelast in Ierland. Engeland heeft een regeling die buitenlandse laagbelaste CFC’s in de heffing betrekt. De Engelse fiscus wil over de winst van de CFC heffen op Engels niveau, onder verrekening van de Ierse belasting. Dit is niet geoorloofd. Het hebben van een laagbelaste buitenlandse CFC is gerechtvaardigd mits geen sprake is van een volstrekt kunstmatige situatie. Aangezien dat hier niet het geval is, is de belastingheffing door de Engelse fiscus dan ook niet toegestaan. Dit wordt ingegeven doordat slechts buitenlandse laagbelaste CFC’s in de Engelse heffing worden betrokken. [113:  HvJ EG 12 september 2006, nr. C-196/04, BNB 2007/54 c*.] 

Ook het arrest Test Claimants in the FII Group litigation[footnoteRef:114] is hier interessant. In dit arrest beslist het HvJ EG dat het bij een regime dat is gericht op het voorkomen van economische dubbele belasting over dividenden niet in strijd is met het gemeenschapsrecht dat voor binnenlandse dividenden een vrijstellingsstelsel wordt gehanteerd en voor inkomende dividenden een verrekeningsstelsel, mits daarbij de dividenden niet tegen een hoger tarief worden belast dan binnenlandse dividenden en verrekening van door een buitenlandse dochtervennootschap betaalde vennootschapsbelasting wordt toegestaan. [114:  HvJ EG, Grote kamer, 12 december 2006, nr. C-446/04, VN 2007/5.9.] 

In het arrest Columbus Container Services[footnoteRef:115] speelt een soortgelijke problematiek als bij Cadbury-Schweppes. De Duitse fiscus betrekt de winst verkregen uit een Belgisch coördinatiecentrum in de Duitse belastingheffing, omdat dit Belgische coördinatiecentrum laagbelast is. Dit is echter wel toegestaan aangezien de Duitse fiscus geen onderscheid maakt tussen in Duitsland en in het buitenland gelegen laagbelaste beleggingsdochters. Zij betrekt in alle gevallen laagbelaste dochters in de Duitse belastingheffing. [115:  HvJ EG 6 december 2007, nr. C-298/05, VN 2007/59.8.] 

[bookmark: h107]Van de Streek geeft aan dat de onderworpenheidseis strijdig is met het Europese recht omdat dit moedermaatschappijen afschrikt een dochter op te richten in een laagbelaste jurisdictie. Als sprake is van een tarief van minder dan 10% heft Nederland bij tot het Nederlandse tarief, terwijl een dergelijke bijheffing vanwege de deelnemingsvrijstelling achterwege blijft als de buitenlandse dochtervennootschap aan een effectief tarief van 10% of meer is onderworpen.[footnoteRef:116] Naar mijn mening is dit een juiste gang van zaken, omdat de dochter laagbelast is. Hierbij dient in het achterhoofd gehouden te worden dat de deelnemingsverrekening slechts van toepassing is als de dochter ook meer dan 50% vrije beleggingen bezit (en geen vastgoeddeelneming is). Het voldoen aan de onderworpenheidseis alleen is niet voldoende. [116:  J.L. van de Streek, ‘De nieuwe deelnemingsverrekening: verhouding tot internationaal en Europees belastingrecht (deel 1)’, WFR 2007/649, § 3.2.] 

[bookmark: NOOT_2420475_50_][bookmark: h106][bookmark: NOOT_2420475_51_]Ook geeft Van de Streek aan dat een strijdigheid aanwezig is indien de jaarlijkse herwaarderingsverplichting van toepassing is. Herwaardering vindt toepassing indien de moedermaatschappij, al dan niet tezamen met een groepsonderdeel een belang van minimaal 25% heeft in een laagbelaste beleggingsdeelneming waarvan de bezittingen voor 90% of meer bestaan uit vrije beleggingen.[footnoteRef:117] Door de jaarlijkse waardering van de deelneming op de waarde in het economische verkeer wordt de moeder belast over winst die zij (nog) niet heeft gemaakt. Hierdoor wordt in buitenlandse verhoudingen winst belast die nog niet is gerealiseerd.[footnoteRef:118] [117:  Art. 13a, lid 1, Wet VPB 1969.]  [118:  J.L. van de Streek, ‘De nieuwe deelnemingsverrekening: verhouding tot internationaal en Europees belastingrecht (deel 1)’, WFR 2007/649, § 3.1.] 

De vraag is hoe deze arresten en meningen zich verhouden tot de Nederlandse deelnemingsverrekening. Naar mijn mening is de Nederlandse deelnemingsverrekening niet in strijd met het Europese recht. Er wordt geen onderscheid gemaakt tussen binnen- en buitenlandse laagbelaste beleggingsdochters. De deelnemingsverrekening geldt voor iedere dochtermaatschappij die laagbelast is. Deze vormgeving is in overeenstemming met het arrest Columbus Container Services.
[bookmark: _Toc238355117]3.12 Moeder Dochterrichtlijn
De Richtlijn is op 23 juli 1990 in werking getreden en heeft tot doel dubbele belastingheffing over uitgedeelde winsten te voorkomen zodat grensoverschrijdende bedrijfsactiviteiten niet belemmerd worden. De reden om ook de Richtlijn te bespreken in deze scriptie is dat deze eveneens een vrijstellings- en een verrekeningsmethode kent.
De Richtlijn bewerkstelligt economische eenwording op meerdere manieren. Een dochteronderneming die winst uitkeert aan de moedermaatschappij mag op deze winst bijvoorbeeld geen bronbelasting inhouden.[footnoteRef:119] [119:  Art. 5 Moeder Dochterrichtlijn.] 

Ook mag de uitgedeelde winst niet nogmaals op moederniveau belast worden. Dit kan geschieden door een algehele vrijstelling van belastingheffing of door middel van een verrekening op moederniveau van de reeds geheven belasting.[footnoteRef:120] [120:  Art. 4 Moeder Dochterrichtlijn.] 

De vennootschap die de vrijstelling of de verrekening krijgt op basis van de Richtlijn moet aan belasting onderworpen zijn.[footnoteRef:121] Voor Nederland is dit de vennootschapsbelasting.[footnoteRef:122] Voor het bepalen van de onderworpenheid wordt door de hele schakel heengekeken, dus naar de dochteronderneming, naar de kleindochteronderneming, enzovoorts. De vraag die opkomt bij deze onderworpenheidseis is of sprake moet zijn van een objectieve of subjectieve onderworpenheid. Objectieve onderworpenheid houdt in dat de winst, het object, van de vennootschap daadwerkelijk belast wordt. Subjectieve onderworpenheid houdt in dat de vennootschap formeel belastingplichtig is. Of daadwerkelijk belasting wordt betaald, doet niet ter zake. Van den Hurk is van mening dat de vennootschap zowel objectief als subjectief onderworpen moet zijn, omdat dit in lijn is met de bedoeling van de Richtlijn.[footnoteRef:123] Hier ben ik het mee eens. Als geen belasting wordt betaald, is een vrijstelling of een verrekening niet gerechtvaardigd. De vrijstelling of verrekening is gerechtvaardigd omdat reeds eenmaal belasting is geheven. Als een vennootschap niet onderworpen is, vindt de Richtlijn geen toepassing. Hierdoor is sprake van neutraliteit. Er wordt slechts eenmaal belasting geheven, niet meer en niet minder.[footnoteRef:124] [121:  H.T.P.M. van den Hurk, Europees Gemeenschapsrecht en directe belastingen, Deventer: Kluwer 2001, blz. 269.]  [122:  Art. 2, lid 1, onderdeel c, Moeder Dochterrichtlijn.]  [123:  H.T.P.M. van den Hurk, Europees Gemeenschapsrecht en directe belastingen, Deventer: Kluwer 2001, blz. 274.]  [124:  H.T.P.M. van den Hurk, Europees Gemeenschapsrecht en directe belastingen, Deventer: Kluwer 2001, blz. 277.] 

[bookmark: _Toc238355118]3.13 Vormgeving van de regeling
[bookmark: _Toc238355119]3.13.1 Huidige vormgeving
Het totaalwinstbegrip grijpt aan bij de onderneming en houdt in dat de gehele winst gedurende de levensduur van de onderneming in de belastingheffing wordt betrokken. Als een vennootschap een kwalificerend belang van 5% of meer houdt in een andere vennootschap, worden de voordelen op het niveau van de dochtermaatschappij belast. Wanneer de dochtermaatschappij deze winst vervolgens uitkeert naar boven, zijn deze voordelen vrijgesteld bij de moedermaatschappij. De vraag hierbij is of het totaalwinstbegrip per vennootschap of per concern moet worden bekeken. Wanneer het totaalwinstbegrip per vennootschap wordt bekeken, dient de uitgedeelde winst bij de moedermaatschappij nogmaals belast te worden. Naar mijn mening is het echter juist om het totaalwinstbegrip per concern te bekijken. De gehele winst behaald binnen het concern wordt in de heffing betrokken, wanneer de deelnemingsvrijstelling van toepassing is. Dit is ook in overeenstemming met de doelstelling van de deelnemingsvrijstelling, namelijk het voorkomen van economisch dubbele belastingheffing binnen een concern.
Naar mijn mening dient de 5%-grens echter te vervallen en dient de deelnemingsvrijstelling reeds vanaf één aandeel te gelden. Economisch dubbele heffing doet zich reeds voor vanaf één aandeel. Een deelnemingsvrijstelling zonder een minimum bezitspercentage strookt met het totaalwinstbegrip per concern.
Wanneer een vennootschap een belang van minder dan 5% houdt in een andere vennootschap, vindt de deelnemingsvrijstelling geen toepassing. In dit geval resulteert dubbele heffing. Deze behandeling strookt met het totaalwinstbegrip waarbij per vennootschap wordt gekeken, omdat de vennootschap an sich in de heffing wordt betrokken, zonder rekening te houden met belastingheffing van eventuele andere vennootschappen.
De deelnemingsverrekening is niet verdedigbaar aan de hand van het totaalwinstbegrip per vennootschap. Bij een kwalificerend belang van 5% in een laagbelaste beleggingsdochter wordt een gebruteerd bedrag tot de voordelen gerekend en in de heffing betrokken. De reeds betaalde belasting is hierop aftrekbaar. Niet ieder subject wordt apart in de heffing betrokken. Er wordt rekening gehouden met reeds betaalde belasting. Hierdoor wordt niet de winst gedurende de levensduur van de onderneming belast, vandaar dat de deelnemingsverrekening niet strookt met het totaalwinstbegrip. Als echter gekeken wordt naar het totaalwinstbegrip per concern strookt de deelnemingsverrekening hier wel mee. De winst wordt op concernniveau eenmaal belast.
Wanneer een vennootschap een belang van minder dan 5% houdt in een laagbelaste beleggingsdochter vindt de deelnemingsverrekening geen toepassing. Hierdoor resulteert geen of een lage belastingheffing. Dit strookt met het totaalwinstbegrip per vennootschap, omdat de vennootschap an sich in de heffing wordt betrokken en geen rekening wordt gehouden met de eventuele belastingheffing van andere vennootschappen. Naar mijn mening dient de 5%-grens geschrapt te worden en dient de deelnemingsverrekening ook reeds vanaf één aandeel van toepassing te zijn in een laagbelaste beleggingsdochter. Een minimum bezitspercentage is naar mijn mening niet juist. Het vervallen van een minimum bezitspercentage strookt met het totaalwinstbegrip per concern.
[bookmark: _Toc238355120]3.13.2 Mogelijke andere vormgevingen
De deelnemingsvrijstelling is vormgegeven als een objectieve vrijstelling. Alhoewel dit een formele inbreuk is op het totaalwinstbegrip per vennootschap strookt dit wel met het totaalwinstbegrip per concern. De vraag is of de deelnemingsvrijstelling ook op een andere manier vormgegeven zou kunnen worden.
Het is bijvoorbeeld ook mogelijk om de voordelen die de moedermaatschappij verkrijgt van de dochtermaatschappij te belasten tegen een tarief van 0%. Door de vormgeving als tariefsvrijstelling resulteert feitelijk, gelijk bij de objectieve vrijstelling, geen heffing. Dit is een materiële inbreuk op het totaalwinstbegrip maar deze vormgeving past in het totaalwinstbegrip per concern. De gehele winst behaald door het concern wordt in de heffing betrokken. Waar nu een aangifte gecorrigeerd wordt voor vrijgestelde voordelen verkregen uit een dochtermaatschappij, dient bij de vormgeving als tariefsvrijstelling twee verschillende tarieven gehanteerd te worden. De voordelen verkregen uit een dochtermaatschappij worden belast tegen 0%. De overige voordelen worden belast tegen het huidige vennootschapsbelastingtarief.[footnoteRef:125] Naar mijn mening is dit echter geen verbetering. Ik pleit voor de huidige vormgeving als objectieve vrijstelling, al dient naar mijn mening de 5%-grens te vervallen. [125:  Art. 22 Wet VPB 1969.] 

Een vormgeving als subjectieve vrijstelling zou naar mijn mening niet mogelijk zijn omdat de dochtermaatschappij dan in het geheel niet belast wordt. Hierdoor resulteert überhaupt geen belastingheffing en dat strookt niet met het totaalwinstbegrip per vennootschap en niet per concern.
Een andere mogelijkheid is het door de dochter- aan de moedermaatschappij uitbetaalde dividend bij de dochter aftrekbaar te stellen. Helaas ontstaan dan problemen, met name in de situatie waarin een in Nederland gevestigd lichaam een deelneming heeft in een niet binnen Nederland gevestigd en daardoor in Nederland niet subjectief belastingplichtig lichaam, terwijl de buitenlandse belastingwet geen aftrekmogelijkheid op de winst van de dochtermaatschappij ter zake van de dividenduitkeringen aan de moedermaatschappij bevat.[footnoteRef:126] Dus dit is geen mogelijk alternatief. [126:  F.P.J. Snel, ‘Deelnemingsvrijstelling: goede bedoelingen, weinig visie en nog enkele knelpunten’, WFR 2006/787, § 3.2.] 

[bookmark: _Toc221441500][bookmark: _Toc238355121]3.14 Samenvatting en conclusie
In dit hoofdstuk heb ik de deelnemingsvrijstelling en de deelnemingsverrekening besproken. Er is discussie of de deelnemingsvrijstelling gebaseerd is op de verlengstukgedachte of op het ne-bis-in-idem-beginsel. Naar mijn mening is de deelnemingsvrijstelling gebaseerd op het ne-bis-in-idem-beginsel.
De deelnemingsvrijstelling is pas van toepassing bij een aandelenbelang van 5% of meer. Dit is een forfaitaire grens om het onderscheid tussen ondernemen en beleggen aan te geven. Het verschil kenmerkt zich doordat bij ondernemen, met name door de inbreng van arbeid en kapitaal, ernaar wordt gestreefd een hoger rendement te behalen dan door middel van beleggen vanzelf wordt verkregen. Als sprake is van ondernemen is het gerechtvaardigd een vrijstelling te geven van belastingheffing door middel van de deelnemingsvrijstelling. Voor beleggingen is deze rechtvaardiging er niet.
Er zijn verschillende opvattingen over de 5%-grens. Naar mijn mening dient de deelnemingsvrijstelling al van toepassing te zijn vanaf één aandeel omdat dan reeds economisch dubbele heffing resulteert.
De deelnemingsvrijstelling beoogt economisch dubbele belastingheffing binnen een concern te voorkomen. De deelnemingsverrekening heeft hetzelfde doel, maar voorkomt eveneens dat een bezit van de moedermaatschappij in een laagbelaste beleggingsdochter die laag of niet wordt belast, belastingvrij genoten kan worden. De deelnemingsvrijstelling beoogt concernvorming fiscaal niet te ontmoedigen. De subjectieve belastingplicht van iedere maatschappij afzonderlijk strookt niet met de erkenning van concernvorming voor de heffing van vennootschapsbelasting. Daarom moet naar mijn mening het totaalwinstbegrip ook per concern worden bekeken en niet per vennootschap.
De deelnemingsvrijstelling is een beperkte brutovrijstelling: de uitgekeerde dividenden en vermogenswinsten vallen onder de vrijstelling, maar de kosten die samenhangen met het bezit van de deelneming zijn aftrekbaar. Deze aftrekbaarheid strookt niet met het totaalwinstbegrip per concern. De kosten ter zake van de aan- of verkoop van de deelneming vallen onder de deelnemingsvrijstelling en zijn derhalve niet aftrekbaar. Het niet aftrekbaar zijn van de aan- en verkoopkosten strookt met het totaalwinstbegrip per concern. De behandeling van aan- en verkoopkosten is in de loop van de tijd aan verandering onderhevig geweest.
Om de deelnemingsvrijstelling deelachtig te worden, dient een lichaam aan bepaalde voorwaarden te voldoen. Als de deelneming een laagbelaste beleggingsdochter is, vindt de deelnemingsvrijstelling geen toepassing maar de deelnemingsverrekening. Het regime van de deelnemingsverrekening zorgt ervoor dat laagbelaste beleggingsdochters die laag of niet worden belast, alsnog in de Nederlandse heffing worden betrokken. Om als laagbelast te worden aangemerkt moet een deelneming voldoen aan de onderworpenheideis, de bezittingentoets en de deelneming mag geen vastgoeddeelneming zijn. Het van toepassing laten zijn van de deelnemingsvrijstelling op een vastgoeddeelneming is naar mijn mening in overeenstemming met het totaalwinstbegrip, omdat een vastgoeddeelneming te vergelijken is met ondernemingsactiviteiten.
De deelnemingsverrekening is mogelijk strijdig met het EG-recht. Ik ben het hier echter niet mee eens aangezien er geen onderscheid wordt gemaakt tussen binnenlandse en buitenlandse laagbelaste beleggingsdochters.
De Richtlijn kent ook een vrijstelling en een verrekening. Een vennootschap moet onderworpen zijn aan een belasting om hier voor in aanmerking te komen.
De deelnemingsvrijstelling heeft de vorm van een objectieve vrijstelling. Bij de dochtermaatschappij reeds belaste voordelen worden vrijgesteld bij de moedermaatschappij. Naar mijn mening is dit een evenwichtige wijze van wetgeving, omdat dit in overeenstemming is met het totaalwinstbegrip per concern. Op deze wijze wordt economisch dubbele belastingheffing voorkomen.
De deelnemingsverrekening heft bij tot het Nederlandse belastingniveau en past hierop een verrekening toe van de reeds betaalde belasting. Naar mijn mening is ook deze behandeling in overeenstemming met het totaalwinstbegrip per concern omdat bij de dochtermaatschappij weinig tot geen belasting wordt betaald.

[bookmark: _Toc238355122]Hoofdstuk 4	De fiscale beleggingsinstelling

[bookmark: _Toc212885326][bookmark: _Toc221441509][bookmark: _Toc238355123]4.1 Inleiding
In dit hoofdstuk bespreek ik de fiscale beleggingsinstelling (FBI). De FBI is een mogelijkheid om collectief te beleggen. Als de FBI aan bepaalde voorwaarden[footnoteRef:127] voldoet, is de FBI onderworpen aan een tarief in de vennootschapsbelasting van 0%; de facto worden daarmee dus de voordelen van de FBI onbelast gelaten en vormt de regeling materieel een vrijstelling. Om als FBI te kunnen worden aangemerkt, dient de beleggingsinstelling aan bepaalde voorwaarden te voldoen. De uitdelingsverplichting speelt hierbij een grote rol.[footnoteRef:128] De regeling is neergelegd in art. 28 Wet VPB 1969 en het Besluit beleggingsinstellingen (BBI). In art. 28 Wet VPB 1969 staan de voorwaarden waar een beleggingsinstelling aan moet voldoen om als zodanig aangemerkt te worden. Het BBI vermeldt de rekenkundige uitwerking. In dit hoofdstuk zal ik me met name richten op de Wet VPB 1969, waar nodig vermeld ik het BBI. [127:  Art. 28, lid 2, Wet VPB 1969.]  [128:  Art. 28, lid 2, onderdeel b, Wet VPB 1969.] 

De regeling betreffende de FBI rust op drie pijlers, te weten de materiële beleggingseis, de financieringslimieten en de aandeelhouderseisen. Ik zal individueel toetsen of deze drie pijlers in overeenstemming zijn met het totaalwinstbegrip.
Verder onderzoek ik welke voordelen buiten de heffing van vennootschapsbelasting blijven en of dit een expliciete inbreuk is op het totaalwinstbegrip of een daarmee sterk overeenkomende inbreuk. Is dit evenwichtige wijze van wetgeving met betrekking tot het totaalwinstbegrip of kan het regime van de FBI beter aangepast worden? Met name zal worden bezien of de regeling niet de vorm van een subjectieve of een objectieve vrijstelling zou kunnen hebben.
[bookmark: _Toc238355124]4.2 Doelstelling van de FBI
Als FBI kunnen worden aangemerkt beleggingsinstellingen met een bepaalde rechtsvorm die moeten voldoen aan beleggingseisen, aandeelhouderseisen, financieringslimieten en een uitdelingsverplichting. Deze voorwaarden bespreek ik uitgebreid in paragraaf 4.4. Als de belegginginstelling aan deze voorwaarden voldoet, wordt zij aangemerkt als FBI en resulteert een belastingheffing van 0%.
De doelstelling van de FBI is te zorgen dat beleggers die zelf beleggen en beleggers die via een gezamenlijk beleggingsfonds beleggen, gelijk behandeld worden voor wat betreft belastingheffing. Dit is de reden waarom de FBI belast is tegen een tarief van 0%.
Het gebruikmaken van een FBI heeft een groot voordeel voor de achterliggende aandeelhouders. Doordat de achterliggende aandeelhouders zich verenigen in een FBI kunnen zij een betere spreiding van hun beleggingsportefeuille bereiken. Een enkele belegger met een bescheiden vermogen heeft vaak niet de mogelijkheid een gespreide beleggingsportefeuille aan te leggen om zo risico’s te verminderen. Ook het inhuren van deskundigen is voor een enkele belegger vaak erg duur. Een groter vermogen heeft vaak wel toegang tot beleggingsmarkten waar een kleine belegger geen toegang tot heeft en de kosten kunnen verdeeld worden over de achterliggende aandeelhouders.[footnoteRef:129] [129:  J.A. Hoefsmit, ‘Een nieuw regime voor beleggingsinstellingen, het werd hoog tijd!’, WFR 2007/1189, § 1.] 

Het 0%-tarief bewerkstelligt dat beleggers die rechtstreeks beleggen en beleggers die via een FBI beleggen neutraal behandeld worden voor de belastingheffing.[footnoteRef:130] Als beleggen door middel van een FBI tot extra belastingheffing zou leiden, zou (waarschijnlijk) geen enkele belegger gebruik maken van dit regime. [130:  Kamerstukken II 1967/68, 6000, nr. 17, blz. 7.] 

De achterliggende aandeelhouders worden in de belastingheffing betrokken voor hun aandeel in de FBI. Dit bespreek ik in de volgende paragraaf.
[bookmark: _Toc212885327][bookmark: _Toc221441510][bookmark: _Toc238355125]4.3 Belastingheffing achterliggende aandeelhouders
De belastingheffing van de achterliggende aandeelhouders is cruciaal met het oog op het 
0%-tarief. Zij worden in de belastingheffing betrokken voor hun bezit in de FBI. Zonder belastingheffing bij de achterliggende aandeelhouders bestaat geen rechtvaardiging voor het 0%-tarief. Hierdoor is de uitdelingsverplichting ook cruciaal. Anders is het mogelijk dat voor bepaalde groepen aandeelhouders geen belastingheffing resulteert. Voor bijvoorbeeld aandeelhouders die in box 3 in de heffing worden betrokken is de uitdelingsverplichting overbodig. Zij worden namelijk forfaitair in de heffing betrokken voor hun bezit in de FBI, ongeacht of de FBI uitdeelt of niet.
In principe is het regime van de FBI bedoeld voor particuliere beleggers. Het blijkt echter dat ook andere partijen gebruik maken van de FBI. De achterliggende aandeelhouders kunnen natuurlijke personen of rechtspersonen zijn. Deze worden verschillend in de belastingheffing betrokken.
[bookmark: _Toc238355126]4.3.1 Belastingheffing bij natuurlijke personen
Het is mogelijk dat de aandelen van een natuurlijk persoon in een FBI tot zijn ondernemingsvermogen behoren, bijvoorbeeld wanneer tijdelijk overtollige liquide middelen worden belegd. Dit bezit wordt op reguliere wijze belast in box 1. Er zijn geen speciale regels van belastingheffing voor ondernemers/natuurlijke personen die beleggen via een FBI. Hieruit volgt dat ondernemers/natuurlijke personen die rechtstreeks beleggen of beleggen door middel van een FBI gelijk behandeld worden voor wat betreft belastingheffing. Voor deze categorie beleggers is de uitdelingsverplichting ook niet relevant. Als de aandelen in de FBI in waarde stijgen, zal deze waardestijging in box 1 in de heffing worden betrokken, ongeacht of dividenden zijn uitgekeerd.
Indien de aandelen of bewijzen van deelgerechtigdheid niet genoteerd zijn aan een erkende beurs, ofwel het lichaam of zijn beheerder beschikt niet over een vergunning, gelden strikte aandeelhouderseisen. In dat geval mogen er geen natuurlijke personen zijn die een aanmerkelijk belang hebben in de zin van afdeling 4.3 Wet IB 2001. Indien de aandelen of bewijzen van deelgerechtigdheid genoteerd zijn aan een erkende beurs, of wel het lichaam of zijn beheerder beschikt over een vergunning, gelden versoepelde aandeelhouderseisen. In dit geval mag een natuurlijk persoon wel een aanmerkelijk belang hebben in een FBI. Indien dit het geval is, wordt de nominale waarde van de aandelen die de aandeelhouder bezit in de FBI als reguliere voordelen in aanmerking genomen, voorzover geen storting heeft plaatsgevonden of zal plaatsvinden.[footnoteRef:131] Deze reguliere voordelen worden in de aanmerkelijk belangheffing betrokken.[footnoteRef:132] Op deze manier resulteert belastingheffing voor de achterliggende aandeelhouder over zijn bezit in de FBI. Ook hier geldt dat aanmerkelijk belanghouders die rechtstreeks beleggen of beleggen door middel van een FBI gelijk behandeld worden voor wat betreft belastingheffing. Er zijn geen afwijkende bepalingen. Wanneer de strikte aandeelhouderseisen gelden, is een aanmerkelijk belang echter niet toegestaan. Hier komt een gelijke behandeling dan ook niet aan de orde. [131:  Art. 4.13, lid 1, onderdeel e, Wet IB 2001.]  [132:  Art. 4.12 Wet IB 2001.] 

Als het belang in de FBI voor de belastingplichtige behoort tot zijn vermogen in box 3, wordt dit forfaitair in de heffing betrokken.[footnoteRef:133] Onder de Wet IB 2001 worden particuliere beleggers die rechtstreeks beleggen of beleggen via een FBI op gelijke wijze in de belastingheffing betrokken. Voor de invoering van de Wet IB 2001 was dit echter niet het geval. Op dit onderdeel kom ik nog uitgebreider terug in paragraaf 4.4.6. [133:  Art. 5.2 Wet IB 2001.] 

[bookmark: _Toc238355127]4.3.2 Belastingheffing bij rechtspersonen
Als de achterliggende aandeelhouder een rechtspersoon is met een belang van 25% of meer in een FBI, dient de belastingplichtige dit belang te waarderen op waarde in het economische verkeer.[footnoteRef:134] Dit percentage sluit aan bij de Wet Melding Zeggenschap[footnoteRef:135] op grond waarvan aandeelhouders een meldingsplicht hebben aan de beursvennootschap bij een belang van 25% of meer. [134:  Art. 13a, lid 1, Wet VPB 1969.]  [135:  Deze wet is op 1 januari 2007 vervangen door de Wet op het financieel toezicht (Wft).] 

Wanneer de belastingplichtige een belang heeft van minder dan 25% waardeert hij zijn belang op kostprijs of lagere marktwaarde. Dit leidt tot normaal belaste winst aangezien de deelnemingsvrijstelling niet van toepassing is.[footnoteRef:136] Deze vormgeving is bedoeld om er voor te zorgen dat daadwerkelijk heffing resulteert bij de ontvangende aandeelhouder/rechtspersoon. Als de voordelen verkregen uit de FBI zouden zijn vrijgesteld, resulteert geen heffing. Dit is in strijd met het 0%-tarief. [136:  Art. 13, lid 9, Wet VPB 1969.] 

Evenzo kan een beleggingsinstelling zelf ook geen deelnemingsvrijstelling verkrijgen voor voordelen uit een dochterbezit.[footnoteRef:137] Als beleggers rechtstreeks beleggen, hebben zij onder voorwaarden wel recht op de deelnemingsvrijstelling. Hierdoor moet de rechtspersoon zelf een afweging maken welke vormgeving voor hem de meeste voordelen heeft.[footnoteRef:138] [137:  Art. 13, lid 8, Wet VPB 1969.]  [138:  J.H.J. Borsboom, Modernisering fiscaal regime beleggingsinstellingen, Deventer: Kluwer, 2008, blz. 76.] 

De deelnemingsverrekening vindt eveneens geen toepassing omdat sprake is van een tarief van 0%.[footnoteRef:139] Er is geen vennootschapsbelasting verschuldigd, een winstbelasting die op genoten winstuitkeringen rust, valt hier ook niet mee te verrekenen. Daarmee is er ook geen reden om de door de beleggingsinstellingen genoten winstuitkeringen te bruteren.[footnoteRef:140] [139:  Art. 13aa, lid 7, Wet VPB 1969.]  [140:  Kamerstukken II 2005/06, 30 572, nr. 3, blz. 62-63.] 

Voor rechtspersonen die beleggen door middel van een FBI treedt wel een verschil op met rechtstreeks beleggen. Als een vennootschap een belang heeft van meer dan 5% in een naar Nederlandse maatstaven normaal belaste beleggingsdochter, resulteert toepassing van de deelnemingsvrijstelling. Uitkeringen van de beleggingsdochter worden dan ook niet belast bij de moedermaatschappij. Mocht deze dochtermaatschappij een laagbelaste beleggingsdochter zijn, dan resulteert de deelnemingsverrekening. Wanneer belegd wordt door middel van een FBI resulteert geen deelnemingsvrijstelling en geen –verrekening.
[bookmark: _Toc238355128]4.4 Voorwaarden om als FBI aangemerkt te worden
De FBI moet cumulatief voldoen aan bepaalde voorwaarden om als zodanig aangemerkt te kunnen worden. De Minister heeft echter wel de mogelijkheid om afwijkingen van deze voorwaarden toe te staan, zonder dat dit het regime van de FBI in de weg staat.[footnoteRef:141] Dat het regime van de FBI eigenlijk bedoeld is voor particuliere beleggers is terug te zien in de verschillende voorwaarden. Behalve de voorwaarden die ik in deze paragraaf bespreek, zijn er ook nog overige voorwaarden. De ingangsdatum en einddatum van de FBI zijn bijvoorbeeld wettelijk bepaald. Ook kan slechts het regime van de FBI van toepassing zijn en geen ander regime. Deze voorwaarden laat ik verder in dit hoofdstuk buiten beschouwing. [141:  Art. 28, lid 4, Wet VPB 1969.] 

Als eerste bespreek ik de aandeelhouderseisen aangezien deze nauw verbonden zijn met de belastingheffing van de achterliggende aandeelhouders.
[bookmark: _Toc238355129]4.4.1 De aandeelhouderseisen
Indien de aandelen of bewijzen van deelgerechtigdheid niet genoteerd zijn aan een erkende beurs, ofwel het lichaam of zijn beheerder beschikt niet over een vergunning, gelden strikte aandeelhouderseisen. In dat geval mogen er geen natuurlijke personen zijn die een aanmerkelijk belang hebben in de zin van afdeling 4.3 Wet IB 2001. En zowel van het totaal aantal aandelen of bewijzen van deelgerechtigdheid als van de aandelen of bewijzen van deelgerechtigdheid die bij ontbinding van het lichaam delen in de reserves van het lichaam dient 75% of meer bij natuurlijke personen, vrijgestelde lichamen of FBI’s waarvoor de versoepelde aandeelhouderseisen gelden, te berusten.[footnoteRef:142] Deze eis is geformuleerd om dga’s uit te sluiten van het gebruik van de FBI. Als dga’s met een beleggings-BV namelijk gebruik kunnen maken van de FBI, resulteert een lagere belastingheffing dan wanneer zij geen gebruik kunnen maken van de FBI. Als een dga zijn beleggings-BV heeft in vorm van de FBI, resulteert namelijk slechts een box 2-heffing van 25%, omdat heffing van vennootschapsbelasting achterwege blijft. Als een dga geen gebruik kan maken van de FBI, resulteert eveneens een box 2-heffing van 25%, maar ook heffing van vennootschapsbelasting. Heithuis geeft hierbij aan dat het ontbreken van heffing van vennootschapsbelasting naar zijn mening ook meer recht doet aan de achterliggende gedachte waarom een dga een beleggings-BV heeft, namelijk beleggen in plaats van ondernemen.[footnoteRef:143] Ook is deze eis geformuleerd om te bewerkstelligen dat voornamelijk particuliere beleggers gebruik maken van de FBI en om te bewerkstelligen dat een FBI zich op een breed publiek richt. Indien de aandelen of bewijzen van deelgerechtigdheid genoteerd zijn aan een erkende beurs, of wel het lichaam of zijn beheerder beschikt over een vergunning, gelden versoepelde aandeelhouderseisen. Dit vanwege de veronderstelling dat deze lichamen zich in de regel op een breed publiek richten.[footnoteRef:144] [142:  Art. 28, lid 2, onderdeel d, Wet VPB 1969.]  [143:  E.J.W. Heithuis, ‘Ruim baan voor de FBI!’, WFR 2007/709.]  [144:  Kamerstukken II 2005/06, 30 533, nr. 3, blz. 5.] 

Deze versoepelde eisen houden in dat het belang bij het lichaam niet voor 25% of meer mag berusten bij een enkele natuurlijk persoon. Deze versoepelde aandeelhouderseisen hebben mede te maken met het feit dat het voor beursgenoteerde FBI’s moeilijk is om de exacte percentages van hun aandeelhouders te kennen. Daarom is ook hier aansluiting gezocht bij het percentage dat geldt voor de Wet Melding Zeggenschap[footnoteRef:145] op grond waarvan aandeelhouders een meldingsplicht hebben aan de beursvennootschap bij een belang van 25% of meer. Ook houden deze versoepelde eisen in dat zowel van het totaal aantal aandelen of bewijzen van deelgerechtigdheid als van de aandelen of bewijzen van deelgerechtigdheid die bij ontbinding van het lichaam delen in de reserves van het lichaam niet 45% of meer bij een enkel belastingplichtig lichaam (geen FBI), dan wel bij twee of meer zodanige lichamen welke met elkaar zijn verbonden, mag berusten.[footnoteRef:146] Deze eis is om te voorkomen dat een onderneming gebruik zou kunnen maken van het FBI-regime. Het FBI-regime is bedoeld voor beleggende particulieren.[footnoteRef:147] Deze eis past ook in het totaalwinstbegrip. Als een onderneming gebruik zou kunnen maken van het regime van de FBI resulteert een tarief van 0%. Dit is niet gerechtvaardigd aangezien de winst behaald door de onderneming niet in de belastingheffing wordt betrokken. [145:  Deze wet is op 1 januari 2007 vervangen door de Wet op het financieel toezicht (Wft).]  [146:  Art. 28, lid 2, onderdeel c, Wet VPB 1969.]  [147:  Kamerstukken II 2005/06, 30 533, nr. 3, blz. 10-11.] 

In eerste instantie vind ik het niet gerechtvaardigd dat bij een beursgenoteerde FBI een natuurlijk persoon wel een aanmerkelijk belang mag hebben en bij een niet-beursgenoteerde FBI niet, omdat hier onderscheid wordt gemaakt. Maar doordat er vanuit wordt gegaan dat een beursgenoteerde FBI zich in de regel op een breed publiek richt en dat het lastig is voor een beursgenoteerde FBI om de percentages van zijn achterliggende aandeelhouders te kennen, vind ik het onderscheid gerechtvaardigd. Het regime van de FBI is bedoeld voor beleggende particulieren. Het aansluiten bij het percentage dat geldt voor de Wet Melding Zeggenschap vind ik dan ook een correcte oplossing.
Het belang bij een FBI mag niet voor 25% of meer berusten bij in Nederland gevestigde lichamen die hun structuur door tussenkomst van niet in Nederland gevestigde fondsen voor gemene rekening en vennootschappen welke kapitaal geheel of ten dele in aandelen is verdeeld, hebben opgezet.[footnoteRef:148] Wanneer een FBI uitkeert naar een binnen- of buitenlands lichaam is voldaan aan de uitdelingsverplichting. De ratio van de uitdelingsverplichting is dat de achterliggende aandeelhouders in de belastingheffing worden betrokken. Wanneer de FBI dividend uitkeert aan een buitenlands lichaam dat buiten het bereik van de Nederlandse belastingheffing valt, zou geen Nederlandse belastingheffing resulteren. Het verbieden van een buitenlandse tussenschakel voorkomt frustrering van de belastingheffing, zodat uitdelingen niet opgepot kunnen worden in lichamen die buiten het bereik van de Nederlandse belastingheffing vallen.[footnoteRef:149] Mogelijk is deze behandeling strijdig met het EG-recht. Er is mogelijk sprake van een belemmering doordat niet in Nederland gevestigde fondsen voor gemene rekening en vennootschappen welke kapitaal geheel of ten dele in aandelen is verdeeld geen belang van 25% of meer in een FBI mogen hebben, terwijl wel in Nederland gevestigde fondsen voor gemene rekening en vennootschappen welke kapitaal geheel of ten dele in aandelen is verdeeld dit wel mogen. Dit is een onderscheid waarbij het nog maar de vraag is of dit onderscheid gerechtvaardigd is. Naar mijn mening is deze belemmering echter gerechtvaardigd, omdat anders de Nederlandse grondslag uitgehold zou worden. Deze eis getuigt naar mijn mening van evenwichtige wetgeving. De rechtvaardiging van het 0%-tarief vindt zich in de uitdelingsverplichting. Wanneer deze gefrustreerd kan worden, is het 0%-tarief niet gerechtvaardigd, omdat dan geen heffing resulteert. [148:  Art. 28, lid 2, onderdeel e, Wet VPB 1969.]  [149:  In gelijke zin: J.N. Bouwman, Wegwijs in de vennootschapsbelasting, Amersfoort: Sdu fiscale en financiële uitgevers 2007, blz. 802.] 

Het arrest Orange European Smallcap Fund[footnoteRef:150] heeft op indirecte wijze de aandeelhouderseis beïnvloed. In dit arrest claimde een beursgenoteerde FBI (Orange European Smallcap Fund NV) met een beleggingsportefeuille van beursgenoteerde Europese ondernemingen een tegemoetkoming voor de in het buitenland over haar ontvangen dividenden ingehouden bronbelasting. De aandelen in deze FBI waren in handen van institutionele en particuliere beleggers in Nederland, de EU en derde landen. In geschil was of de onderhavige regeling strijdig was met de vrijheid van kapitaalverkeer omdat door bij de vaststelling van de tegemoetkoming een gedeelte daarvan, dat betrekking had op de door Duitsland en Portugal ingehouden bronbelasting op hun uitgaande dividenden, niet in aanmerking te nemen omdat het verdrag met Duitsland niet voorziet in een verrekening van bronheffing, terwijl er voor de onderhavige periode geen verdrag met Portugal bestond (de verdragentoets). Voorts was de tegemoetkoming beperkt indien en voor zover de aandeelhouders niet in Nederland wonende particulieren of aan Nederlandse vennootschapsbelasting onderworpen lichamen zijn (de aandeelhouderstoets). [150:  HvJ EG 20 mei 2008, nr. C-194/06, BNB 2008/290c*.] 

[bookmark: h104]Toepassing van de verdragentoets leidt in beginsel tot een verboden beperking van het kapitaalverkeer, doch daarvoor bestaat een voldoende rechtvaardiging gelet op het oogmerk om de fiscale behandeling van een rechtstreekse belegging en een belegging via een FBI voor particuliere aandeelhouders zo veel mogelijk gelijk te doen zijn. De situatie waarin het desbetreffende verdrag voorziet in een recht op verrekening is niet objectief vergelijkbaar met de situatie waarin dit niet het geval is.
Voor de aandeelhouderstoets ontbreekt echter een voldoende rechtvaardiging, aangezien die beperking alle aandeelhouders van belanghebbende zonder onderscheid benadeelt. Het hof stelde belanghebbende in het gelijk en oordeelde dat sprake is van een schending van het EG-recht als de tegemoetkoming van buitenlandse bronbelasting wordt verlaagd naarmate een FBI meer in het buitenland wonende of gevestigde aandeelhouders heeft. Deze regel was neergelegd in art. 6 BBI maar is inmiddels vervallen en vervangen door een afdrachtvermindering.
[bookmark: NOOT_4608_250_]De afdrachtvermindering houdt in dat een beleggingsinstelling op de door haar af te dragen dividendbelasting een vermindering mag toepassen ter grootte van de dividendbelasting die hierop is ingehouden. Hierdoor wordt dubbele heffing van dividendbelasting voorkomen. In principe is dividendbelasting een verrekenbare voorheffing. De afdrachtvermindering lijkt in eerste instantie een oplossing die geen onderscheid maakt. Maar voor niet in Nederland gevestigde FBI’s houdt deze nieuwe regeling in dat zij effectief geen gebruik kunnen maken van deze vermindering, aangezien zij geen Nederlandse dividendbelasting verschuldigd zijn.[footnoteRef:151] Dit is naar mijn mening strijdig met het EG-recht. Niet in Nederland gevestigde rechtspersonen worden benadeeld ten opzichte van in Nederland gevestigde rechtspersonen. De wetgever geeft hierbij aan dat uitholling van de Nederlandse belastinggrondslag een rechtvaardiging is voor deze strijdigheid.[footnoteRef:152] De toekomst zal moeten uitwijzen of de afdrachtvermindering strijdig met het EG-recht is of niet. Deze is eveneens strijdig met het totaalwinstbegrip aangezien het niet kunnen verrekenen van dividendbelasting inhoudt dat een deel van de winst dubbel belast wordt. Naar mijn mening dient de afdrachtvermindering aangepast te worden. [151:  Kamerstukken II 2007/08, 31 206, nr. 6 , blz. 11-12.]  [152:  Kamerstukken II 2007/08, 31 206, nr. 3 , blz. 8-9.] 

[bookmark: _Toc238355130]4.4.2 De bestuurderstoets
De beleggingsinstelling moet aan de bestuurders- of commissarissentoets voldoen om als FBI aangemerkt te kunnen worden. Deze voorwaarde geldt niet als het andere lichaam onder de versoepelde aandeelhouderseisen valt (besproken in paragraaf 4.4.1) en houdt in dat bestuurders van het lichaam, alsmede meer dan de helft van de raad van commissarissen van het lichaam niet tevens bestuurder of commissaris mogen zijn van een ander lichaam bij wie al dan niet tezamen met een verbonden lichaam ten minste 25% of meer berust van de aandelen of bewijzen van deelgerechtigdheid in het lichaam. Zij mogen evenmin in dienstbetrekking staan tot dat andere lichaam.[footnoteRef:153] [153:  Art. 28, lid 2, onderdeel f, Wet VPB 1969.] 

Als het lichaam onder de versoepelde aandeelhouderseisen valt, wordt ervan uitgegaan door de wetgever dat dit lichaam zich op een breed publiek richt. Het doel van deze voorwaarde is het voorkomen van het min of meer bedrijfsmatig beleggen van vermogen door middel van concernbeleggingsinstellingen waarbij de bestuurders een onevenredig grote invloed zouden kunnen uitoefenen. Door de bestuurdertoets wordt de onafhankelijkheid van een FBI ten opzichte van haar aandeelhouders gegarandeerd. Een te grote invloed van aandeelhouders/lichamen en bestuurders/commissarissen van gelieerde lichamen wordt in strijd geacht met het doel waarvoor het speciale regime voor de FBI in het leven is geroepen.[footnoteRef:154] [154:  Kamerstukken II 1987/88, 20 701, nr. 3 , blz. 8-9.] 

[bookmark: _Toc238355131]4.4.3 De rechtsvormeis
De beleggingsinstelling mag slechts in bepaalde rechtsvormen gedreven worden. Alleen naamloze vennootschappen, besloten vennootschappen met beperkte aansprakelijkheid en fondsen voor gemene rekening, dan wel overeenkomende lichamen opgericht naar buitenlands recht, kunnen als beleggingsinstelling worden aangemerkt.
In eerste instantie stond het regime van de FBI alleen open voor een in Nederland gevestigde NV, BV of fonds voor gemene rekening. Dit is veranderd in verband met het arrest Orange European Smallcap Fund[footnoteRef:155] (besproken in paragraaf 4.4.1.). Toen duidelijk werd dat de aandeelhouderstoets strijdig zou zijn met het EG-recht heeft de wetgever het regime aangepast en worden er geen eisen meer gesteld aan de vestigingsplaats van het beleggingslichaam.[footnoteRef:156]  [155:  HvJ EG 20 mei 2008, nr. C-194/06, BNB 2008/290 c*, noot.]  [156:  Art. 11a Wet DB 1965.] 

Het veranderen van de bepaling dat het regime van de FBI niet slechts meer open staat voor in Nederland gevestigde rechtspersonen lost naar mijn mening de strijdigheid op. Het regime staat nu op gelijke wijze open voor in Nederland gevestigde beleggingslichamen als voor niet in Nederland gevestigde beleggingslichamen.
[bookmark: _Toc238355132]4.4.4 De beleggingseis
Het doel en de feitelijk werkzaamheid van de beleggingsinstelling moet bestaan in het beleggen van vermogen.[footnoteRef:157] Te Niet geeft een aantal kenmerken aan de hand waarvan bepaald kan worden of daadwerkelijk sprake is van beleggen.[footnoteRef:158] Hij geeft aan dat bijvoorbeeld gekeken kan worden naar of de activiteiten al dan niet uitsluitend zijn gericht op het aanhouden van vermogensbestanddelen en op het daarmee behalen van periodieke opbrengsten, de risico’s, de inzet van marktkennis en relaties, de aard van de werkzaamheden. Ook kan hierbij gekeken worden naar de omloopsnelheid, de samenstelling, de omvang en de wijze van financiering van het vermogen. Hierbij dient wel aangegeven te worden dat deze kenmerken slechts ter ondersteuning gebruikt kunnen worden om het onderscheid aan te geven tussen beleggen en ondernemen. [157:  Art. 28, lid 2, aanhef, Wet VPB 1969.]  [158:  H.A.J.P. te Niet, Het beleggingsbegrip in de directe belastingen, Kluwer: Deventer 2007, blz. 71.] 

Het regime van de FBI is bedoeld om te beleggen. Dit is gelegen in de doelstelling van de FBI. Als ondernemingsactiviteiten zouden worden toegestaan, zou dit concurrentievervalsing inhouden ten opzichte van ondernemingen die wel daadwerkelijk vennootschapsbelasting afdragen. Het niet belasten van ondernemingsactiviteiten is strijdig met het totaalwinstbegrip.
[bookmark: _Toc238355133]4.4.5 De financieringslimiet
De beleggingsinstelling mag slechts een deel van haar beleggingen financieren met vreemd vermogen. Voor onroerende zaken of rechten waaraan deze zijn onderworpen is dit tot ten hoogste 60% van de boekwaarde van die onroerende zaken of van de rechten waaraan deze zijn onderworpen. En voor de andere schulden tot ten hoogste 20% van de boekwaarde van de overige beleggingen.[footnoteRef:159] De reden voor het instellen van een financieringslimiet is dat teveel vreemd vermogen zou kunnen duiden op ondernemingsactiviteiten, terwijl het regime van de FBI louter bedoeld is om te beleggen. Het is de bedoeling om met het geld van de deelnemers te beleggen en niet zozeer beleggen in het algemeen. [159:  Art. 28, lid 2, onderdeel a, Wet VPB 1969.] 

Als een lichaam niet aan de financieringslimiet voldoet, vervalt de status als FBI of deze status wordt niet afgegeven. Wanneer beleggingsinstellingen tijdelijk niet aan deze financieringseisen voldoen, heeft de Staatssecretaris goedgekeurd dat de FBI onder bepaalde omstandigheden tijdelijk niet aan de financieringslimiet hoeft te voldoen.[footnoteRef:160] En wanneer startende beleggingsinstellingen niet direct aan deze financieringseisen kunnen voldoen, heeft de Staatssecretaris goedgekeurd dat de FBI onder bepaalde omstandigheden tijdelijk nog niet aan de financieringslimiet hoeft te voldoen. In afwachting van beleggers die willen deelnemen in de FBI is soms tijdelijk financiering met vreemd vermogen noodzakelijk om deze beleggers aan te trekken.[footnoteRef:161] Wanneer vanwege deze tijdelijke financiering de financieringslimiet wordt overschreden, is dit toegestaan voor een periode van twee jaar. [160:  Art. 28, lid 4, Wet VPB 1969.]  [161:  Besluit van 12 december 2008, nr. CPP2008/708M, Stcrt. nr. 252, § 2.] 

In principe is de doelstelling van de FBI het gelijk behandelen van beleggers die rechtstreeks beleggen en beleggers die via een FBI beleggen voor wat betreft belastingheffing. Hierin past een financieringslimiet aangezien beleggers die rechtstreeks beleggen ook niet de mogelijkheid hebben om hun beleggingen onbeperkt te financieren met vreemd vermogen. Hierbij dient de particuliere belegger in het achterhoofd te worden gehouden die niet onbeperkt financiering kan krijgen. Een bank zal een reële aanvraag voor financiering honoreren, passend bij het inkomen van de particuliere belegger. Verburg geeft ook aan dat de wetgever met de financieringseis de particuliere belegger die louter met eigen vermogen belegt voor ogen heeft gehad. Hij vraagt zich echter af of een dergelijke figuur nog wel van deze tijd is, omdat de financieringslimieten als knellend zullen worden ervaren. Naarmate de overtuiging groter wordt dat aanwending van vreemd vermogen op zichzelf het beleggingskarakter niet in de weg staat, zal het moeilijker zijn deze grens te handhaven, aldus Verburg.[footnoteRef:162] Ook Heithuis vindt de financieringslimiet achterhaald.[footnoteRef:163] Hij geeft aan dat het gelijk behandelen van beleggers de achtergrond was van het FBI-regime toen het ooit werd ingevoerd, maar dat dit argument thans achterhaald is en dat het regime geëvolueerd is tot een bijzonder regime voor beleggingsvermogen in de vennootschapsbelasting met als doel beleggen door middel van een BV of NV niet zwaarder te belasten dan beleggen vanuit privé. Naar zijn mening bevordert het FBI-regime de neutraliteit tussen beleggen in privé in de inkomstenbelasting en beleggen door middel van een BV of NV in de vennootschapsbelasting en is dit ook als zodanig bedoeld. [162:  J. Verburg, Fiscale hand- en studieboeken. Vennootschapsbelasting, Deventer: Kluwer 2000, blz. 522.]  [163:  E.J.W. Heithuis, ‘Ruim baan voor de FBI! (tweede vervolg)’, WFR 2007/759.] 

Verburg en Heithuis vinden de financieringslimiet ouderwets en zijn van mening dat de wetgever de financieringslimiet opnieuw moet bekijken. Ik ben het hier niet mee eens. Aangezien de doelstelling van het regime van de FBI niet gewijzigd is, dient de financieringslimiet ook niet te wijzigen.
Ook de financieringslimiet past in het totaalwinstbegrip. Wanneer teveel vreemd vermogen wordt toegestaan in de FBI, neigt dit naar ondernemingsactiviteiten en is het 0%-tarief niet meer gerechtvaardigd. Als ondernemingsactiviteiten worden uitgevoerd, zou de FBI belast moeten worden op basis van het totaalwinstbegrip.
[bookmark: _Toc238355134]4.4.6 De uitdelingsverplichting
Voor de inwerkingtreding van de Wet IB 2001 werd bij de Wet IB 1964 onderscheid gemaakt tussen belastbare vermogensopbrengsten en onbelaste bronmutaties. Als een particuliere belegger aandelen bezat, werd het dividendinkomen progressief in de inkomstenbelasting betrokken, terwijl de eventuele waardestijgingen bij verkoop onbelast bleven. Als de FBI het normale vennootschapsbelastingtarief deelachtig zou zijn, zou dubbele heffing resulteren. Eenmaal bij de FBI, en eenmaal bij de achterliggende aandeelhouders. Het tarief voor de FBI is echter 0%, dit vindt zijn rechtvaardiging in de uitdelingsverplichting. Vanwege deze uitdelingsverplichting werden particuliere beleggers echter ook voor vermogenswinsten in de heffing betrokken. Dit was een onderscheid met beleggers die rechtstreeks belegden. Bij hen waren vermogenswinsten namelijk onbelast. Om dit zo goed mogelijk gelijk te trekken, is de herbeleggingsreserve in het leven geroepen. Deze bespreek ik in paragraaf 4.6.
Om het tarief van 0%[footnoteRef:164] deelachtig te worden, dient de beleggingsinstelling aan de uitdelingsverplichting te voldoen. Dit betekent dat de winst niet later dan in de achtste maand na afloop van het jaar uitgekeerd wordt aan de achterliggende aandeelhouders of deelgerechtigden. Alle aandelen zijn gelijk gerechtigd. De wet vermeldt dat de uitgedeelde winst evenredig over de achterliggende aandeelhouders verdeeld moet worden. Dit beoogt constructies van belastingontwijking te voorkomen, zoals het creëren van preferente aandelen waardoor de preferente aandeelhouders meer winst uitgedeeld krijgen dan de aandeelhouders zonder preferente aandelen. [164:  Art. 9 BBI.] 

Zonder deze uitdelingsverplichting kan belastingheffing bij de achterliggende aandeelhouders lang worden uitgesteld. Voor de achterliggende aandeelhouders in box 3 is dit onder de Wet IB 2001 niet langer het geval aangezien zij forfaitair in de heffing worden betrokken voor hun bezit in de FBI. Voor overige achterliggende aandeelhouders kan uitstel echter nog wel aan de orde zijn.[footnoteRef:165] [165:  Kamerstukken II 2005/06, 30 533, nr. 3, blz. 3.] 

De uitdelingsverplichting is de dragende voorwaarde van de FBI. De FBI is onderworpen aan een tarief van 0% waardoor feitelijk geen heffing resulteert. Tegenover dit ontbreken van heffing bij de FBI dient een andere heffing te staan, in dit geval bij de achterliggende aandeelhouders. Er is een onlosmakelijk verband tussen het afzien van heffing in de vennootschapsbelasting enerzijds en de heffing van belasting bij de achterliggende aandeelhouders (natuurlijk persoon of rechtspersoon) anderzijds. Hier is sprake van een samenhangend geheel.[footnoteRef:166] Deze vormgeving van de wet strookt ook met de ratio van de FBI. Door bij de achterliggende aandeelhouders belasting te heffen, is er geen verschil met beleggers die rechtstreeks beleggen. Voor beleggers in box 3 is de uitdelingsverplichting echter niet nodig, aangezien zij forfaitair in de heffing worden betrokken voor hun bezit in de FBI. [166:  In gelijke zin: J. Verburg, Fiscale hand- en studieboeken. Vennootschapsbelasting, Deventer: Kluwer 2000, blz. 506.] 

[bookmark: _Toc238355135]4.5 De FBI als vastgoedlichaam
Onroerende zaken lenen zich goed als belegging. Vastgoed kan echter ook bedrijfsmatig worden geëxploiteerd, hier is de FBI niet voor bedoeld. Ontwikkeling van vastgoed (projectontwikkeling) is namelijk geen beleggingsactiviteit. Het blijkt dat het voor beleggingsinstellingen in toenemende mate noodzakelijk is actiever betrokken te zijn bij de door hen aangehouden beleggingsobjecten. De steeds sneller veranderende eisen van huurders van met name winkelcentra en kantoorpanden maakt het voor beleggingsinstellingen noodzakelijk het vastgoed regelmatig aan te passen aan de wensen van de markt. Vanwege dit heeft een FBI de mogelijkheid vastgoed dat zij reeds in portefeuille heeft te herontwikkelen of nieuw vastgoed voor de eigen portefeuille te ontwikkelen. Daarbij geldt als voorwaarde dat de ontwikkelactiviteiten plaatsvinden in een normaal belastingplichtige dochtervennootschap. Dit is ook in overeenstemming met het totaalwinstbegrip. Als de activiteiten plaatsvinden in een normaal belaste dochtervennootschap resulteert heffing over de ondernemingsactiviteiten. Een vrijstelling is hier niet geoorloofd. Alle aan de projectontwikkeling verbonden werkzaamheden en risico’s worden zodoende buiten de beleggingsinstelling geplaatst. Zodoende wordt bereikt dat de volledige projectontwikkelingswinst bij de dochtermaatschappij in de belastingheffing wordt betrokken, terwijl de beleggingsresultaten op het vastgoed onder het 0%-tarief blijven vallen. Wanneer sprake is van projectontwikkeling en het regime van de FBI blijft van toepassing, zou dit concurrentievervalsing inhouden ten opzichte van commerciële projectontwikkelaars.[footnoteRef:167] [167:  Kamerstukken II 2005/06, 30 689, nr. 3, blz. 2.] 

Om het onderscheid tussen beleggen en bedrijfsmatige exploitatie te behouden, mag een FBI slechts onder bepaalde voorwaarden beleggen in vastgoed en investeren in een uitbreiding of verbetering van dat vastgoed.[footnoteRef:168] Investeren in een verbetering of uitbreiding van het vastgoed is wel geoorloofd, mits dit niet naar projectontwikkeling neigt. Om hier duidelijkheid in te creëren is een safe-haven-bepaling geïntroduceerd van 30%. Als gevolg hiervan komt de vraag of er sprake is van projectontwikkeling pas aan de orde als met de verbetering of uitbreiding van vastgoed een investering is gemoeid van 30% of meer van de WOZ-waarde van dat vastgoed, voorafgaande aan de aanvang van de werkzaamheden. Investeringen onder 30% worden zonder meer aangemerkt als belegging.[footnoteRef:169] [168:  Art. 28, lid 3, Wet VPB 1969.]  [169:  Kamerstukken II 2005/06, 30 689, nr. 3, blz. 1-2.] 

Naar mijn mening is dit evenwichtige vorm van wetgeving aangezien beleggen in vastgoed hierdoor mogelijk blijft voor de FBI. Een grens blijft natuurlijk altijd arbitrair maar schept wel duidelijkheid.
[bookmark: h109]Te Niet is van mening dat de gehele uitdelingsverplichting (besproken in paragraaf 4.4.6) illusoir is geworden.[footnoteRef:170] Door het oppotten van winsten in een projectontwikkelingsdochter, wordt de uitdelingsverplichting voor de FBI die in deze belaste vastgoeddochter participeert, verkleind. Het oppotten van winsten is mogelijk doordat de projectontwikkelingsdochter gebruik kan maken van de herinvesteringsreserve.[footnoteRef:171] Hierdoor hoeft zij haar boekwinsten niet uit te keren en blijft er geen winst over voor de uitdelingsverplichting. [170:  H.A.J.P. te Niet, ‘Beleggingslichamen in Nederland’, TFO 2008/29, § 3.4.]  [171:  Art. 3.54 Wet IB 2001.] 

[bookmark: _Toc238355136]4.6 Herbeleggingsreserve
FBI’s kunnen een herbeleggingsreserve vormen.[footnoteRef:172] In deze reserve wordt het saldo van koerswinsten en –verliezen op effecten en van winsten en verliezen ter zake van vervreemding van overige beleggingen, verminderd met een evenredig deel van de beheerskosten, opgenomen. De herbeleggingsreserve is in het leven geroepen om het onderscheid tussen particuliere beleggers die rechtstreeks beleggen en particuliere beleggers die via een FBI beleggen, weg te nemen. Particuliere beleggers worden in de regel ook niet belast voor de gehele vermogenswinsten van hun aandelenbezit, slechts een forfaitaire vermogenswinst wordt in de belastingheffing betrokken. Onder de Wet IB 1964 zouden particuliere beleggers, zonder de aanwezigheid van de herbeleggingsreserve, wel voor de gehele vermogenswinsten van hun aandelenbezit in de heffing worden betrokken. [172:  Art. 4 BBI.] 

Ondanks dat een FBI dividendbelasting moet inhouden, wordt de herbeleggingsreserve aangemerkt als op de aandelen van de instelling gestort kapitaal.[footnoteRef:173] Hierdoor hoeft geen dividendbelasting te worden ingehouden als wordt gedoteerd aan de herbeleggingsreserve.[footnoteRef:174] [173:  Art. 3b Wet DB 1965.]  [174:  Op grond van art. 4.13, lid 1, onderdeel e, Wet IB 2001 juncto art. 4.12 Wet IB 2001.] 

Onder de Wet IB 2001 speelt deze problematiek niet meer, aangezien particuliere beleggers niet belast worden voor de behaalde vermogenswinsten maar forfaitair in de heffing worden betrokken ongeacht of zij rechtstreeks beleggen of via een FBI. De FBI is op dit moment gedefiscaliseerd, het saldo van de herbeleggingsreserve wordt niet tot de belastbare winst gerekend.[footnoteRef:175] Ook dit is een materiële inbreuk op het totaalwinstbegrip aangezien een deel van de winst niet belast wordt wanneer dit aan een reserve wordt gedoteerd. Dit is een zogenaamde uitstelfaciliteit. Ondanks defiscalisatie heeft gebruikmaken van een herbeleggingsreserve echter nog wel voordelen. Door gebruik te maken van de herbeleggingsreserve beïnvloeden de koerswinsten en –verliezen de uitdelingsverplichting niet. Hierdoor kan de FBI een stabiele dividendpolitiek voeren. Dit kan een voordeel zijn voor de achterliggende aandeelhouders. [175:  Art. 1a. BBI.] 

[bookmark: _Toc238355137]4.7 Vormgeving van de regeling
[bookmark: _Toc238355138]4.7.1 Vormgeving
De FBI is vormgegeven als een tariefsvrijstelling. De FBI wordt wel in de belastingheffing betrokken maar tegen een tarief van 0%. Feitelijk resulteert dus geen heffing. De FBI is normaal subjectief belastingplichtig, ook is de normale objectieve belastingplicht in principe gehandhaafd.[footnoteRef:176] De vraag die hier speelt is of de FBI ook als objectieve of als subjectieve vrijstelling vormgegeven zou kunnen worden. [176:  P.J.M. Bongaarts, Het fiscale begrip beleggingsinstellingen, Deventer: Kluwer 1982, blz. 32-22.] 

Een objectieve vrijstelling zou naar mijn mening mogelijk zijn. Als sprake is van een objectieve vrijstelling, is de winst die resulteert bij de FBI objectief vrijgesteld. Hierdoor resulteert geen belastingheffing over deze winst. Deze winst kan vervolgens zonder extra belastingheffing worden uitgedeeld aan de achterliggende aandeelhouders, net zoals nu het geval is bij de vormgeving als tariefsvrijstelling.
Een subjectieve vrijstelling zou naar mijn mening ook mogelijk zijn geweest. Bij de FBI resulteert dan geen belastingheffing over de winst aangezien deze subjectief is vrijgesteld. Ook deze winst kan vervolgens zonder extra belastingheffing worden uitgedeeld aan de achterliggende aandeelhouders, net zoals nu het geval is bij de vormgeving als tariefsvrijstelling.
[bookmark: _Toc238355139]4.7.2 Totaalwinstbegrip
De vraag is of de huidige vormgeving past in het totaalwinstbegrip. In dit hoofdstuk is aangegeven dat een FBI louter voor beleggingsactiviteiten is bedoeld en niet voor het uitoefenen van ondernemingsactiviteiten. Dit lijkt in eerste instantie vreemd, omdat gewone ondernemingen (geen beleggingsinstelling) ondernemingsactiviteiten kunnen uitoefenen maar ook beleggingsactiviteiten. Zij kunnen zelfs alleen beleggingsactiviteiten uitoefenen en toch geen beleggingsinstelling zijn. Deze ondernemingen worden in de belastingheffing betrokken voor hun gehele winst en zij kunnen (mits aan de voorwaarden wordt voldaan) de deelnemingsvrijstelling deelachtig worden. Dit is voor een FBI niet mogelijk. Dit is echter inherent aan het regime van de FBI. Op basis van het totaalwinstbegrip mag een FBI louter beleggingsactiviteiten uitoefenen. Als een FBI ondernemingsactiviteiten zou uitoefenen zou zij op basis van het totaalwinstbegrip in de belastingheffing moeten worden betrokken.
Naar mijn mening is de FBI juist vormgegeven. De voorwaarden waar een beleggingsinstelling aan moet voldoen om als FBI aangemerkt te kunnen worden, bewerkstelligen dat het regime van de FBI louter gebruikt wordt voor beleggen. De rechtvaardiging van het 0%-tarief vindt zich in de belastingheffing van de achterliggende aandeelhouders. Er zitten een paar onvolkomenheden in die mogelijk strijdig zijn met het EG-recht, maar dit doet naar mijn mening niks af van een correcte vormgeving van het regime van de FBI. De regeling zou ook vormgegeven kunnen worden als objectieve of als subjectieve vrijstelling, maar dat is naar mijn mening geen verbetering.
[bookmark: _Toc238355140]4.8 Samenvatting en conclusie
In dit hoofdstuk heb ik de FBI besproken. Het gebruikmaken van een FBI heeft een groot voordeel voor de achterliggende aandeelhouders. De ratio van de FBI is beleggers die rechtstreeks beleggen en beleggers die beleggen door middel van een FBI gelijk te behandelen voor wat betreft belastingheffing. De FBI wordt in de belastingheffing betrokken tegen een tarief van 0%, feitelijk resulteert dus geen heffing. Dit bewerkstelligt een neutrale behandeling. Omdat belastingheffing resulteert bij de achterliggende aandeelhouders is het ontbreken van belastingheffing bij de FBI gerechtvaardigd.
De achterliggende aandeelhouders worden op reguliere wijze in de belastingheffing betrokken al naar gelang hun bezit in de FBI. Voor de ondernemer/aandeelhouder wordt dit bezit op reguliere wijze belast in box 1. In het geval dat versoepelde aandeelhouderseisen gelden, mag een natuurlijk persoon een aanmerkelijk belang hebben in een FBI. Indien dit het geval is, wordt de nominale waarde van de aandelen die de aandeelhouder bezit in de FBI als reguliere voordelen in aanmerking genomen, voorzover geen storting heeft plaatsgevonden of zal plaatsvinden. Als het belang in de FBI voor de belastingplichtige behoort tot zijn vermogen in box 3, wordt dit forfaitair in de heffing betrokken. Als de achterliggende aandeelhouder een rechtspersoon is met een belang van 25% of meer in een FBI, dient de belastingplichtige dit belang te waarderen op waarde in het economische verkeer. Wanneer de belastingplichtige een belang heeft van minder dan 25% waardeert hij zijn belang op kostprijs of lagere marktwaarde. Dit leidt tot normaal belaste winst aangezien de deelnemingsvrijstelling niet van toepassing is.
Om als FBI aangemerkt te kunnen worden moet de beleggingsinstelling aan de aandeelhouderseisen, de bestuurderstoets, de rechtsvormeis, de beleggingseis, de financieringslimiet en de uitdelingsverplichting voldoen. Deze voorwaarden zijn voornamelijk gericht op het beleggen door een particuliere belegger. Deze voorwaarden passen ook in het totaalwinstbegrip. Ze bewerkstelligen dat een FBI louter gebruikt wordt voor beleggen. Wanneer ondernemingsactiviteiten worden uitgeoefend in de FBI, dienen deze op basis van het totaalwinstbegrip in de heffing te worden betrokken.
De FBI is niet bedoeld voor bedrijfsmatige projectontwikkeling. Een FBI mag slechts onder bepaalde voorwaarden beleggen in vastgoed en investeren in een uitbreiding of verbetering van dat vastgoed. Projectmatige ontwikkeling van vastgoed dient plaats te vinden in een normaal belaste dochtervennootschap, dit is in overeenstemming met het totaalwinstbegrip.
Ook kan de FBI een herbeleggingsreserve vormen. In deze reserve wordt het saldo van koerswinsten en –verliezen op effecten en van winsten en verliezen ter zake van vervreemding van overige beleggingen, verminderd met een evenredig deel van de beheerskosten, opgenomen. Hierdoor kan de FBI bijvoorbeeld een stabiele dividendpolitiek voeren. Door te doteren aan de herbeleggingsreserve wordt dat deel van de winst niet in de heffing betrokken. Deze uitstelfaciliteit is een materiële inbreuk op het totaalwinstbegrip.
Naar mijn mening is het regime van de FBI als tariefsvrijstelling evenwichtig vormgegeven. Een subjectieve of objectieve vrijstelling zou naar mijn mening ook mogelijk zijn maar geen verbetering inhouden. De vormgeving is ook in overeenstemming met het totaalwinstbegrip.


[bookmark: _Toc238355141]Hoofdstuk 5    De vrijgestelde beleggingsinstelling
[bookmark: _Toc212885313][bookmark: _Toc221441486][bookmark: _Toc238355142]5.1 Inleiding
In dit hoofdstuk bespreek ik de vrijgestelde beleggingsinstelling (VBI). De VBI is een recentelijk geïntroduceerde mogelijkheid om collectief te beleggen. Zij is 1 augustus 2007 van kracht geworden en bedoeld om Nederland als vestigingsklimaat weer aantrekkelijk te maken voor beleggingsinstellingen. Voor de introductie van de VBI had een belastingplichtige wel de mogelijkheid om fiscaal gefacilieerd collectief te beleggen, bijvoorbeeld door gebruik te maken van het regime van de FBI, maar dit voldeed niet voor alle beleggers. Met name de uitdelingsverplichting van de FBI werd door veel beleggingsinstellingen als een nadeel ervaren. Veel beleggingsvermogen lekte hierdoor weg uit Nederland omdat beleggingsinstellingen zich verplaatsten naar Luxemburg en Ierland. De VBI heeft dan ook geen uitdelingsverplichting.[footnoteRef:177] [177:  Kamerstukken II 2005/06, 30 533, nr. 3, blz. 2-3.] 

De VBI is subjectief vrijgesteld van de heffing van vennootschapsbelasting, hierdoor resulteert geen belastingheffing bij de VBI. Belastingheffing resulteert bij de achterliggende aandeelhouders. In dit hoofdstuk beschrijf ik de doelstelling en de werkwijze van de VBI, de wijze van belastingheffing bij de achterliggende aandeelhouders en de voorwaarden waar aan moet worden voldaan om als VBI te kunnen worden aangemerkt. Hierbij ga ik ook in op de dividendbelasting. Verder onderzoek ik welke voordelen buiten de heffing van vennootschapsbelasting blijven en of dit een expliciete inbreuk is op het totaalwinstbegrip of een daarmee sterk overeenkomende inbreuk. Als laatste onderzoek ik of de VBI naar mijn mening getuigt van een evenwichtige wijze van wetgeving of dat het regime van de VBI beter aangepast kan worden op basis van het totaalwinstbegrip. Hierbij zal worden bezien of de regeling niet de vorm van een objectieve vrijstelling of een tariefsvrijstelling zou moeten hebben.
[bookmark: _Toc238355143]5.2 Doelstelling van de VBI
Als VBI kunnen worden aangemerkt beleggingsinstellingen als bedoeld in art. 1:1 Wet op het financieel toezicht (Wft) waarvan doel en feitelijke werkzaamheid bestaan uit belegging in financiële instrumenten volgens wettelijke regels. Een VBI kan slechts in bepaalde rechtsvormen worden gedreven. Ook mag een VBI slechts in een beperkt aantal financiële instrumenten beleggen. Deze voorwaarden bespreek ik uitgebreid in paragraaf 5.4.
Hoewel deze faciliteit bedoeld is voor particuliere beleggers, wordt ze in de praktijk ook door andere partijen gebruikt zoals pensioenfondsen.[footnoteRef:178] De doelstelling van de VBI is dat beleggers die zelf beleggen en beleggers die via een gezamenlijk beleggingsfonds beleggen niet verschillend van elkaar behandeld worden voor wat betreft belastingheffing. Deze doelstelling is gelijk aan de doelstelling van de FBI. Toch is de VBI anders vormgegeven dan de FBI. De VBI is subjectief vrijgesteld. Deze vormgeving bewerkstelligt dat de VBI zich makkelijker kan bewegen op de internationale markt. Dit is ook de reden dat de VBI niet inhoudingsplichtig is voor de dividendbelasting. Het nadeel van deze vormgeving is het ontbreken van verdragsbescherming en het ontbreken van de mogelijkheid om dividend- en bronbelasting te verrekenen.[footnoteRef:179] [178:  Kamerstukken I 2005/06, 30 533, nr. C, blz. 3.]  [179:  Kamerstukken II 2005/06, 30 533, nr. 5, blz. 4.] 

Wanneer belastingheffing zou resulteren, zou niemand gebruik willen maken van het regime van de VBI.[footnoteRef:180] Het is de bedoeling van de wetgever dat de subjectieve vrijstelling ervoor zorgt dat kleine beleggers hun vermogen in Nederland aanwenden in plaats van over de landsgrenzen. Dit is gunstig voor Nederland. [180:  Kamerstukken II 2005/06, 30 533, nr. 3, blz. 2.] 

De regimes van de VBI en de FBI bestaan naast elkaar waardoor de beleggingsmogelijkheden van in Nederland gevestigde vermogensbeheerders aanzienlijk worden verruimd hetgeen bijdraagt aan een concurrerend vestigingsklimaat. De belegger wordt een zo groot mogelijke flexibiliteit geboden om afhankelijk van zijn fiscale positie en gewenste beleggingsportefeuille voor één van beide regimes te kiezen. Met name het feit dat de FBI de mogelijkheid biedt te beleggen via een lichaam dat aanspraak kan maken op verdragsbescherming en dat de teruggaaf van bron- en dividendbelasting behouden blijft, speelt hierbij een belangrijke rol.
Het gebruikmaken van een VBI heeft verscheidene voordelen voor de achterliggende aandeelhouders. Doordat de achterliggende aandeelhouders zich verenigen in een VBI kunnen zij een betere spreiding bereiken. Een enkele belegger met een bescheiden vermogen heeft vaak niet de mogelijkheid een gespreide beleggingsportefeuille aan te leggen om zo het beleggingsrisico te verminderen. Ook het inhuren van deskundigen is voor een enkele belegger vaak te duur. Een groter vermogen heeft vaak wel toegang tot beleggingsmarkten waar een kleine belegger geen toegang tot heeft en de kosten kunnen verdeeld worden over de achterliggende aandeelhouders. Vanwege deze aspecten heeft gezamenlijk beleggen grote voordelen voor individuele beleggers.[footnoteRef:181] [181:  H. Levy & T. Post, Investments, Essex: Pearson Education Limited 2005, blz. 40-42.] 

De achterliggende aandeelhouders worden in de belastingheffing betrokken voor hun bezit in de VBI. Dit bespreek ik in de volgende paragraaf.
[bookmark: _Toc212885315][bookmark: _Toc221441487][bookmark: _Toc238355144]5.3 Belastingheffing van de achterliggende aandeelhouders
De belastingheffing voor de achterliggende aandeelhouders bij de VBI verloopt op sommige punten anders dan voor de achterliggende aandeelhouders bij de FBI. Dit is onder andere het gevolg van het ontbreken van een uitdelingsverplichting bij de VBI. De achterliggende aandeelhouders worden in de heffing betrokken voor hun bezit in de VBI, ongeacht of de VBI uitkeert. De reden voor deze behandeling is dat anders de mogelijkheid bestaat dat belastingheffing lang wordt uitgesteld, doordat de uitdelingen worden opgepot in de VBI. Bij het regime van de FBI is in principe geen sprake van oppotting aangezien voordelen bij de achterliggende aandeelhouders terechtkomen vanwege de uitdelingsverplichting. Bij sommige aandeelhouders zou geen belastingheffing resulteren totdat de aandeelhouder zijn belang in de VBI vervreemdt of totdat de VBI daadwerkelijk uitkeert. Voor aandeelhouders in box 3 geldt dit bijvoorbeeld niet, maar daar kom ik later in deze paragraaf nog op terug.
[bookmark: _Toc238355145]5.3.1 Belastingheffing natuurlijke personen
Ingeval de aandelen in een VBI voor een natuurlijk persoon tot zijn ondernemingsvermogen behoren, dient de ondernemer zijn belang jaarlijks te waarderen op de waarde in het economische verkeer.[footnoteRef:182] Op deze manier worden de waardemutaties van het belang fiscaal direct op het niveau van de ondernemer/aandeelhouder in aanmerking genomen. Als het belang in de VBI in waarde stijgt, wordt een winst geconstateerd. Als het belang in waarde daalt, wordt een verlies geconstateerd. Deze vormgeving wijkt af van de waardering indien rechtstreeks wordt belegd door een ondernemer/natuurlijk persoon. Deze kan zijn belang namelijk waarderen op kostprijs of lagere marktwaarde. [182:  Art. 3.29a, lid 1, Wet IB 2001.] 

Het verschil met de belastingheffing bij de achterliggende aandeelhouders van de FBI kenmerkt zich doordat er geen speciale waarderingsregels zijn voor ondernemers/natuurlijke personen die beleggen via een FBI.
Als de aandelen in een VBI voor een natuurlijk persoon een aanmerkelijk belang vormen, worden deze voordelen forfaitair in de heffing van box 2 betrokken.[footnoteRef:183] Van de aandelen/participatiebewijzen in de VBI wordt 4% van de waarde in het economisch verkeer als regulier voordeel uit aanmerkelijk belang aangemerkt.[footnoteRef:184] Zonder het aanmerken als regulier voordeel resulteert geen belastingheffing. Dit forfaitaire voordeel wordt belast tegen 25%. Hiermee wordt een nagenoeg gelijke heffing bereikt als bij beleggers die belast worden in box 3. De verkrijgingsprijs van het ab-pakket wordt verhoogd met dit jaarlijkse fictieve reguliere voordeel op grond van de anticumulatiebepaling[footnoteRef:185] om dubbele heffing van inkomstenbelasting over hetzelfde voordeel te voorkomen. Bij verkoop van de aandelen zou, op grond van art. 4.19 Wet IB 2001, zonder anticumulatiebepaling het verschil tussen de verkrijgingsprijs en de overdrachtsprijs in de heffing worden betrokken, terwijl reeds over de waardestijging van het aandelenpakket geheven is. [183:  Art. 4.13, lid 1, ond. a, Wet IB 2001.]  [184:  Op grond van art. 4.14, lid 1, Wet IB 2001.]  [185:  Art. 4.27, lid 1, Wet IB 2001.] 

De wijze van belastingheffing voor achterliggende aandeelhouders in een VBI is gelijk aan de wijze van belastingheffing bij ab-houders die rechtstreeks beleggen. Zij worden in de aanmerkelijk belangheffing betrokken voor de reguliere voordelen.[footnoteRef:186] [186:  Art. 4.12 Wet IB 2001.] 

Onder bepaalde voorwaarden kan een achterliggende aandeelhouder een aanmerkelijk belang hebben in een FBI. Hierbij wordt de nominale waarde van de aandelen die de aandeelhouder bezit in de FBI als reguliere voordelen in aanmerking genomen, voorzover geen storting heeft plaatsgevonden of zal plaatsvinden.[footnoteRef:187] De belastingheffing geschiedt verder op gelijke wijze. Ook deze ab-houder wordt in de heffing betrokken voor de reguliere voordelen. [187:  Art. 4.13, lid 1, onderdeel e, Wet IB 2001.] 

Behoren de aandelen voor een natuurlijk persoon niet tot zijn ondernemingsvermogen en vormen zij geen aanmerkelijk belang, dan wordt de natuurlijk persoon in box 3 in de heffing betrokken. Voor deze aandeelhouders gelden geen afwijkende bepalingen die belastingheffing verzekeren. Beleggers in box 3 die rechtstreeks beleggen en beleggers in 
box 3 die beleggen via een VBI worden op exact dezelfde wijze in de belastingheffing betrokken. Dit geldt ook voor de achterliggende aandeelhouders in een FBI.
[bookmark: _Toc238355146]5.3.2 Belastingheffing rechtspersonen
Voor de vennootschapsbelasting geldt dat de door een lichaam gehouden participatie in de VBI, net als bij de ondernemer/natuurlijk persoon, jaarlijks op de waarde in het economische verkeer moet worden gewaardeerd.[footnoteRef:188] [188:  Via de verwijzing van art. 8, lid 1, Wet VPB 1969 naar art. 3.29a Wet IB 2001.] 

De deelnemingsvrijstelling is niet van toepassing op voordelen verkregen uit een beleggingsinstelling.[footnoteRef:189] Er is namelijk geen sprake van dubbele heffing. Ook is deze uitzondering ervoor bedoeld om te zorgen dat daadwerkelijk heffing resulteert bij de achterliggende aandeelhouder. Als de voordelen verkregen uit de VBI zouden zijn vrijgesteld, resulteert in het geheel geen heffing. Dit is in strijd met de subjectieve vrijstelling van de VBI. [189:  Art. 13, lid 9, Wet VPB 1969.] 

Evenzo kan een beleggingsinstelling zelf geen deelnemingsvrijstelling verkrijgen op verkregen voordelen uit een dochterbezit.[footnoteRef:190] Dit impliceert dat alle voordelen welke door de VBI worden genoten uit een deelneming, belastbare winst voor de VBI vormen. Dit bewerkstelligt dat de voordelen pas na belastingheffing terechtkomen bij de VBI, en niet nadat de voordelen zijn vrijgesteld. [190:  Art. 13, lid 8, Wet VPB 1969.] 

De deelnemingsverrekening vindt eveneens geen toepassing.[footnoteRef:191] Hierdoor is er geen verrekening en geen voorafgaande brutering.[footnoteRef:192] Dit is ook niet mogelijk aangezien de VBI subjectief is vrijgesteld. [191:  Art. 13aa, lid 7 Wet VPB 1969.]  [192:  Kamerstukken II 2005/06, 30 572, nr. 3, blz. 62.] 

Voor rechtspersonen treedt verschil op tussen beleggen via een VBI en rechtstreeks beleggen. Als een rechtspersoon een belang heeft van minder dan 5%, treedt geen verschil op. De deelnemingsvrijstelling en –verrekening zijn beide niet van toepassing. Als een rechtspersoon een belang heeft van 5% of meer treedt wel een verschil op. Als het belang onderworpen is aan een naar Nederlandse maatstaven redelijk heffing van 10% of meer, is de deelnemingsvrijstelling van toepassing. Is het belang onderworpen aan een naar Nederlandse maatstaven redelijk heffing van minder dan 10%, dan resulteert de deelnemingsverrekening. Dit is een verschil met een belang in de VBI. Hierbij resulteert in geen enkel geval deelnemingsvrijstelling of –verrekening.
[bookmark: _Toc238355147]5.4 Voorwaarden om als VBI aangemerkt te worden
In art. 6a Wet VPB 1969 staan de voorwaarden waar een belastingplichtige (de beleggingsinstelling) aan moet voldoen om als VBI te kwalificeren. Het regime van de VBI kan slechts van toepassing zijn in geval van beleggingsactiviteiten. Om te voorkomen dat ook ondernemingsactiviteiten profiteren van dit regime zijn voorwaarden gesteld die onderscheid maken tussen beleggen en ondernemen. Bij een FBI met uitdelingsverplichting gelden beleggings-, aandeelhouders- en financieringseisen. Bij de VBI zijn er slechts beleggingseisen en daarom zijn zwaardere eisen gesteld aan de beleggingen.[footnoteRef:193] Binnen het regime van de VBI zijn drie vereisten die bewerkstelligen dat beleggen centraal staat bij de VBI. De omschrijving van het doel en de werkzaamheid van de beleggingsinstelling moet bestaan uit beleggen, de toegestane beleggingsinstrumenten zijn limitatief vastgesteld en er is bepaald dat de beleggingsportefeuille gespreid dient te zijn.[footnoteRef:194] Het tweede lid geeft aan welke rechtsvormen als beleggingsinstelling kunnen kwalificeren. Het derde lid geeft de toegestane financiële instrumenten om in te beleggen aan. Deze vereisten beperken de fiscale faciliteit tot lichamen die zich (uitsluitend) bezighouden met beleggen. [193:  Kamerstukken I 2006/07, 30 533, nr. E, blz. 2.]  [194:  J.A. Hoefsmit, ‘Een nieuw regime voor beleggingsinstellingen, het werd hoog tijd!’, WFR 2007/1189, § 4.3.] 

[bookmark: _Toc238355148]5.4.1 De beleggingseis
Het beleggingsvereiste houdt in dat de omschrijving van het doel en de werkzaamheid van de beleggingsinstelling moet bestaan uit beleggen. Dit is tweeledig. Aan de ene kant moeten de statuten van de beleggingsinstelling aangeven dat het doel en de werkzaamheid bestaan uit beleggen. Aan de andere kant moet de beleggingsinstelling zich ook daadwerkelijk bezighouden met beleggen. Dit is expliciet in de wet opgenomen om onderscheid te maken tussen beleggen en ondernemen.[footnoteRef:195] Dit is in overeenstemming met het totaalwinstbegrip. Ondernemingsactiviteiten dienen belast te worden. [195:  Kamerstukken I 2006/07, 30 533, nr. E, blz. 2.] 

Het regime van de VBI is bedoeld om collectief te beleggen en niet voor individueel vermogensbeheer. Ondanks dat de VBI geen aandeelhouderseisen kent, is dit collectiviteitsvereiste toch een verkapte aandeelhouderseis. Een individuele aandeelhouder kan geen gebruik maken van het regime van de VBI. Artikel 1:1 Wft vermeldt ook expliciet dat een beleggingsinstelling zich bezig moet houden met collectief beleggen. De Wft komt uitgebreider aan bod in paragraaf 5.4.3.
De Staatssecretaris merkt over de collectiviteitseis op dat de verhouding tussen de verschillende aandeelhouders niet doorslaggevend is, maar dat aan dit zogenoemde materiële collectiviteitsvereiste niet wordt voldaan bij een beleggingsvennootschap met een overheersende aandeelhouder, indien de overige aandeelhouders slechts zijn bijgezocht om naar de vorm sprake te doen zijn van collectief beleggen.[footnoteRef:196] Hieruit volgt dat het niet de bedoeling is dat het VBI-regime gebruikt wordt door beleggende dga’s. Volgens Heithuis is dit een gemiste kans voor Nederland.[footnoteRef:197] Het VBI-regime had een mooi Nederlands alternatief kunnen zijn voor de bij vermogende dga’s veel toegepaste buitenlandstructuren, waarbij BV’s met een behoorlijk beleggingsvermogen uit Nederland worden verplaatst naar het buitenland. Volgens Heithuis is bij dga’s grote behoefte aan een met box 3 vergelijkbare belastingheffing, welke zij wel vinden in het buitenland. [196:  Besluit van 10 maart 2008, nr. CPP2008/291M, Stcrt. Nr. 49, §2.]  [197:  E.J.W. Heithuis, ‘Ook ruim baan voor de VBI!’, WFR 2008/371.] 

De Staatssecretaris geeft in het Besluit van 10 maart 2008[footnoteRef:198] aan dat zijn afwijzing ten opzichte van dga’s is gebaseerd op drie gronden. Ten eerste is het VBI-regime niet bedoeld voor individueel vermogensbeheer. Hier is bij een dga uiteraard wel sprake van. Ten tweede is collectief beleggen niet beoogd bij een dga. En ten derde ontbreekt het verplichte open-end-karakter. Het open-end-karakter bespreek ik in paragraaf 5.4.5. Naar mijn mening zou een apart regime voor beleggende dga’s een goede oplossing bieden. Op deze manier gaan beleggings-BV’s niet naar het buitenland en kunnen de voorwaarden van de VBI hun huidige vorm behouden. [198:  Besluit van 10 maart 2008, nr. CPP2008/291M, Stcrt. Nr. 49, §2.] 

Hierbij dient nog opgemerkt te worden dat het hebben van een aanmerkelijk belang onder alle voorwaarden is toegestaan. Dit in tegenstelling tot het regime van de FBI. Ook dit zal waarschijnlijk bijdragen aan het gevolg dat minder beleggingsvermogen in buitenlandse beleggingslichamen zal worden ondergebracht en is waarschijnlijk ingegeven door de wil van de wetgever om het regime van de VBI eenvoudiger te maken dan het regime van de FBI waardoor het beleggen in een Nederlandse beleggingsinstelling weer aantrekkelijk wordt.
[bookmark: _Toc238355149]5.4.2 Het rechtsvormvereiste
De beleggingsinstelling mag slechts in bepaalde rechtsvormen gedreven worden, zoals de NV of een fonds voor gemene rekening.[footnoteRef:199] De BV als rechtsvorm is niet toegestaan, omdat toe- en uittreding van aandeelhouders zonder hinder plaats dient te kunnen vinden. Dit is niet mogelijk vanwege het gesloten karakter van de BV. [199:  Art. 6a, lid 2, Wet VPB 1969.] 

[bookmark: _Toc238355150]5.4.3 De toegestane financiële instrumenten
Een beleggingsinstelling mag uitsluitend beleggen in financiële instrumenten. Deze instrumenten worden expliciet genoemd in art. 6a, lid 3, Wet VPB 1969. Hierbij wordt aangesloten bij art 1: 1 Wft. Dit artikel beschrijft een beleggingsinstelling als beleggingsmaatschappij of als beleggingsfonds. Deze begrippen worden vervolgens nader toegelicht. Onder een beleggingsmaatschappij moet een rechtspersoon worden verstaan die gelden of andere goederen ter collectieve belegging vraagt of verkrijgt teneinde de deelnemers in de opbrengst van de beleggingen te doen delen.
Onder een beleggingsfonds moet een niet in een beleggingsmaatschappij ondergebracht vermogen, waarin ter collectieve belegging gevraagde of verkregen gelden of andere goederen zijn of worden opgenomen teneinde de deelnemers in de opbrengst van de beleggingen te doen delen, worden verstaan. Onder beleggingsinstellingen kunnen dus zowel rechtspersonen als niet-rechtspersonen vallen.
De Wft kwalificeert als financiële instrumenten een effect, een recht van deelneming in een beleggingsinstelling niet zijnde een effect, een instrument dat gewoonlijk op de geldmarkt wordt verhandeld, een recht op overdracht op termijn van goederen of een gelijkwaardig instrument dat gericht is op verrekening in geld, een rentetermijncontract, een renteswap, valutaswap of aandelenswap en een optie ter verwerving of vervreemding van een bovengenoemd instrument, met inbegrip van een gelijkwaardig instrument dat gericht is op verrekening in geld.[footnoteRef:200] [200:  Art. 6a, lid 3, onderdeel a, Wet VPB 1969.] 

Het begrip effect wordt in art 1:1 Wft nog nader omschreven als een verhandelbaar aandeel of een ander daarmee gelijk te stellen verhandelbaar waardebewijs of recht, niet zijnde: a een appartementsrecht, b een verhandelbare obligatie of een ander verhandelbaar schuldinstrument of c elk ander door een rechtspersoon, vennootschap of instelling uitgegeven verhandelbaar waardebewijs waarmee een in onderdeel a of b bedoeld effect door uitoefening van de daaraan verbonden rechten of door conversie kan worden verworven of dat in geld wordt afgewikkeld. In art. 6a, lid 3, onderdeel b t/m d, Wet VPB 1969 staan de overige financiële instrumenten waarin mag worden belegd vermeld. Hiermee wil de wetgever bereiken dat alleen beleggingsinstellingen die in regulier verhandelbare effecten beleggen aangemerkt kunnen worden als VBI.[footnoteRef:201] Dit houdt concernfinancieringsmaatschappijen en vastgoedbeleggingsfondsen buiten de reikwijdte van de regeling. Ook dit is in overeenstemming met het totaalwinstbegrip. Als concernfinancieringsmaatschappijen en vastgoedbeleggingsfondsen gebruik zouden kunnen maken van het regime van de VBI zou voor hen geen heffing resulteren. Dit zou niet in overeenstemming met het totaalwinstbegrip zijn. [201:  Kamerstukken II 2006/07, 30 533, nr. 3, blz. 9.] 

Een VBI kan niet rechtstreeks beleggen in vastgoed of leningen. Wanneer het rechtstreeks mogen onderbrengen van vastgoed in een VBI wel zou zijn toegestaan, zou dit betekenen dat Nederland in buitenlandse verhoudingen eenzijdig afziet van elke belastingheffing ter zake van het vastgoed, doordat de VBI subjectief is vrijgesteld voor de vennootschapsbelasting en niet inhoudingsplichtig is voor de dividendbelasting. (De dividendbelasting bespreek ik in paragraaf 5.5.) Op basis van het situsbeginsel wordt belastingheffing in principe toegewezen aan het land waar het vastgoed is gelegen. Als het vastgoed in het buitenland is gelegen, resteert voor Nederland geen heffing. Het niet rechtstreeks mogen beleggen in vastgoed is in overeenstemming met het totaalwinstbegrip. Als dit wel zou zijn toegestaan, zou de behaalde winst niet belast worden.
Een VBI mag wel indirect beleggen in vastgoed, bijvoorbeeld via een FBI, omdat aandelen in een FBI aangemerkt worden als financieel instrument. De belastingheffing blijft via de door de FBI ingehouden dividendbelasting gewaarborgd.[footnoteRef:202] Als de VBI een belang heeft in de FBI is hierop geen deelnemingsvrijstelling van toepassing. De FBI moet voldoen aan de uitdelingsverplichting en zal hierdoor dividend uitkeren aan de VBI. Hierop houdt de FBI dividendbelasting in. De VBI hoeft dit dividend vervolgens niet uit te keren aan zijn achterliggende aandeelhouders, maar dient wel zijn belang in de FBI op waarde in het economische verkeer te waarderen. Hierdoor resulteert belastingheffing bij de achterliggende aandeelhouders van de VBI. [202:  Kamerstukken II 2006/07, 30 533, nr. 8, blz. 4.] 

Een rechtstreekse belegger kan wel in vastgoed beleggen. De vraag is of het terecht is dat een belegger niet via een VBI in vastgoed kan beleggen. Naar mijn mening is hier geen sprake van een tekortkoming. Als een belegger in vastgoed wil beleggen en de voordelen van een beleggingsinstelling wil gebruiken, kan hij gebruikmaken van het regime van de FBI. Het niet toestaan van rechtstreeks beleggen in vastgoed door middel van een VBI heeft een goede reden, namelijk het voorkomen van uitholling van de Nederlandse grondslag.
De uitsluiting van leningen heeft tot doel financieringsactiviteiten buiten de reikwijdte van de subjectieve vrijstellingen te houden. Ook dit is bedoeld om te bewerkstelligen dat een VBI louter voor beleggen wordt gebruikt. De gedachte hierachter is dat leningen geen hoge mate van liquiditeit hebben en dus niet zo eenvoudig verhandelbaar zijn.[footnoteRef:203] Het niet toestaan van rechtstreeks beleggen in leningen is in overeenstemming met het totaalwinstbegrip, omdat ondernemingsactiviteiten belast moeten worden. [203:  Kamerstukken II 2006/07, 30 533, nr. 8, blz. 4.] 

[bookmark: _Toc238355151]5.4.4 De risicospreidingseis
Het beginsel van risicospreiding geeft aan dat een beleggingsinstelling niet in slechts één financieel instrument mag beleggen.[footnoteRef:204] Deze eis heeft twee redenen. Op deze manier wordt uitgesloten dat ondernemingen een VBI kunnen benutten voor het beleggen in één of enkele financiële instrumenten die samenhangen met de bedrijfsuitoefening, bijvoorbeeld grondstoffenderivaten van een concern dat handelt in die grondstoffen. Dit is een extra waarborg om ervoor te zorgen dat een VBI geen concernfuncties gaat vervullen, zodat het regime van de VBI in overeenstemming blijft met het totaalwinstbegrip.[footnoteRef:205] Ook dient een zekere mate van spreiding om beleggingsrisico te verminderen. Dit is een voordeel voor de achterliggende aandeelhouders, waardoor beleggen door middel van een VBI extra aantrekkelijk wordt voor de participanten. [204:  Art. 6a, lid 1, Wet VPB 1969.]  [205:  Kamerstukken II 2006/07, 30 533, nr. 7, blz. 5.] 

[bookmark: h160]Hoefsmit geeft hierbij aan dat hij het vreemd vindt dat de Staatssecretaris vasthoudt aan de risicospreidingseis aangezien deze eis volgens hem weinig doeltreffend is om te voorkomen dat er geen ondernemingsactiviteiten in de VBI terechtkomen. Hoefsmit is het niet eens met de visie van de Staatssecretaris dat echte beleggers, in tegenstelling tot ondernemers, louter beleggingsrisico's wensen te lopen.[footnoteRef:206] Ik kan me vinden in de mening van Hoefsmit dat alleen de risicospreidingseis niet voorkomt dat ondernemingsactiviteiten in de VBI worden uitgevoerd. Echter, in combinatie met de andere vereisten is dit vereiste wel een juist vereiste om te bewerkstelligen dat een VBI louter voor beleggen wordt gebruikt. [206:  J.A. Hoefsmit, ‘Een nieuw regime voor beleggingsinstellingen, het werd hoog tijd!’, WFR 2007/1189, § 4.7.] 

[bookmark: _Toc238355152]5.4.5 Het open-end-karakter
De VBI moet een open-end-karakter hebben.[footnoteRef:207] Het open-end-karakter houdt in dat de VBI haar deelgerechtigden of aandeelhouders op hun verzoek de mogelijkheid biedt om haar eigen participatiebewijzen of aandelen in te kopen of daarop terug te betalen. Een belegger kan dus op ieder moment uitstappen.[footnoteRef:208] Hierdoor zit een belegger niet onnodig lang vast aan zijn beleggingspakket. In de icbe-Richtlijn[footnoteRef:209] is bepaald dat instellingen voor collectieve belegging van het open-end-type zijn.[footnoteRef:210] In de Wft is het onderscheid tussen open-end- en closed-end-beleggingsinstelling van belang voor de beantwoording van de mate waarin beleggersbelangen dienen te worden beschermd. [207:  Art. 6a, lid 1, Wet VPB 1969.]  [208:  H. Levy en T. Post, Investments, Essex: Pearson Education Limited 2005, blz. 109.]  [209:  Richtlijn tot coördinatie van de wettelijke en bestuursrechtelijke bepalingen betreffende bepaalde instellingen voor collectieve belegging in effecten (icbe's) van 20 december 1985, nr. 85/611/EEG, blz. 2.]  [210:  Kamerstukken II 2006/07, 30 533, nr. 7, blz. 8-9.] 

Wanneer de VBI belegt in minder courante beleggingen of in beleggingen die zich niet verdragen met tussentijdse afwikkelingen van posities wordt niet voldaan aan het open-end-karakter, omdat niet op ieder moment mogelijk is de participatiebewijzen of aandelen in te kopen of daarop terug te betalen.[footnoteRef:211] De Minister geeft aan dat het inkopen of terugbetalen niet daadwerkelijk op ieder moment mogelijk hoeft te zijn. Een aantal van te voren aangegeven data waarop dergelijke transacties met de VBI kunnen plaatsvinden, voldoet eveneens. De VBI behoudt dan zijn open-end-karakter. Ook deze eis waarborgt een scheiding tussen ondernemingsactiviteiten en beleggingsactiviteiten.[footnoteRef:212] Dit is in overeenstemming met het totaalwinstbegrip. Hierdoor is het ook logisch dat individueel vermogensbeheer niet is toegestaan, zoals het geval is bij een dga, omdat het kapitaal van de VBI dan vrijwel vastligt. Zoals reeds aangegeven in paragraaf 5.4.3 wil de wetgever bereiken dat alleen beleggingsinstellingen, die in regulier verhandelbare effecten beleggen, aangemerkt kunnen worden als VBI.[footnoteRef:213] Dit waarborgt het vereiste dat een VBI een open-end-karakter moet hebben. [211:  In gelijke zin: J.H.J. Borsboom, Modernisering fiscaal regime beleggingsinstellingen, Deventer: Kluwer, 2008, blz. 25.]  [212:  Kamerstukken II 2006/07, 30 533, nr. 7, blz. 8.]  [213:  Kamerstukken II 2006/07, 30 533, nr. 3, blz. 9.] 

[bookmark: _Toc238355153]5.5 Dividendbelasting
De VBI heeft geen recht op teruggaaf van haar in rekening gebrachte dividendbelasting.[footnoteRef:214] Dividendbelasting is in binnenlandse situaties een voorheffing. Vanwege de subjectieve vrijstelling in de vennootschapsbelasting komt de VBI niet in aanmerking voor verrekening van de dividendbelasting via de aanslag vennootschapsbelasting.[footnoteRef:215] [214:  Art. 10, lid 3, Wet DB 1965.]  [215:  Kamerstukken II 2005/06, 30 533, nr. 3, blz. 4.] 

Daar staat tegenover dat de VBI geen dividendbelasting hoeft in te houden over de bedragen die zij uitkeert.[footnoteRef:216] Dit was een van de voorwaarden om de VBI internationaal tot een succes te maken. Bij buitenlandse aandeelhouders zouden de hen toekomende dividenden zonder een dergelijke vrijstelling nog steeds redelijk zwaar worden belast, vanwege het missen van verdragsbescherming. De VBI mist verdragsbescherming omdat zij niet kan worden aangemerkt als inwoner van één van de verdragsstaten vanwege de subjectieve vrijstelling in de vennootschapsbelasting. Nederland geeft om die reden ook geen woonplaatsverklaring af aan de VBI.[footnoteRef:217] In tegenstelling tot de VBI, geniet de FBI wel verdragsbescherming omdat de FBI subjectief belastingplichtig is.[footnoteRef:218] [216:  Art. 1, lid 4, Wet DB 1965.]  [217:  Kamerstukken II 2005/06, 30 533, nr. 3, blz. 4.]  [218:  Kamerstukken II 2005/06, 30 533, nr. 5, blz. 4.] 

Het is hierbij de vraag of het 0%-tarief van de FBI ook niet aan de verdragsbescherming in de weg zou moeten staan. Zowel bij de VBI als bij de FBI resulteert geen belastingheffing. De Staatssecretaris geeft aan dat de FBI niet alleen vanwege de subjectieve belastingplicht verdragsbescherming geniet maar ook omdat er aandeelhouderseisen gesteld worden, er dividendbelasting verschuldigd is op dooruitdelingen en er een uitdelingsverplichting is.[footnoteRef:219] [219:  Kamerstukken II 2005/06, 30 533, nr. 5, blz. 4.] 

Het ontbreken van verdragsbescherming leidt er enerzijds toe dat Nederland geen enkele belastingclaim heeft op de door de VBI aan haar buitenlandse aandeelhouders uitgekeerde dividenden. Anderzijds kan de VBI geen aanspraak maken op de in de verdragen neergelegde reductie van bronbelasting op dividenden, welke resterende bronbelasting ook niet in Nederland kan worden verrekend. Hierdoor valt voor de VBI de netto-opbrengst van haar ontvangen dividenden lager uit dan in geval wel verdragsbescherming zou zijn genoten. Dit is naar mijn mening strijdig met het EG-recht aangezien het voor VBI’s niet interessant is om in buitenlandse aandelen te beleggen. Er wordt een onderscheid gemaakt tussen beleggen in binnenlandse en buitenlandse aandelen. Hier is naar mijn mening ook geen rechtvaardiging voor zoals de coherentie van het belastingsysteem of de uitholling van de Nederlandse grondslag.
Spoelder geeft aan dat dit met name nadelig is voor belaste investeerders die bij rechtstreekse investering wel aanspraak hadden kunnen maken op verrekening en verlaging van bronbelasting.[footnoteRef:220] Dit is inderdaad een nadeel, maar inherent aan het systeem van de VBI. [220:  E.J. Spoelder, ‘Techniek en toepassing van de vrijgestelde beleggingsinstelling (VBI)’, MBB 2007/215, 
§ 3.1.] 

[bookmark: _Toc238355154]5.6 Vormgeving van de regeling
[bookmark: _Toc238355155]5.6.1 Vormgeving
De VBI is vormgegeven als een subjectieve vrijstelling. Uitgangspunt is dat een lichaam dat voor de subjectieve vrijstelling kwalificeert geen aangiftebiljet uitgereikt krijgt. Indien zich, in strijd met de voorwaarden toch belastbare feiten hebben voorgedaan, ontslaat dit de vennootschap natuurlijk niet van de verplichting zelf, om uitreiking van een aangiftebiljet te verzoeken. Bovendien kan de inspecteur, als hij daar aanleiding toe ziet, alsnog een aangiftebiljet uitreiken.[footnoteRef:221] [221:  Kamerstukken II 2006/07, 30 533, nr. 7, blz. 5.] 

Het is de vraag of de regeling ook vormgegeven zou kunnen worden als een objectieve vrijstelling of als een tariefsvrijstelling. Een VBI vormgegeven als objectieve vrijstelling is naar mijn mening ook mogelijk. De winst die resulteert bij de VBI is objectief vrijgesteld. Hierdoor is de uitwerking als objectieve vrijstelling hetzelfde als de uitwerking als subjectieve vrijstelling. Dit heeft verder voor de achterliggende aandeelhouders geen gevolgen. Er resulteert geen materiële belastingheffing bij de VBI over de winst, hetzij vanwege de subjectieve vrijstelling, hetzij vanwege de objectieve vrijstelling. Aandeelhouders in box 3 worden forfaitair voor hun bezit in de belastingheffing betrokken. De overige achterliggende aandeelhouders moeten hun belang in de VBI op de waarde in het economische verkeer waarderen.
De vraag is of deze vormgeving ook voordelen heeft ten opzichte van de vormgeving als subjectieve vrijstelling. De VBI kan bijvoorbeeld wel verdragsgerechtigd worden en geheven dividendbelasting verrekenen met de uiteindelijk resulterende belastingheffing, omdat zij subjectief belastingplichtig is geworden. De VBI in haar huidige vorm mist verdragsbescherming en verrekening van dividendbelasting omdat zij subjectief is vrijgesteld. Ondanks deze voordelen kleven aan de vormgeving als objectieve vrijstelling echter ook nadelen. Zoals aangehaald in paragraaf 5.2 is de VBI niet belastingplichtig voor de vennootschapsbelasting en mag zij geen dividendbelasting inhouden om te zorgen dat de VBI zich zo eenvoudig mogelijk kan bewegen op de internationale markt. Dit zou tenietgedaan worden door een vormgeving als objectieve vrijstelling.
De regeling zou ook vormgegeven kunnen worden als een tariefsvrijstelling. Dit werkt in principe materieel hetzelfde uit als een subjectieve vrijstelling. De winst die resulteert bij de VBI wordt materieel niet belast. De VBI kan, vormgegeven als tariefsvrijstelling, verdragsbescherming inroepen omdat zij subjectief belastingplichtig wordt. Ook verrekening van ingehouden dividendbelasting behoort dan tot de mogelijkheden. Ook hier geldt dat deze voordelen van verdragsbescherming en verrekening van dividendbelasting teniet worden gedaan door andere nadelen, namelijk het niet meer zo eenvoudig kunnen bewegen van de VBI op de internationale markt.
Naar mijn mening is de VBI in zijn huidige vorm evenwichtige wetgeving. De rechtvaardiging van de subjectieve vrijstelling vindt zich in de belastingheffing bij de achterliggende aandeelhouders. Op deze wijze resulteert, ondanks de subjectieve vrijstelling van de VBI, toch belastingheffing. De regeling zou ook vormgegeven kunnen worden als een objectieve vrijstelling of als een tariefsvrijstelling maar dat is naar mijn mening geen verbetering, omdat dan andere nadelen om de hoek komen kijken, zoals het zich niet meer zo eenvoudig kunnen bewegen op de internationale markt. De VBI is op de huidige wijze vormgegeven zodat zij zich zo eenvoudig mogelijk op de internationale markt kan bewegen.
Zoals aangegeven in paragraaf 5.2 heeft de wetgever er ook bewust voor gekozen om twee verschillende systemen naast elkaar te laten bestaan. Het ene beleggingssysteem heeft andere voor- en nadelen dan het andere beleggingssysteem. Een regime vormgegeven als objectieve vrijstelling behoort echter niet tot de keuzemogelijkheden. Waarom de wetgever dit niet als mogelijkheid heeft opgenomen is onbekend.
[bookmark: _Toc238355156]5.6.2 Totaalwinstbegrip
Het is de vraag of de vormgeving als subjectieve vrijstelling in overeenstemming is met het totaalwinstbegrip. De besproken voorwaarden om als VBI aangemerkt te kunnen worden, bewerkstelligen allemaal dat het regime van de VBI louter gebruikt wordt om te beleggen. Dit is in overeenstemming met het totaalwinstbegrip. Als ondernemingsactiviteiten zouden worden uitgevoerd in de VBI, zouden deze op basis van het totaalwinstbegrip in de belastingheffing dienen te worden betrokken en zou een subjectieve vrijstelling niet gerechtvaardigd zijn.
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In dit hoofdstuk heb ik de VBI besproken. De VBI is een mogelijkheid om collectief te beleggen. Als de beleggingsinstelling aan bepaalde voorwaarden voldoet, is zij subjectief vrijgesteld. Feitelijk resulteert geen belastingheffing. De doelstelling van de VBI is beleggers die rechtstreeks beleggen en beleggers die beleggen door middel van een VBI gelijk te behandelen wat betreft belastingheffing. Dit is gelijk aan de doelstelling van de FBI. Het verschil tussen de VBI en de FBI zit in de vormgeving. De wetgever heeft er bewust voor gekozen twee verschillende beleggingsregimes naast elkaar te laten bestaan. De VBI dient zich zo eenvoudig mogelijk te bewegen op de internationale markt, waar de FBI verdragsbescherming kan inroepen en dividendbelasting kan verrekenen.
Belastingheffing resulteert bij de achterliggende aandeelhouders. Hierdoor is de subjectieve vrijstelling gerechtvaardigd. De belastingheffing verloopt op andere wijze dan bij de FBI. De achterliggende aandeelhouders worden in de heffing betrokken voor hun bezit in de VBI. Ingeval de aandelen in een VBI voor een natuurlijk persoon tot zijn ondernemingsvermogen behoren, dient de ondernemer zijn belang jaarlijks te waarderen op de waarde in het economische verkeer. Als de aandelen voor een natuurlijk persoon een aanmerkelijk belang vormen, worden deze voordelen forfaitair in de heffing van box 2 betrokken. Aandeelhouders in box 3 worden forfaitair voor hun bezit in de belastingheffing betrokken. Voor de vennootschapsbelasting geldt dat de door een lichaam gehouden participatie in de VBI, net als bij de ondernemer/natuurlijk persoon, jaarlijks op de waarde in het economische verkeer moet worden gewaardeerd. De deelnemingsvrijstelling is niet van toepassing.
Een beleggingsinstelling moet aan de beleggingseis, het rechtsvormvereiste en de risicospreidingseis voldoen om als zodanig aangemerkt te kunnen worden. Ook mag de beleggingsinstelling louter in toegestane financiële instrumenten beleggen en moet de beleggingsinstelling een open-end-karakter hebben.
De VBI heeft geen recht op teruggaaf van haar in rekening gebrachte dividendbelasting. Daar staat tegenover dat de VBI geen dividendbelasting hoeft in te houden over de bedragen die zij uitkeert. De VBI mist verdragsbescherming.
Naar mijn mening is de VBI een vorm van evenwichtige wetgeving. De rechtvaardiging van de subjectieve vrijstelling vindt zich in de belastingheffing bij de achterliggende aandeelhouders. De regeling zou ook vormgegeven kunnen worden als een objectieve vrijstelling of als een tariefsvrijstelling maar dat is naar mijn mening geen verbetering, omdat dan andere nadelen om de hoek komen kijken, zoals het zich niet meer zo eenvoudig kunnen bewegen op de internationale markt.
De huidige vormgeving is naar mijn mening in overeenstemming met het totaalwinstbegrip. De voorwaarden bewerkstelligen dat het regime van de VBI louter gebruikt wordt om te beleggen. Wanneer ondernemingsactiviteiten zouden zijn toegestaan in de VBI, zouden deze op basis van het totaalwinstbegrip in de belastingheffing dienen te worden betrokken.

[bookmark: _Toc238355158]Hoofdstuk 6	Samenvatting, conclusie en aanbevelingen
[bookmark: _Toc238355159]6.1 Inleiding
In deze scriptie heb ik de totaalwinst onderzocht, met name de totaalwinst in relatie tot aandelenbelangen in de vennootschapsbelasting. Het totaalwinstbegrip houdt in dat de gehele winst gedurende de levensduur van de onderneming in de heffing dient te worden betrokken. Dit begrip ligt ten grondslag aan de belastingheffing in de winstsfeer. De wetgever heeft bepaalde inbreuken gemaakt op de totaalwinst, zodat feitelijk niet de gehele winst gedurende de levensduur van de onderneming belast wordt. Dit zijn de objectieve vrijstellingen. Er zijn echter nog meer vrijstellingen die formeel geen inbreuk op het totaalwinstbegrip zijn, maar materieel in feite wel tot hetzelfde resultaat leiden. Dit kunnen bijvoorbeeld tariefsvrijstellingen, subjectieve vrijstellingen en (zeer) langdurige uitstelmogelijkheden zijn. In deze scriptie heb ik in de verschillende hoofdstukken een objectieve vrijstelling (de deelnemingsvrijstelling), een tariefsvrijstelling (de fiscale beleggingsinstelling) en een subjectieve vrijstelling (de vrijgestelde beleggingsinstelling) onderzocht.
[bookmark: _Toc238355160]6.2 Probleemstelling
Dit onderzoek heb ik gedaan aan de hand van de volgende probleemstelling:
“Welke (voordelen uit) aandelenbelangen blijven in de vennootschapsbelasting buiten de heffing ofwel door een expliciete inbreuk op het totaalwinstbegrip, dan wel door een materieel daarmee sterk vergelijkbare inbreuk, en is dit een evenwichtige wijze van regelgeving?”
Deze probleemstelling heb ik beantwoord aan de hand van de volgende deelvragen:
· Wat wordt verstaan onder totaalwinst?
· Hoe werken de formele inbreuken uit op de totaalwinst?
· Hoe werken de materiële inbreuken uit op de totaalwinst?
· Waarom heeft de wetgever voor een bepaalde vorm gekozen en niet voor een andere vorm?
· Kan de regeling ook op een andere, mogelijk betere, wijze worden vormgegeven?
In hoofdstuk 2 heb ik het totaalwinstbegrip uitgelegd. In hoofdstuk 3 t/m 5 ben ik ingegaan op de verschillende formele en materiële inbreuken met de bijbehorende regeling. In dit afsluitende hoofdstuk vat ik de hoofdstukken samen en geef ik een antwoord op mijn probleemstelling. Ook doe ik nog aanbevelingen.
[bookmark: _Toc238355161]6.3 Samenvatting, conclusie en aanbevelingen
Het totaalwinstbegrip uit de inkomstenbelasting, neergelegd in art. 3.8 Wet IB 2001, geldt via een verwijzing in art. 8 Wet VPB 1969 ook voor de vennootschapsbelasting. Het totaalwinstbegrip houdt in dat de gehele winst gedurende de levensduur van de onderneming belast dient te worden. Bij dit begrip is cruciaal te onderscheiden wat tot het ondernemingsvermogen behoort. Alle voordelen waartoe het drijven van een onderneming in staat stelt, behoren in principe tot de winst van de onderneming. Lichamen worden geacht hun onderneming te drijven met behulp van hun gehele vermogen. Dit bewerkstelligt een ruim winstbegrip.
Op basis van totaalwinst echter kan geen heffing worden gebaseerd. Dit kan alleen op basis van jaarwinst. Op basis van de jaarwinst wordt de behaalde winst verdeeld en toegerekend aan de afzonderlijke jaren.
Van een deel van de binnenlands belastingplichtigen wordt verondersteld dat zij hun onderneming drijven met behulp van hun gehele vermogen. Dit zijn de onbeperkt belastingplichtigen. Bij hen is steeds en uitsluitend ondernemingsvermogen aanwezig. Alle handelingen behoren tot de ondernemingshandelingen. Zij worden in de belastingheffing betrokken voor hun gehele winst. Beperkt belastingplichtigen zijn slechts belastingplichtig indien en voor zover zij een onderneming drijven.
Op het totaalwinstbegrip zijn de objectieve vrijstellingen een formele inbreuk. Dit houdt in dat een subject wel in de belastingheffing wordt betrokken, maar dat het object, de winst, is vrijgesteld. Er zijn echter nog meer inbreuken mogelijk die formeel geen inbreuk zijn op het totaalwinstbeginsel maar materieel wel zo uitwerken, zoals de tariefsvrijstellingen en de subjectieve vrijstellingen. Een tariefsvrijstelling houdt in dat een object wel onderworpen is aan belastingheffing maar tegen een tarief van 0%. Feitelijk resulteert geen heffing.
Bij een subjectieve vrijstelling worden lichamen niet in de belastingheffing betrokken, waardoor zij buiten de totaalwinst vallen. Hierdoor resulteert materieel eveneens geen heffing.
Als laatste materiële inbreuk noem ik de uitstelfaciliteiten. Hier blijft de fiscale claim wel behouden, maar wordt zij langdurig uitgesteld. De vraag rijst wat de waarde van de belastingclaim dan nog eigenlijk is. Een uitstelfaciliteit kan op lange termijn ook een materiële inbreuk zijn.
In hoofdstuk 3 heb ik de deelnemingsvrijstelling en de deelnemingsverrekening besproken. Naar mijn mening is de deelnemingsvrijstelling gebaseerd op het ne-bis-in-idem-beginsel.
De deelnemingsvrijstelling is pas van toepassing bij een aandelenbelang van 5% of meer. Dit is een forfaitaire grens om het onderscheid tussen ondernemen en beleggen aan te geven. Als sprake is van ondernemen is het gerechtvaardigd een vrijstelling te geven van belastingheffing door middel van de deelnemingsvrijstelling. Voor beleggingen is deze rechtvaardiging er niet.
Er zijn verschillende opvattingen over de 5%-grens. Naar mijn mening dient de deelnemingsvrijstelling al van toepassing te zijn vanaf één aandeel omdat dan reeds economisch dubbele heffing resulteert.
De deelnemingsvrijstelling beoogt economisch dubbele belastingheffing binnen een concern te voorkomen. De deelnemingsverrekening heeft hetzelfde doel, maar voorkomt eveneens dat een bezit van de moedermaatschappij in een laagbelaste beleggingsdochter dat laag of niet wordt belast, belastingvrij genoten kan worden. De deelnemingsvrijstelling beoogt concernvorming fiscaal niet te ontmoedigen. De subjectieve belastingplicht van iedere maatschappij afzonderlijk strookt niet met de erkenning van concernvorming voor de heffing van vennootschapsbelasting. Daarom moet naar mijn mening het totaalwinstbegrip ook per concern worden bekeken en niet per vennootschap.
De deelnemingsvrijstelling is een beperkte brutovrijstelling: de uitgekeerde dividenden en vermogenswinsten vallen onder de vrijstelling, maar de kosten die samenhangen met het bezit van de deelneming zijn aftrekbaar. Deze aftrekbaarheid strookt niet met het totaalwinstbegrip per concern. De kosten ter zake van de aan- of verkoop van de deelneming vallen onder de deelnemingsvrijstelling en zijn derhalve niet aftrekbaar. Het niet aftrekbaar zijn van de aan- en verkoopkosten strookt wel met het totaalwinstbegrip per concern.
Om de deelnemingsvrijstelling deelachtig te worden, dient een lichaam aan bepaalde voorwaarden te voldoen. Als de deelneming een laagbelaste beleggingsdochter is, vindt de deelnemingsvrijstelling geen toepassing maar de deelnemingsverrekening. Het regime van de deelnemingsverrekening zorgt ervoor dat laagbelaste beleggingsdochters die laag of niet worden belast, alsnog in de Nederlandse heffing worden betrokken. Om als laagbelast te worden aangemerkt moet een deelneming voldoen aan de onderworpenheideis, de bezittingentoets en de deelneming mag geen vastgoeddeelneming zijn. Het van toepassing laten zijn van de deelnemingsvrijstelling op een vastgoeddeelneming is naar mijn mening in overeenstemming met het totaalwinstbegrip, omdat een vastgoeddeelneming te vergelijken is met het uitoefenen van ondernemingsactiviteiten.
De deelnemingsvrijstelling heeft de vorm van een objectieve vrijstelling. Dit is een formele inbreuk op het totaalwinstbegrip. Bij de dochtermaatschappij reeds belaste voordelen worden vrijgesteld bij de moedermaatschappij. Op deze wijze wordt economisch dubbele belastingheffing voorkomen. Naar mijn mening is de deelnemingsvrijstelling een evenwichtige wijze van wetgeving, omdat de vormgeving in overeenstemming is met het totaalwinstbegrip per concern.
De deelnemingsverrekening heft bij tot het Nederlandse belastingniveau en past hierop een verrekening toe van de reeds betaalde belasting. Naar mijn mening is ook deze behandeling in overeenstemming met het totaalwinstbegrip per concern. Wanneer geen sprake is van ondernemen, is het niet gerechtvaardigd een vrijstelling te verlenen.
In hoofdstuk 4 heb ik de FBI besproken. Het gebruikmaken van een FBI heeft een groot voordeel voor de achterliggende aandeelhouders. De ratio van de FBI is beleggers die rechtstreeks beleggen en beleggers die beleggen door middel van een FBI gelijk te behandelen voor wat betreft belastingheffing. De FBI wordt in de belastingheffing betrokken tegen een tarief van 0%, feitelijk resulteert dus geen heffing. Deze tariefsvrijstelling is een materiële inbreuk op het totaalwinstbegrip en bewerkstelligt een neutrale behandeling. Omdat belastingheffing resulteert bij de achterliggende aandeelhouders is het ontbreken van belastingheffing bij de FBI gerechtvaardigd. De achterliggende aandeelhouders worden op reguliere wijze in de belastingheffing betrokken al naar gelang hun bezit in de FBI.
Om als FBI aangemerkt te kunnen worden moet de beleggingsinstelling aan de aandeelhouderseisen, de bestuurderstoets, de rechtsvormeis, de beleggingseis, de financieringslimiet en de uitdelingsverplichting voldoen. Deze voorwaarden passen ook in het totaalwinstbegrip. Deze voorwaarden bewerkstelligen dat een FBI louter gebruikt wordt voor beleggen. Wanneer ondernemingsactiviteiten worden uitgeoefend in de FBI, dienen deze activiteiten op basis van het totaalwinstbegrip in de heffing te worden betrokken.
De FBI is niet bedoeld voor bedrijfsmatige projectontwikkeling. Een FBI mag slechts onder bepaalde voorwaarden beleggen in vastgoed en investeren in een uitbreiding of verbetering van dat vastgoed. Projectmatige ontwikkeling van vastgoed dient plaats te vinden in een normaal belaste dochtervennootschap, dit is in overeenstemming met het totaalwinstbegrip.
Ook kan de FBI een herbeleggingsreserve vormen. Door winst te doteren aan de herbeleggingsreserve wordt dat deel van de winst niet in de heffing betrokken. Deze uitstelfaciliteit is een materiële inbreuk op het totaalwinstbegrip.
Naar mijn mening is het regime van de FBI als tariefsvrijstelling evenwichtig vormgegeven. Een subjectieve of objectieve vrijstelling zou naar mijn mening ook mogelijk zijn maar geen verbetering inhouden. De huidige vormgeving is in overeenstemming met het totaalwinstbegrip.
In hoofdstuk 5 heb ik de VBI besproken. De VBI is een mogelijkheid om collectief te beleggen. Als de beleggingsinstelling aan bepaalde voorwaarden voldoet, is zij subjectief vrijgesteld. Feitelijk resulteert geen belastingheffing. Dit is een materiële inbreuk op het totaalwinstbegrip. De doelstelling van de VBI is beleggers die rechtstreeks beleggen en beleggers die beleggen door middel van een VBI gelijk te behandelen wat betreft belastingheffing. De VBI is vormgegeven als subjectieve vrijstelling om zich zo eenvoudig mogelijk te bewegen op de internationale markt.
De VBI heeft geen recht op teruggaaf van haar in rekening gebrachte dividendbelasting. Daar staat tegenover dat de VBI geen dividendbelasting hoeft in te houden over de bedragen die zij uitkeert. De VBI mist verdragsbescherming.
Belastingheffing resulteert bij de achterliggende aandeelhouders. Hierdoor is de subjectieve vrijstelling gerechtvaardigd. Een beleggingsinstelling moet aan de beleggingseis, het rechtsvormvereiste en de risicospreidingseis voldoen om als zodanig aangemerkt te kunnen worden. Ook mag de beleggingsinstelling louter in toegestane financiële instrumenten beleggen en moet de beleggingsinstelling een open-end-karakter hebben.
Naar mijn mening is de VBI een vorm van evenwichtige wetgeving. De regeling zou ook vormgegeven kunnen worden als een objectieve vrijstelling of als een tariefsvrijstelling maar dat is naar mijn mening geen verbetering, omdat dan andere nadelen om de hoek komen kijken.
De huidige vormgeving is naar mijn mening in overeenstemming met het totaalwinstbegrip. De voorwaarden bewerkstelligen dat het regime van de VBI louter gebruikt wordt om te beleggen. Wanneer ondernemingsactiviteiten zouden zijn toegestaan in de VBI, zouden deze op basis van het totaalwinstbegrip in de belastingheffing dienen te worden betrokken. Doordat ondernemingsactiviteiten niet worden toegestaan is een subjectieve vrijstelling gerechtvaardigd.
Op basis van de besproken onderdelen kom ik tot de conclusie dat de deelnemingsvrijstelling een expliciete inbreuk is op het totaalwinstbegrip. De FBI en de VBI zijn materiële inbreuken op het totaalwinstbegrip. Ook kom ik tot de conclusie dat de vormgeving van de deelnemingsvrijstelling en –verrekening aanpassing behoeft. Het aftrekbaar zijn van de beheerskosten van de deelneming is niet in overeenstemming met het totaalwinstbegrip per concern. En naar mijn mening dient de 5%-grens te vervallen, omdat economisch dubbele heffing zich reeds voordoet vanaf één aandeel.
De huidige vormgeving van de FBI en de VBI is wel in overeenstemming met het totaalwinstbegrip. Voor de drie besproken regelingen geldt dat een andere vormgeving wel mogelijk is maar geen verbetering inhoudt.
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	Jaar
	2007
	2008
	2009

	IB toptarief
	52%
	52%
	52%

	MKB-winstvrijstelling
	10%
	10%
	10,5%

	Vennootschapsbelasting
	
	
	

	Eerste grens
	€ 25.000
	€ 275.000
	€ 275.000

	Tweede grens
	€ 60.000
	-
	-

	Eerste tarief
	20%
	20%
	20%

	Tweede tarief
	23,5%
	25,5%
	25,5%

	Derde tarief
	25,5%
	-
	-
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