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Inleiding 

Per 1 januari 2007 is het regime van de deelnemingsvrijstelling drastisch gewijzigd. Vanaf 2007 is er naast de deelnemingsvrijstelling ook een verrekeningsregime ingevoerd voor de zogenoemde ‘laagbelaste beleggingsdeelneming’. Dit regime houdt kort gezegd in dat indien er sprake is van een laagbelaste beleggingsdeelneming, er een verrekening plaatsvindt in plaats van een volledige vrijstelling. Een van de belangrijkste motieven die zijn aangevoerd voor deze wijziging is het voorkomen van het overbrengen van mobiel kapitaal uit Nederland naar laagbelaste jurisdicties. De verrekeningsmethode wordt in beginsel een aanvaardbare methode ter voorkoming van dubbele belasting geacht te zijn. Vraag is of dat ook geldt voor de verrekenmethode, zoals neergelegd in art. 13aa, Wet op de vennootschapsbelasting 1969 (hierna: “Wet VPB”) of dat hierbij eerder sprake is van een antimisbruikbepaling. 

In dit kader is de volgende probleemstelling geformuleerd:

“In hoeverre kan de verrekeningsmethode gezien worden als een antimisbruikbepaling en zo ja, is het nationale verrekeningsregime voor laagbelaste beleggingsdeelnemingen dan strijdig in het licht van het EG-recht?”

In hoofdstuk 1 zullen de hoofdlijnen van het deelnemingsregime worden besproken zoals die was voor de herziening in 2007, evenals een korte introductie van het herziene deelnemingsregime.

Hoofdstuk 2 omvat de deelnemingsverrekening. Hierin worden de vereisten voor het kwalificeren als een laagbelaste beleggingsdeelneming behandeld, evenals de verrekeningssystematiek.

De verhouding van de deelnemingsverrekening tot het EG-verdragsvrijheden wordt in hoofdstuk 3 uiteen gezet. In dit hoofdstuk worden ten eerste de algemene stappen besproken die genomen dienen te worden voor de beoordeling of de nationale wetgeving in overeenstemming is met doel en strekking van de EG-verdragsvrijheden. Hierbij wordt een onderscheid gemaakt tussen de verschillende soorten rechtvaardigingen voor misbruik, namelijk de nationale maatregelen en de Europeesrechtelijke maatregelen. In de tweede plaats wordt de deelnemingsverrekening zoals opgenomen in de Nederlandse regelgeving getoetst aan het EG-verdragsvrijheden. Deze toetsing wordt mede gedaan aan de hand van door het Hof van Justitie EG gewezen arresten. Ten slotte volgt de samenvatting en conclusie.
Hoofdstuk 1. De hoofdlijnen van het deelnemingsregime
In dit hoofdstuk worden de hoofdlijnen van het deelnemingsregime in de Wet VPB besproken. Paragraaf 1.1 geeft een inleiding met betrekking tot doel en strekking van de deelnemingsvrijstelling. In paragraaf 1.2 wordt ingegaan op de aan de deelnemingsvrijstelling ten grondslag liggende principes. Paragraaf 1.3 bevat een uitwerking van de werking van de deelnemingsvrijstelling onder de Wet VPB zoals deze luidde in 2006. In paragraaf 1.4 wordt beschreven waarom de wetgever de deelnemingsvrijstelling wilde wijzigen. Paragraaf 1.5 bevat een uitwerking van de deelnemingsvrijstelling onder de huidige Wet VPB. Paragraaf 1.6 tenslotte bevat een beschrijving van het overgangsrecht. Doel van dit hoofdstuk is inzicht te geven in de werking van de deelnemingsvrijstelling en een (korte) geschiedenis van de huidige deelnemingsvrijstelling, zodat in hoofdstuk 2 dieper kan worden ingegaan op de technische aspecten van het verrekeningsstelsel en in hoofdstuk 3 de huidige deelnemingsvrijstelling getoetst kan worden op eventuele strijdigheid met de EG-verdragsvrijheden.

1.1
Inleiding

De deelnemingsvrijstelling is vastgelegd in artikel 13 e.v. Wet VPB. Uit artikel 13, eerste lid, Wet VPB (oud)
 volgt dat bij het bepalen van de winst de voordelen uit hoofde van een deelneming, alsmede de kosten ter zake van de verwerving van die deelneming buiten aanmerking blijven. 

Het doel van de deelnemingsvrijstelling is het voorkomen van dubbele heffing van vennootschapsbelasting (“VPB”) ingeval een lichaam (de moedermaatschappij) aandelen houdt in een ander lichaam (de dochtermaatschappij), en uit hoofde van dat aandelenbelang (deelneming) voordelen geniet. De deelnemingsvrijstelling bewerkstelligt dat voordelen uit een deelneming bij de moedermaatschappij objectief zijn vrijgesteld van VPB
, zodat over het voordeel slechts eenmaal VPB wordt geheven, en wel bij de dochtermaatschappij.

Van oudsher is de deelnemingsvrijstelling een visitekaartje voor het Nederlandse (fiscale) vestigingsklimaat. Binnen een concern wordt door deze vrijstelling economisch dubbele belastingheffing voorkomen.
 Als gevolg van de toepassing van de deelnemingsvrijstelling op buitenlandse dochtermaatschappijen wordt de belastingdruk op de winst bepaald door de belastingdruk in het land waar de dochtermaatschappij (fiscaal) is gevestigd. Hierdoor is de deelnemingsvrijstelling een fiscaal bepalend element voor de concurrentiepositie van Nederlandse multinationals op buitenlandse markten en voor de concurrentiepositie van Nederland als vestigingsplaats voor hoofdkantooractiviteiten van internationale concerns.

Bij het bepalen van de winst blijven niet alleen voordelen (dividenduitkeringen, herwaarderingsresultaten, vervreemdingsresultaten en liquidatieresultaten) uit hoofde van de deelneming buiten aanmerking, maar ook de kosten ter zake van die deelneming. Het object van de deelnemingsvrijstelling is derhalve deelnemingsvoordelen minus deelnemingskosten. 
1.2
De grondslag van de deelnemingsvrijstelling; ne bis in idem versus verlengstukgedachte

De belangrijkste rechtsgronden voor de deelnemingsvrijstelling zijn het ne bis in idem-beginsel en de verlengstukgedachte.

Ne bis in idem gedachte

Het ‘ne bis in idem-principe’ behelst dat eenzelfde inkomensbestanddeel niet meerdere malen met dezelfde belasting mag worden getroffen. Deze benadering impliceert dat dividenden en vermogenswinsten die door een vennootschapsbelastingplichtig lichaam worden behaald uit hoofde van haar aandelenbezit in een ander vennootschapsbelastingplichtig lichaam per definitie moeten worden vrijgesteld van VPB.

Volgens het ne bis in idem-beginsel is de strekking van de deelnemingsvrijstelling dat in binnenlandse verhouding dubbele belastingheffing wordt voorkomen binnen de sfeer van lichamen. Aftrek bij de ene vennootschap, leidt tot onbelastbaarheid bij de ontvangende vennootschap. In de buitenlandse verhouding is de strekking van de deelnemingsvrijstelling om internationale dubbele winstbelasting te voorkomen.

Verlengstukgedachte

De verlengstukgedachte gaat ervan uit dat de dochtermaatschappij een gedeeltelijke voortzetting is van de moedermaatschappij, zodat de winst van de dochtermaatschappij als eigen winst van de moedermaatschappij moet worden beschouwd en zodoende winstuitkeringen van de dochter aan de moeder niet kunnen worden aangemerkt als belastbare winst van de moeder. De gedachte gaat ervan uit dat dezelfde winst maar één keer mag worden belast. Er is sprake van dezelfde winst als deze afkomstig is uit een vennootschap die een onderneming drijft die ligt in de lijn van de normale uitoefening van de onderneming van het lichaam dat deze winst in de vorm van dividend of vermogenswinst op aandelen ontvangt.

Ne bin in idem of verlengstukgedachte?

De wetgever heeft nimmer expliciet aangegeven of de deelnemingsvrijstelling gebaseerd is op ofwel het ‘ne bis in idem-principe’ ofwel op de verlengstukgedachte. In de literatuur is hierover veel geschreven. De Hoge Raad lijkt het ne bis in idem-beginsel toe te passen.
 

De Hoge Raad stelt in een aantal uitspraken nadrukkelijk de strekking van de deelnemingsvrijstelling voorop. Ter illustratie, in zijn uitspraak van 22 november 2002 (het Falcon arrest) overweegt de Hoge Raad dat de deelnemingsvrijstelling ertoe strekt te voorkomen dat in een deelnemingsverhouding dezelfde winst tweemaal in een belasting naar de winst wordt betrokken. 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 de deelnemingsvrijstelling toe te passen, zodat de deelnemingsvrijstelling geldt voor alle voor- en nadelen van dat aandeel. De Hoge Raad lijkt hiermee aan te geven dat de ne bis in idem gedacht prevaleert boven de verlengstukgedachte, omdat duidelijk gekeken wordt naar de strekking van de deelnemingsvrijstelling en niet naar de ondernemingsactiviteit van de dochtervennootschap.

De Vries en De Vries
 volgen net als de Hoge Raad het ‘ne bis in idem-beginsel’. Ze zijn van mening dat ‘de verlengstukgedachte weinig overtuigingskracht heeft, buiten haar verklaringskader van het resultaat waartoe de toepassing van de deelnemingsvrijstelling voert (het niet dubbel treffen van eenzelfde winstbestanddeel). Met de zogenoemde verlengstukgedachte is immers niet verenigbaar de winst van de dochter, met inbegrip van de aan de deelnemingsverhouding toerekenbare winst, bij die dochter te belasten. Deze verlengstukwinst zou dan ook, zeker bij uitdeling van die winst door de dochter aan de moeder, als eigen winst van de moeder moeten worden beschouwd en bij die moeder moeten zijn belast.’ Volgens hen is zowel in de binnenlandse als in de buitenlandse verhouding het ne bis in idem-beginsel het dragende principe.

Juch
 beschouwt de verlengstukgedachte als rechtsgrond voor de deelnemingsvrijstelling in binnenlandse verhoudingen. In buitenlandse verhoudingen ligt volgens hem de combinatie van de voor binnenlandse verhoudingen van toepassing zijnde verlengstukgedachte en de erkenning van het beginsel van de buitenlandse belastingsoevereiniteit aan de deelnemingsvrijstelling ten grondslag. Hij ziet de verlengstukgedachte als een species van het ne bis in idem-principe (net als Leenman) en stelt dat art. 13 VPB tot en met 2006 geheel aan de verlengstukgedachte heeft voldaan, zij het dat de 5%-grens arbitrair is, en tevens het ne bis in idem-beginsel slechts ten dele heeft gerespecteerd.

Aardema
 is van mening dat ‘Gegeven het verschil, zoals dat nu eenmaal tot stand is gebracht met betrekking tot de kosten van de binnenlandse en de buitenlandse deelneming, moet geconstateerd worden dat de deelnemingsvrijstelling in de binnenlandse verhoudingen een brutokarakter en in de buitenlandse verhouding een nettokarakter draagt. Dit verschil geeft mij al te meer aanleiding om mij in de discussie omtrent de vraag of de deelnemingsvrijstelling is gebaseerd op de ne-bis-in-idem- of op de verlengstukgedachte te scharen in de kring van de aanhangers van de verlengstukgedachte.’ 

Volgens Van der Geld is de verlengstukgedachte de ratio van de deelnemingsvrijstelling
. In zijn optiek heeft de wetgever ‘blijkens de hantering van de 5%-eis de deelnemingsvrijstelling dus duidelijk niet willen baseren op het ne bis in idem-beginsel maar op de verlengstukgedachte. Ook de non-voorraadeis verdraagt zich niet met de ne bis in idemgedachte maar veel beter met de verlengstukgedachte. Met deze eis heeft de wetgever immers aangegeven dat van het liggen in elkaars verlengde van de ondernemingen van moeder en dochter niet alleen sprake is als sprake is van een beleggingspakket aandelen, maar ook als die aandelen als handelsobject gelden. Voor de buitenlandse deelneming dient men de deelnemingsvrijstelling (en dus ook de rechtvaardigingsgrond daarvoor) te bezien in het kader waar grensoverschrijdende activiteiten thuishoren: het Nederlandse internationale belastingrecht (IBR).’

Met ingang van 2007: verlengstukgedachte?

Naar aanleiding van de wetswijziging
 is de nadruk meer komen te liggen op de verlengstukgedachte.

Van der Geld
 stelt dat: ‘de introductie per 1 januari 2007 van de (credit)regeling voor laagbelaste beleggingsdeelnemingen brengt in het vorenstaande mijns inziens geen fundamentele verandering.’ Deze regeling moet volgens hem meer gezien worden als een alternatief voor de vrijstellingsmethode en niet zozeer als een verwerping er van. 

‘Anno 2007 kan op basis van de regels van de deelnemingsvrijstelling worden geconcludeerd dat sinds de invoering van de Wet werken aan winst
 de rechtsgrond van de deelnemingsvrijstelling toch vooral in de verlengstukgedachte is gelegen. Belangrijk acht ik in dit verband dat ook deelnemingsvrijstelling wordt verleend voor niet-belaste dochters mits zij niet kwalificeren als laagbelaste beleggingsdeelneming. Het voorkomen van dubbele heffing – ne bis in idem – is hier niet aan de orde. Bovendien wijst ook het niet toepassen van de deelnemingsvrijstelling op (belaste) belangen kleiner dan 5% erop dat de ne bis in idem-gedachte niet primair als rechtsgrond kan worden aangevoerd voor de deelnemingsvrijstelling’, aldus Bouwman.
 

Leenman stelt dat bij de aanpassingen in het kader van Werken aan winst nog steeds als uitgangspunt de verlengstukgedachte moet worden genomen, ook al is deze niet in de meest zuivere vorm uitgewerkt. 

Tevens wordt in het consultatiedocument ook vrij nadrukkelijk verwezen naar de verlengstukgedachte.

1.3
De deelnemingsvrijstelling tot de herziening met ingang van 1 januari 2007 

De deelnemingsvrijstelling is van toepassing op voordelen uit hoofde van een deelneming. Ingevolge artikel 13, tweede lid, Wet VPB (oud
) was sprake van een deelneming indien de belastingplichtige:

a. voor ten minste 5% van het nominaal gestorte kapitaal aandeelhouder was van een vennootschap waarvan het kapitaal geheel of ten dele in aandelen is verdeeld;

b. ten minste 5% bezat van het aantal in omloop zijnde bewijzen van deelgerechtigdheid in een in Nederland gevestigd fonds voor gemene rekening; daarbij werd het aantal andere dan enkelvoudige bewijzen van deelgerechtigdheid herleid tot een daarmee overeenstemmend aantal enkelvoudige bewijzen;

c. lid was van een coöperatie of van een vereniging op coöperatieve grondslag;

tenzij de aandelen of de bewijzen van deelgerechtigdheid als voorraad werden gehouden, dan wel, bij een aandelenbezit in of een lidmaatschap van een niet in Nederland gevestigd lichaam, aannemelijk was dat de aandelen of het lidmaatschap als belegging werden gehouden. Bij een aandelenbezit in of een lidmaatschap van een niet in Nederland gevestigd lichaam was bovendien slechts sprake van een deelneming, indien dat lichaam vanwege de Nederlandse Antillen, Aruba, of een andere Mogendheid was onderworpen aan een belasting die aldaar in enige vorm naar de winst werd geheven. 

De voorwaarden waaraan voldaan moest zijn alvorens er sprake was van een deelneming
, worden hieronder nader bezien:

5% van het nominaal gestorte kapitaal (de 5%-eis)

De belastingplichtige (de moedermaatschappij) is voor ten minste 5% van het nominaal gestorte kapitaal aandeelhouder van een vennootschap welker kapitaal geheel of ten dele in aandelen is verdeeld (de dochtermaatschappij). Een aandelenbezit dat middellijk wordt gehouden, is geen deelneming. Een kleiner pakket dan 5% wordt in beginsel beschouwd als een belegging, zie echter hierna. In dat geval is er geen sprake van een deelneming en vindt de deelnemingsvrijstelling dus geen toepassing. 
Ook optiehouders, houders van een converteerbare obligatie en anderen die een belang bij de aandelen hebben, komen in aanmerking voor toepassing van de deelnemingsvrijstelling op hun belang
, terwijl zij geen aandeelhouder zijn in civiel juridisch opzicht.

Voorraadeis
De aandelen mogen niet als voorraad worden gehouden. De Hoge Raad
 heeft aangegeven in welke gevallen sprake is van een als voorraad gehouden dochtermaatschappij. Alsdan dient cumulatief aan de volgende voorwaarden te worden voldaan:

· de aandelen dienen door de belastingplichtige te zijn bestemd voor de verkoop en behoren tot diens vlottende kapitaal;

· de dochtermaatschappij mag geen materiële onderneming (meer) drijven;

· de activazijde van de balans van de dochtermaatschappij moet (nagenoeg) geheel bestaan uit liquide middelen en/of beleggingen die onverwijld en zonder noemenswaardig verlies in liquide middelen kunnen worden omgezet.
Onderworpenheidseis 
Bij een aandelenbezit in een in het buitenland gevestigde vennootschap, is slechts sprake van een deelneming indien die vennootschap aldaar aan belastingheffing naar de winst is onderworpen. Deze onderworpenheid is subjectief, wat betekent dat er niet daadwerkelijk effectief belasting in het buitenland hoeft te zijn betaald. Een onderworpenheid aan een winstbelasting van 1% in het vestigingsland van de deelneming was reeds voldoende.

Niet-ter-beleggingseis 
Bij een aandelenbezit in een niet in Nederland gevestigde vennootschap, mogen de aandelen niet als belegging worden gehouden. De Hoge Raad
 heeft het begrip beleggen als volgt geformuleerd: ‘Van beleggen is sprake, indien het bezit van aandelen in een werkmaatschappij slechts is gericht op het verkrijgen van de waardestijging en het rendement daarvan die bij normaal vermogensbeheer kan worden verwacht.’ 

Bij de beantwoording van de vraag of er sprake is van een deelneming of een belegging, zal derhalve primair het criterium van de economische binding gehanteerd moeten worden.
 Als de moedermaatschappij een passieve houdster is, houdt zij de aandelen ter belegging aan en vindt de deelnemingsvrijstelling geen toepassing.


Er was een aantal uitzonderingen op deze voorwaarden in de wet opgenomen. Deze uitzonderingen zien op de niet-ter-beleggingseis respectievelijk de 5%-eis. Voor toepassing van de deelnemingsvrijstelling diende er wel aan de rest van de bovengenoemde eisen worden voldaan. De uitzonderingen hebben betrekking op:

EU- beleggingsdochters
Ingeval een belastingplichtige ten minste 25% in het nominaal gestorte kapitaal van een in een andere lidstaat van de EU gevestigde vennootschap als belegging houdt, wordt dit bezit gelijkgesteld met een deelneming, mits aan een aantal andere voorwaarden is voldaan
. Deze uitzondering is opgenomen vanwege de implementatie van de EG-moeder-dochterrichtlijn in de nationale wet. De deelnemingsvrijstelling vindt in ieder geval geen toepassing indien de belastingplichtige als beleggingsinstelling (art. 28, Wet VPB) is aangemerkt of als er een deelneming in een beleggingsinstelling wordt gehouden.

Gelijkgestelde deelneming
 

Indien er niet wordt voldaan aan de 5%-eis, maar het houden van de aandelen wel in de lijn ligt van de normale ondernemingsuitoefening van de door de belastingplichtige gedreven onderneming, wordt het toch aangemerkt als een deelneming en kan de deelnemingsvrijstelling toegepast worden. 

Hybride schuldvorderingen
Hybride schuldvorderingen in de zin van artikel 10, eerste lid, aanhef en onderdeel d, Wet VPB, kwalificeren ook voor de deelnemingsvrijstelling indien de crediteur tevens een deelneming heeft in de schuldenaar en met betrekking tot schuldvorderingen op een in het buitenland gevestigde debiteur geldt dat aannemelijk moet worden gemaakt dat de vergoeding op de schuldvordering door de buitenlandse debiteur niet ten laste van haar fiscale winst wordt gebracht. Deze kenmerken van dergelijke hybride financieringsinstrumenten zijn te vinden in de jurisprudentie
. 
1.4
Motieven voor wijziging deelnemingsvrijstelling 

In het wetsvoorstel Wet werken aan winst
 waren voorstellen opgenomen om de deelnemingsvrijstelling per 1 januari 2007 te herzien. Hoewel de deelnemingsvrijstelling op onderdelen ingrijpend is aangepast, zijn de fundamenten hiervan onaangetast gebleven. De reden voor het aanpassen van de deelnemingsvrijstelling is drieledig. 

Ten eerste is gepoogd elementen die de regeling mogelijk strijdig maken met EG-recht op te heffen. De regeling zoals die hierboven is beschreven was mogelijk strijdig met het EG-recht.
 Onder de hierboven beschreven deelnemingsvrijstelling wordt immers een onderscheid gemaakt tussen enerzijds in Nederland gevestigde deelnemingen en anderzijds in het buitenland gevestigde deelnemingen. Door de wijziging is geprobeerd dit verschil in behandeling te mitigeren en binnenlandse en buitenlandse vennootschappen op één lijn te brengen. 

Ten tweede is gepoogd de regeling te vereenvoudigen. Het deelnemingsregime wordt hierdoor een stuk overzichtelijker en consequenter, hetgeen moet bijdragen aan het verbeteren van het Nederlandse (fiscale) vestigingsklimaat. De vereenvoudiging is onder andere gevonden in het scheppen van een ‘harde grens’ voor de toegang tot de vrijstelling, inhoudende dat elk belang van 5% of meer in het nominaal gestort kapitaal kwalificeert als deelneming.
 De basisgedachte achter dit formele criterium is om een onderscheid tussen deelnemen en beleggen te maken.
 

Ten derde wilde de wetgever de deelnemingsvrijstelling bestendig maken tegen constructies waarbij mobiel kapitaal (beleggingen) worden overgebracht naar laagbelaste jurisdicties. Er moet worden voorkomen dat de inkomsten uit mobiel kapitaal die in belastingparadijzen zijn ondergebracht, belastingvrij kunnen worden genoten door toepassing van de deelnemingsvrijstelling. Onder de oude regeling werd dit voorkomen door de niet-ter-beleggingseis en onderworpenheidseis, maar door het streven om binnenlandse en buitenlandse deelnemingen gelijk te behandelen, zijn er nieuwe voorwaarden ingevoerd zodat de deelnemingsvrijstelling niet leidt tot constructies via laagbelastende jurisdicties.
  Dit motief ziet er dus op misbruik te voorkomen door middel van het laten neerslaan van de winsten in laagbelaste landen en onbelast deze winsten uitdelen door het toepassen van de deelnemingsvrijstelling. Hierna zal uitgebreid worden ingegaan op de zogenoemde deelnemingsverrekening die dit soort misbruik kan voorkomen.
1.5
De hoofdlijnen van de aanpassingen in het deelnemingsregime

In januari 2007 is het deelnemingsregime aanzienlijk gewijzigd, hieronder zal ik kort de veranderingen behandelen. De wijzigingen kunnen worden verdeeld in een viertal categorieën, te weten:

· aanpassingen in de vereisten en het toepassingsbereik

· aanpassingen in de liquidatieverliesregeling

· invoering van speciale regelgeving voor ‘laagbelaste beleggingsdeelnemingen’

· overige wijzigingen

Vereisten en toepassingsbereik: 

1. In de eerste plaats geldt dat voor een belastingplichtige die als commanditaire vennoot een belang van ten minste 5% heeft in de winst van een open CV, de deelnemingsvrijstelling van toepassing is.

2. De non-voorraadeis is vervallen.

3. De derde wijziging heeft betrekking op de niet-ter-beleggingseis voor in het buitenland gevestigde dochtermaatschappijen. Deze eis is geschrapt, en hiermee ook art. 13g. Met deze aanpassing is getracht tegemoet te komen aan het EG-verdragsvrijheden. Martens
 is van mening dat door het afschaffen van de niet-ter-beleggingseis, er ‘geen reden meer bestaat om de toepassing van de deelnemingsvrijstelling überhaupt nog afhankelijk te stellen van een kwantitatief formeel criterium.’

4. In de vierde plaats is de onderworpenheids-eis vervallen ten aanzien van in het buitenland gevestigde deelnemingen. Ook deze wijziging staat in het teken van uniformiteit.

5. Ten vijfde is de gelijkgestelde deelneming geschrapt, maar de deelnemingsvrijstelling blijft nog gedurende een periode van drie jaar van toepassing op een belang van minder dan 5% indien de belastingplichtige reeds meer dan een jaar een 5%-belang heeft gehouden en de deelnemingsvrijstelling in die periode onafgebroken van toepassing is geweest.

6. De grens van 5% is een harde grens geworden; er lijkt ruimte te zijn voor ‘(stapel)constructies’.
7. Vanwege de meetrekregeling
 kunnen belangen van minder dan 5% bovendien ook onder de deelnemingsvrijstelling vallen; indien een met de belastingplichtige verbonden lichaam 5% of meer houdt, hoeft de belastingplichtige zelf niet aan de 5%-eis te voldoen. Het is niet voldoende dat de belastingplichtige en verbonden lichamen samen 5% bezitten, een van beide moet ten minste 5% houden.
 Uit een Besluit van de Staatssecretaris van Financiën
 blijkt dat de meetrekregeling ook van toepassing is in geval verbondenheid tot stand komt via een natuurlijke persoon. De meesleepregeling
 zorgt ervoor dat een door de belastingplichtige gehouden vordering in de zin van art. 10, lid 1, sub d, Wet VPB, op een lichaam waarin de belastingplichtige een deelneming heeft, ook onder de deelnemingsvrijstelling valt.
Liquidatieverliesregeling:
De deelnemingsvrijstelling is ook van toepassing op verliezen van de deelneming met uitzondering van liquidatieverliezen.
 Met betrekking tot een deelneming in een in het buitenland gevestigde vennootschap werd het liquidatieverlies in aanmerking genomen mits er aan een aantal was voorwaarden
 voldaan. Er bestond dus een onderscheid in behandeling tussen liquidatie van een in Nederland en een in het buitenland gevestigde deelneming.

Om het onderscheid tussen binnenlandse en buitenlandse deelnemingen weg te nemen, zijn de additionele, zwaardere, eisen ter zake van in het buitenland gevestigde deelnemingen vervallen. De liquidatieverliesregeling is dus verruimd.

Bij het claimen van het liquidatieverlies is volgens de Staatssecretaris
 de wettekst bepalend zoals die geldt op het moment dat fiscaal het liquidatieverlies in aanmerking wordt genomen; dus op het tijdstip van de vereffening.

Laagbelaste beleggingsdeelnemingen:
Een belangrijke aanpassing in het deelnemingsregime is de uitsluiting van de deelnemingsvrijstelling voor laagbelaste beleggingsdeelnemingen. 

In geval een deelneming moet worden aangemerkt als een laagbelaste beleggingsdeelneming, is de deelnemingsvrijstelling niet van toepassing, maar is er slechts sprake van een verrekening
 van winstbelasting geheven bij de deelneming. 

Overige wijzigingen:
De verkoopkosten ter zake van een deelneming zijn niet langer aftrekbaar.
 Deze wetswijziging is ingevoerd vanwege budgettaire overwegingen.
 

Een andere aanpassing is dat valutaresultaten op leningen die zijn aangegaan ter financiering van een deelneming, onder de deelnemingsvrijstelling vallen, mits die lening als afdekkingsinstrument wordt gebruikt in verband met het valutarisico op de deelneming.

1.6
Overgangsrecht (compartimentering)

Als een aandelenbelang van de onbelaste sfeer overgaat naar de belaste sfeer of andersom, is er sprake van een zogenoemde ‘sfeerovergang’. Deze sfeerovergang kan zowel het gevolg zijn van een wetswijziging als van een wijziging in de feiten of omstandigheden.

Bij een sfeerovergang is het uitgangspunt dat de resultaten die worden behaald, worden gecompartimenteerd. Dit houdt in dat die resultaten moeten worden uitgesplitst in een deel dat wordt toegerekend aan de belaste periode en een deel dat wordt toegerekend aan de vrijgestelde periode.

De Staatssecretaris acht het niet nodig om de compartimenteringsregeling wettelijk vast te leggen. Het is ook niet eenvoudig om de compartimenteringsleer te codificeren.
 Voor wat betreft de techniek van compartimentering dient er aangesloten te worden bij de compartimenteringsleer zoals ontwikkeld door de Hoge Raad.
 Indien als gevolg van de wijzigingen in de vereisten voor de deelnemingsvrijstelling een (aandelen)belang eerst niet en na 1 januari 2007 wel onder de deelnemingsvrijstelling valt, is de compartimenteringsleer van toepassing.
 Er is echter geen zekerheid dat de EG-moeder-dochterrichtlijn compartimentering toestaat.
 

De voorgestelde wijzigingen zorgen ervoor dat er nu niet meer sprake is van twee sferen, de belaste en vrijgestelde, maar ook nog van een derde, namelijk de verrekeningssfeer. Hierdoor is de compartimentering een stuk lastiger geworden. Het is dan ook onduidelijk hoe compartimentering moet worden toegepast bij dit soort sfeerovergangen.

1.7
Conclusie
De deelnemingsvrijstelling is van oudsher een belangrijke fiscale regeling voor het Nederlandse vestigingsklimaat. De regeling beoogt dubbele heffing van winstbelasting te voorkomen binnen een gelieerde verhouding. 

Onder de wetgeving, zoals deze gold tot en met 1 januari 2007, werd een aantal eisen gesteld waaraan een belang dient te voldoen om te kunnen gekwalificeerd als deelneming. De belangrijkste eisen waren dat een dochtermaatschappij in het land van vestiging aan een belasting naar de winst moest zijn onderworpen en dat het belang in de dochtermaatschappij niet als voorraad of als belegging mocht worden gehouden. Onder de huidige regeling zijn deze vereisten vervallen. De deelnemingsvrijstelling is van toepassing indien een moedermaatschappij een kwalificerend belang houdt in een dochtermaatschappij, tenzij deze dochtermaatschappij een laagbelaste beleggingsdeelneming is. 

Waar onder de wetgeving tot 2007 de toepassing van de vrijstelling dus afhankelijk was van het motief waarmee de aandelen in de dochtermaatschappij werden gehouden, is onder de wetgeving met ingang van 2007 een objectieve toets aangelegd voor dochtermaatschappijen die beleggen en niet voldoende onderworpen zijn. De onderworpenheidseis is zodanig aangepast, dat niet langer gekeken wordt naar de subjectieve onderworpenheid van een dochtermaatschappij, maar naar de daadwerkelijke belastingdruk op het niveau van de dochtermaatschappij. 

Het motief om misbruik te voorkomen met betrekking tot constructies waarbij kapitaal belast wordt in laagbelaste landen en onbelast blijft in Nederland vanwege toepassing van de deelnemingsvrijstelling, geldt als een belangrijke reden om het deelnemingsregime aan te passen. Er bestaat nu, naast de vrijstellingsmethode, ook een verrekeningsmethode die geldt voor laagbelaste beleggingsdeelnemingen. Zoals eerder genoemd, kan de verrekeningsmethode worden gezien zowel als een antimisbruikbepaling als een normale methode ter voorkoming van dubbele belasting. Hierna zal ik nader ingaan  op de verrekeningsmethode zelf en het antimisbruik-karakter van de regeling.

In de Overige Fiscale Maatregelen 2010
 is een wijziging van het huidige deelnemingsregime voorgesteld. De hoofdregel is de (subjectieve) oogmerktoets om te bepalen of de deelnemingsvrijstelling dan wel deelnemingsverrekening van toepassing is. Met het (her)invoeren van de oogmerktoets wordt in feite weer terug gegaan naar het oude (van voor 2007) deelnemingsregime, aangezien deze oogmerktoets vergelijkbaar is met de toenmalige ‘niet-ter beleggingseis’. In mijn optiek is er echter wel een verschil tussen deze twee toetsen; bij de oogmerktoets in het voorgestelde deelnemingsregime dienen de ondernemingsactiviteiten van de deelneming in het verlengde te liggen van de onderneming van de belastingplichtige. Dit in combinatie met de beleggingsactiviteiten maakt dat de voorgestelde toets een gemengd oogmerk heeft.

Hoofdstuk 2. De deelnemingsverrekening van het nieuwe deelnemingsregime
Zoals hiervoor in hoofdstuk 1 is vermeld, is de deelnemingvrijstelling niet van toepassing indien de dochtervennootschap kwalificeert als zogenoemde laagbelaste beleggingsdeelneming ex artikel 13, negende lid, Wet VPB. Op de laagbelaste beleggingsdeelneming wordt het verrekeningsstelsel gehanteerd. In dit hoofdstuk wordt in paragraaf 2.1 een beschrijving gegeven van de wettelijke regeling omtrent de laagbelaste beleggingsdeelneming. In paragraaf 2.2. wordt een beschrijving gegeven van de vastgoeddeelneming ex artikel 13, dertiende lid, Wet VPB. Paragraaf 2.3 bespreekt de verrekeningssystematiek. 

2.1 
Inleiding
De laagbelaste beleggingsdeelneming staat gedefinieerd in artikel 13, negende lid e.v. Wet VPB. Zowel binnenlandse als buitenlandse groepsfinancieringsmaatschappijen kunnen kwalificeren als laagbelaste beleggingsdeelnemingen.

Het voorheen relatief eenduidige begrip ‘deelneming’ is als gevolg door de introductie van de laagbelaste beleggingsdeelneming bij de wijziging van de deelnemingsvrijstelling geconverteerd in een verzamelbegrip waaronder zowel een vrijgestelde participatie als een niet-vrijgestelde participatie valt. Immers, niet langer is iedere deelneming een deelneming waarop de deelnemingsvrijstelling van toepassing is, maar er kan ook sprake zijn van een deelneming waar de verrekeningssystematiek op wordt toegepast.
 Indien een deelneming wordt aangemerkt als een laagbelaste beleggingsdeelneming is de deelnemingsvrijstelling niet van toepassing op de voordelen uit de deelneming, maar dus eveneens niet op de aankoop- en verkoopkosten van die deelneming.
 Deze kosten zijn dan dus in beginsel aftrekbaar.


Door het vervallen van de non-beleggingseis en de onderworpenheidseis voor buitenlandse deelnemingen, zouden zonder de bepalingen ten aanzien van de laagbelaste beleggingsdeelneming, ook beleggingsdochters en passieve financieringsdochters die niet of nauwelijks aan belasting zijn onderworpen onder de deelnemingsvrijstelling vallen. Dit zou de export van kapitaal naar laagbelaste landen sterk bevorderen. Het doel van het invoeren van de laagbelaste beleggingsdeelneming is dan ook om te voorkomen dat mobiel kapitaal naar een laagbelast land wordt overgebracht en het kapitaal onder de deelnemingsvrijstelling uit Nederland halen.

Voornamelijk vanwege het Nederlandse VPB-tarief zullen de laagbelaste beleggingsdeelnemingen dus vooral in het buitenland gevestigde deelnemingen betreffen. Maar de nieuwe regeling voor laagbelaste beleggingsdeelnemingen kan ook van toepassing zijn in zuiver binnenlandse verhoudingen, zoals bijvoorbeeld het geval is bij een binnenlandse beleggingsdochter welke aangemerkt wordt als een fiscale beleggingsinstelling ex. art. 28, Wet VPB, of een vrijgestelde beleggingsinstelling ex. art. 6a, Wet VPB, en een deelneming in een Nederlandse afzonderlijke groepsfinancieringsmaatschappij die gebruik maakt van het nieuwe regime van de groepsrentebox ex art. 12c, Wet VPB.

2.1.1
De wettelijke regeling

Ingevolge het negende lid is de deelnemingsvrijstelling niet van toepassing op voordelen uit hoofde van een laagbelaste beleggingsdeelneming, alsmede op de kosten ter zake van de verwerving of de vervreemding van die deelneming. 

Uit het tiende lid volgt dat van een laagbelaste beleggingsdeelneming sprake is indien:

a. de bezittingen van het lichaam waarin de belastingplichtige een deelneming heeft, grotendeels, onmiddelllijk of middellijk, bestaan uit vrije beleggingen (bezittingentoets) en;

b. dat lichaam niet is onderworpen aan een belasting naar de winst die resulteert in een heffing naar een tarief van ten minste 10% over een naar Nederlandse maatstaven bepaalde belastbare winst en de deelneming niet is een vastgoeddeelneming (belastingdruktoets). 

Onder vrije beleggingen worden andere beleggingen verstaan dan die welke redelijkerwijs noodzakelijk zijn in het kader van de ondernemingsactiviteiten van het lichaam dat de beleggingen bezit. 

Op basis van het elfde lid worden onder vrije beleggingen mede begrepen bezittingen die worden aangewend voor werkzaamheden die grotendeels bestaan uit het direct of indirect financieren, dan wel van bedrijfsmiddelen van de belastingplichtige of van met de belastingplichtige verbonden lichamen. Hieronder wordt ook het terbeschikking stellen van het gebruik of het gebruiksrecht van bedrijfsmiddelen begrepen. Buiten aanmerking blijven echter bezittingen waarvan de belastingplichtige aannemelijk maakt dat deze worden gehouden door een lichaam waarvan de bezittingen niet grotendeels, onmiddellijk of middellijk, bestaan uit vrije beleggingen of waarvan de werkzaamheden ingevolge bij ministeriële regeling te stellen regels kunnen worden aangemerkt als actieve financieringswerkzaamheden. 

Ingevolge het twaalfde lid zijn voor de toepassing van het tiende lid bezittingen die, onmiddellijk of middellijk, bestaan uit belangen in lichamen, in ieder geval een belegging indien zij bestaan uit:

a. belangen van minder dan 5% van het nominaal gestorte kapitaal van een vennootschap waarvan het kapitaal geheel of ten dele in aandelen is verdeeld;

b. belangen van minder dan 5% van het aantal in omloop zijnde bewijzen van deelgerechtigdheid in een fonds voor gemene rekening; daarbij wordt het aantal andere dan enkelvoudige bewijzen van deelgerechtigdheid herleid tot een daarmee overeenstemmend aantal enkelvoudige bewijzen;

c. een aandeel als commanditaire vennoot in de vennootschappelijke gemeenschap van een open commanditaire vennootschap, welk aandeel voor minder dan 5% deelt in het door die vennootschap behaalde voordeel.

2.1.2
De bezittingentoets
De bezittingentoets is een continue toets, dus niet per het begin en het einde van het boekjaar, maar van dag tot dag.
 

Om te bepalen of een bezitting een vrije belegging is, moet gekeken worden naar de functie van die bezitting binnen het vermogen van de dochtervennootschap. De vennootschap moet vervolgens beoordelen of een bepaald activum een belegging is of niet. Indien een activum de kwalificatie belegging krijgt, moet vastgesteld worden of de vennootschap deze belegging nodig heeft voor haar ondernemingsactiviteit. Als de beleggingen niet redelijkerwijs noodzakelijk zijn in het kader van de ondernemingsactiviteiten van het lichaam dat de beleggingen bezit, is er sprake van een vrije belegging. Artikel 13, elfde lid, Wet VPB wijst echter enkele bezittingen bij fictie aan als vrije belegging, namelijk groepsvorderingen en bedrijfsmiddelen die binnen de groep ter beschikking worden gesteld.
 

De bezittingentoets geldt alleen ten aanzien van activa, met schulden wordt in beginsel geen rekening gehouden. Onder bezittingen vallen niet alleen de bezittingen die blijken uit de commerciële balans van de vennootschap, maar ook immateriële vaste activa, zoals binnen het bedrijf opgebouwde goodwill. Tot de relevante bezittingen behoren ook de belastingvorderingen, maar niet een actieve belastinglatentie.

Voor de beoordeling of er sprake is van een actieve deelneming, zal in veel gevallen een toerekeningsbalans worden gemaakt die zowel de activa, naar hun waarde in het economisch verkeer, van de dochtervennootschappen en kleindochtervennootschappen bevat (het vermogen van de moedermaatschappij komt niet op de toerekeningsbalans voor).
 Voor de bezittingentoets geldt de vrije bewijsleer, zodat het niet noodzakelijk is om in alle gevallen een exacte toerekeningsbalans te maken.
 Aangezien deze balansen vaak zeer complex en tijdrovend zijn, kan er worden volstaan met een commerciële consolidatiebalans van de dochter waarin een deelneming wordt gehouden in samenhang met een organogram.
 

Niet alleen de bezittingen van de deelneming zelf, maar ook de bezittingen van de onmiddellijk of middellijk gehouden dochtermaatschappijen van de deelneming moeten worden meegenomen in de berekening op geconsolideerd niveau. De bezittingen van middellijk gehouden belangen dienen naar evenredigheid in aanmerking te worden genomen.
 Dit geldt niet voor belangen kleiner dan 5%; deze minderheidsbelangen in een deelneming worden per definitie aangemerkt als een belegging; het zijn echter niet per definitie vrije beleggingen.
 Aandelen in deelnemingen zijn geen vrije belegging indien het houden van de aandelen in de deelneming een ondernemingsactiviteit is van de moedervennootschap. Per individueel geval moet worden bepaald of de houdsteractiviteiten kunnen worden aangemerkt als ondernemingsactiviteiten.
 De Hoge Raad
 heeft geoordeeld dat het aanhouden van belangen in twee actieve deelnemingen geen ondernemingsactiviteit vormde.

In de praktijk zal de bezittingentoets bij tussenhoudsters niet leiden tot aanwezigheid van een beleggingsdeelneming, mits aan de volgende voorwaarden is voldaan:

1. De (klein)dochtervennootschappen drijven een onderneming;

2. De tussenhoudster en haar (klein)dochtervennootschappen verstrekken uitsluitend leningen aan vennootschappen binnen hun deel van het concern, dus niet aan de moedervennootschap of aan zustervennootschappen (welke niet worden gehouden door de tussenhoudster);

3. Er geen of weinig ‘gewone vrije beleggingen’ aangehouden worden.

Groepsvorderingen op deelnemingen blijven echter op de toerekeningsbalans staan
, waardoor dubbeltellingen kunnen ontstaan. Om dubbeltellingen bij onderlinge vorderingen en schulden te voorkomen, keurt de Staatssecretaris
 met toepassing van art. 63 Algemene wet inzake rijksbelastingen (hierna: “AWR”) goed dat ‘de toe te rekenen vorderingen van een dochter of kleindochter enz. niet tot de bezittingen worden gerekend, voor zover die dochter of kleindochter enz. tegenover de desbetreffende vordering een schuld heeft aan het lichaam waarin de deelneming wordt gehouden dan wel een lichaam waarvan de bezittingen worden toegerekend aan het lichaam waarin de deelneming wordt gehouden. (..) Na toepassing van deze goedkeuring blijft bij zo’n doorlening op de toerekeningsbalans een vordering over; deze vordering wordt aangemerkt als een vrije belegging.’ Dit geldt alleen voor in- en doorleensituaties.

Terbeschikkingstelling van bedrijfsmiddelen op korte termijn valt niet onder de fictie en wordt dus niet aangemerkt als vrije belegging.
 Een houdstervennootschap die de eigendom houdt van een onroerende zaak, en deze onroerende zaak verhuurt aan haar deelneming, moet haar onroerende zaak dus in beginsel op de toerekeningsbalans kwalificeren als vrije belegging. 

Uit een Besluit van de Staatssecretaris van Financiën
 volgt echter dat het in de praktijk niet ongebruikelijk is dat een tussenhoudster een actieve werkmaatschappij houdt die haar onroerende zaken heeft laten uitzakken in een kleindochter. Om te bepalen of sprake is van een vrije belegging bij deze voor de verhuur bestemde onroerende zaken kan er worden getoetst of de onroerende zaak behoort tot het vermogen van de tussenhoudster.
Uit de parlementaire geschiedenis
 blijkt dat artikel 13, lid 11, Wet VPB als volgt gelezen moet worden: ‘indien de som van vrije beleggingen en groepsvorderingen de helft of minder van de activa bedraagt van een lichaam, dan is de fictie ‘groepsvordering=vrije belegging’ niet van toepassing. Met deze fictie wordt beoogd de passieve financieringsmaatschappijen, behoudens de maatschappijen waarvan de bezittingen actieve financieringswerkzaamheden zijn, aan te merken als laagbelaste beleggingsdeelnemingen’ (mits er wordt voldaan aan de belastingdruktoets).
 
2.1.3 
De belastingdruktoets
De belastingdruktoets moet toegepast worden op de enkelvoudige winst van de direct gehouden dochtervennootschap.
 Aan het eind van elk jaar wordt de onderworpenheid van de deelneming vastgesteld. Een deelneming is laagbelast indien dat lichaam niet is onderworpen aan een belasting naar de winst die resulteert in een heffing naar een tarief van ten minste 10% over een naar Nederlandse maatstaven bepaalde belastbare winst en de deelneming niet is een vastgoeddeelneming. Ook binnenlandse dochtervennootschappen kunnen laagbelast zijn. Voor de belastingdruktoets is het nominale tarief van de winstbelasting in het land van vestiging van de deelneming dus niet relevant.

Definitie van ‘winst’

Er wordt in beginsel niet aangegeven wat in deze context onder winst moet worden verstaan. Het lijkt verdedigbaar dat de term winst moet worden opgevat als de totaalwinst ex artikel 3.8 van de Wet inkomstenbelasting 2001 (hierna: “Wet IB 2001”) en niet als de jaarwinst ex artikel 3.25 van de Wet IB 2001. 

In de memorie van toelichting
 staat echter bijvoorbeeld dat: ‘Voorbeelden van situaties waarbij vanuit Nederlandse optiek geen sprake is van een reële winstbepaling zijn: (..) aanzienlijke mogelijkheden tot het uitstellen van winstneming, (..).’ Dit is vreemd omdat uitstel van winstneming ziet op jaarwinstbepaling en niet per definitie invloed heeft op de belastbare totaalwinst. Hetzelfde geldt voor de opmerking: ‘materiële afwijkingen in de grondslagbepaling ontstaan door tax holiday, cost plus benadering met zeer beperkte grondslag, mogelijkheid om specifieke fiscale voorzieningen/reserves te vormen, ruime fictieve kosten of vrijstellingen, mogelijkheden tot winstuitstel, te ruime deelnemingsvrijstelling, ruimere afschrijvingsmogelijkheden, voordeliger renteaftrekbeperkingen’.
 Ook het treffen van voorzieningen en afschrijvingsmogelijkheden beïnvloedt de jaarwinst, maar niet per definitie de totaalwinst.
Ook uit de Nota naar aanleiding van het verslag kan worden afgeleid dat het gaat om de jaarwinst
.
Samengevat kan dus uit de parlementaire geschiedenis worden afgeleid dat het gaat om het jaarwinstbegrip.
Ook bij een verliesjaar kan aan de belastingdruktoets voldaan zijn en ook regionale of gemeentelijke winstbelastingen tellen mee.
 De deelnemingsvrijstelling is dus van toepassing indien de buitenlandse deelneming een verlies heeft geleden in haar vestigingsstaat, maar tevens naar Nederlandse maatstaven een verlies had geleden. De omvang van dit verlies is niet relevant, nu in beide landen de belastingdruk nihil is. 

Welke belastingen zijn belastingen naar de winst?

Hierboven is reeds aangegeven dat regionale- en gemeentelijke winstbelastingen mee tellen als belastingen die geheven zijn naar de winst. Als de deelneming inkomsten uit een ander land geniet welke zijn onderworpen aan een bronheffing telt deze bronheffing niet mee bij de berekening van de belastingdruk, aangezien bronheffingen geen winstbelastingen zijn. Het zou logischer zijn om bij de verrekening van bronbelasting uit te gaan van een samentelling van de heffing van bronstaat en woonstaat na voorkoming van dubbele belasting, aangezien in het geval van vi-winst wel wordt uitgegaan van de winst na voorkoming van dubbele belasting.

In beginsel kan worden uitgegaan van de in het buitenland geheven winstbelasting, tenzij een hoger bedrag aan bronheffingen wordt verrekend dan Nederland zou hebben gedaan, zoals bij een door het buitenland verleende tax sparing credit.
 
De rol van voorkoming van dubbele belasting

De huidige wettekst van de belastingdruktoets ex artikel 13, lid 10, Wet VPB, gaat uit van een effectieve belastingdruk bij de deelneming, dus na voorkoming van dubbele belasting. Dit is mogelijk is strijd met de tekst van de Wet VPB, nu het begrip ‘winst’ volgens artikel 7, Wet VPB, betrekking heeft op de winst vóór aftrek van giften, verrekening van verliezen en de aftrek ter voorkoming van dubbele belasting. In de parlementaire behandeling is aangegeven dat het gaat om de belasting voor vermindering ter voorkoming van dubbele belasting.

In een beleidsbesluit stelt de Staatssecretaris echter dat als de dochter haar onderneming drijft met behulp van een vaste inrichting in een ander land de door dat andere land geheven winstbelasting meetelt bij de berekening van de belastingdruk op de dochter. De winstbelasting van het vestigingsland van de dochter telt mee voor het daadwerkelijk geheven bedrag, rekening houdend met eventueel verleende voorkoming van dubbele belasting voor de vaste inrichting. 
 

Een gevolg van de benadering van de Staatssecretaris kan zijn dat een binnenlandse vennootschap met een buitenlandse vaste inrichting niet voldoet aan de belastingdruktoets.

Dit sluit niet aan bij de parlementaire behandeling van de Wet VPB
 waarin staat dat met de belastingdruk in de vestigingsstaat van de deelneming geen rekening hoeft te worden gehouden met voorkoming van dubbele belasting, mits Nederland in een vergelijkbaar geval op dezelfde wijze voorkoming zou hebben gegeven in de vorm van een vrijstelling, verrekening of tax sparing credit. 

De redactie van de Vakstudie Nieuws
 is van mening dat belastingplichtigen die nadeel ondervinden aan de toepassing van het besluit, zich moeten kunnen beroepen op de tekst van de wettelijke bepaling en de uitleg die daarbij tot stand is gekomen.

Aanspraak op verliesverrekening

Bij het bepalen van de winst naar Nederlandse maatstaven wordt geen rekening gehouden met verliesverrekening.
 In de wetgeving is onder andere een goedkeuring opgenomen voor een buitenlandse Group-relief regeling. De goedkeuring dat de overdracht van verliezen binnen de ‘Group’ de belastingdruktoets niet in de weg staat, zou ook betrekking moeten hebben op andere buitenlandse consolidatieregimes en zodoende zou een vergelijkbaar standpunt moeten worden ingenomen.

2.2 
De vastgoeddeelneming
De deelnemingsvrijstelling is niet van toepassing op voordelen uit hoofde van een laagbelaste beleggingsdeelneming, tenzij de laagbelaste beleggingsdeelneming kwalificeert als vastgoeddeelneming ex artikel 13, dertiende lid, Wet VPB.

Artikel 13, dertiende lid, Wet VPB, bepaalt dat sprake is van een vastgoeddeelneming indien de bezittingen van het lichaam waarin de belastingplichtige een deelneming heeft, geconsolideerd
 beschouwd, ten minste nagenoeg uitsluitend bestaan uit onroerende zaken die onmiddellijk of middellijk, niet in het bezit zijn van een lichaam dat is aangemerkt als beleggingsinstelling. 

De wetsgeschiedenis geeft geen antwoord op de vraag wat wordt verstaan onder onroerende zaken. Denkbaar zou zijn dat dit begrip moet worden uitgelegd naar het land waar de onroerende zaak is gelegen. De Staatssecretaris van Financiën
 heeft echter aangegeven dat de term ‘onroerende zaken’ in art. 13, Wet VPB, uitgelegd moet worden naar Nederlands civiel recht. Hierdoor kwalificeren eigendom, erfdienstbaarheid, erfpacht, opstal en appartementsrecht als onroerende goederen. Vergelijkbare buitenlandse rechten komen eveneens in aanmerking. De Staatssecretaris keurt in dit besluit ook goed dat met toepassing van de hardheidsclausule (art. 63 AWR) het (vrijwel volledige) economische eigendom van een pand, bijvoorbeeld bij financial lease, als onroerende zaak wordt aangemerkt.

Vruchtgebruik, rechten van pand en hypotheek, huur en aanneming van werk zijn rechten die niet onder het begrip onroerende zaken vallen.

Uit het bovenstaande blijkt dat hetgeen men activeert als een onroerende zaak niet noodzakelijkerwijs als bezit van die onroerende zaak kan worden aangemerkt voor fiscale doeleinden.

Met een beleggingsinstelling wordt bedoeld een Nederlandse fiscale beleggingsinstelling die onderworpen is aan een 0%-tarief ex art. 28, Wet VPB en een vrijgestelde beleggingsinstelling ex art. 6a, Wet VPB. Met betrekking tot de consolidatie worden alleen belangen van ten minste 5% in aanmerking genomen. 

Indien sprake is van het uitzonderlijke geval waarbij tijdelijk andere bezittingen, welke in rechtstreekse samenhang met de exploitatie van het vastgoed bestaan, worden aangehouden waardoor kortstondig een overschrijding van de 10%-grens plaatsvindt, kan er met de inspecteur tot een praktische oplossing worden gekomen.

Een tussenhoudster zou ook een vastgoeddeelneming kunnen zijn. In dat geval wordt er een geconsolideerde balans gemaakt, waarbij de vorderingen en de aandelen in (klein)dochtervennootschappen worden vervangen door de bezittingen van deze vennootschappen. 

2.3
De verrekeningssystematiek
De regeling inzake de laagbelaste beleggingsdeelneming heeft tot doel constructies met laagbelaste jurisdicties tegen te gaan en om aan de wensen van buitenlandse overheden te voldoen. Er moet dus door middel van deze maatregel worden voorkomen dat winst op een oneigenlijke wijze gestald wordt in een onbelaste of laagbelaste entiteit.
 

Met betrekking tot deze vennootschappen heeft een Nederlands vennootschapsbelastingplichtig lichaam geen deelnemingsvrijstelling. 

De verrekeningssystematiek is neergelegd in art. 13aa, Wet VPB en art. 23c, Wet VPB.

Indien de laagbelaste beleggingsdeelneming überhaupt geen belasting betaalt, mag de deelnemingsverrekening niet worden toegepast.
 De belastingplichtige wordt tegemoet gekomen met een verrekeningsregeling, die als doel heeft verrekening te bieden voor de winstbelasting die direct of indirect drukt op de voordelen die zijn behaald met laagbelaste beleggingsdeelnemingen.
 De verrekening ziet dus niet alleen op winstbelasting die is betaald door laagbelaste beleggingsdochters, maar – vanwege de Moeder-dochterrichtlijn
 – ook op winstbelasting die door (achter)kleindochters is betaald.

De voordelen die een belastingplichtige geniet uit hoofde van haar aandelenbezit in een laagbelaste beleggingsdeelneming worden eerst gebruteerd. Dit gebruteerde bedrag wordt tot de winst van de belastingplichtige gerekend. Vervolgens mag de belastingplichtige de buitenlandse belasting verrekenen met dit gebruteerde voordeel. 

Onder de voordelen uit hoofde van de deelneming in een laagbelaste beleggingsdeelneming worden eveneens dividenduitkeringen, herwaarderingsresultaten, vervreemdingsresultaten en liquidatieresultaten verstaan
. Dit zal ik hieronder nader uitwerken.

2.3.1
Brutering 
Op grond van artikel 13aa, eerste lid, Wet VPB dienen de voordelen uit een laagbelaste beleggingsdeelneming voor de winstberekening gebruteerd in aanmerking te worden genomen. 

Ingevolge het tweede lid vindt brutering plaats door het voordeel te vermenigvuldigen met de factor 100/95. Door het bruteren van de voordelen, wordt er bij wijze van fictie van uitgegaan dat er een winstbelasting van 5% heeft plaatsgevonden bij de laagbelaste beleggingsdeelneming, ook al wijkt dit af van de werkelijke winstbelastingdruk.
 Dit is een forfaitaire benadering. Dus indien een belastingplichtige een voordeel ontvangt uit een laagbelaste beleggingsdeelneming ad 100, wordt een gebruteerd bedrag ad 105,26 als belastbaar inkomen in aanmerking genomen.

Voor laagbelaste beleggingsdeelnemingen gevestigd binnen de EG is echter een tegenbewijsregeling opgenomen in lid 4 om ervoor te zorgen dat de regeling voor laagbelaste beleggingsdeelnemingen in overeenstemming is met de EG-moeder-dochterrichtlijn. Deze regeling houdt in dat met betrekking tot dividenden die onder het bereik van de Moeder-dochterrichtlijn
 vallen, gekozen kan worden voor verrekening van de werkelijke belastingdruk in plaats van een forfaitaire verrekening. Ook de belastingdruk van kleindochters etc. wordt meegenomen, mits de opeenvolgende belangen steeds tenminste 5% zijn en deze vennootschappen onder de EG-moeder-dochterrichtlijn vallen. De belastingplichtige moet hierom verzoeken en aannemelijk maken dat de werkelijke belastingdruk hoger is dan 5%. 

Ingevolge lid 5 kan de belastingplichtige, indien het bedrag van de gezamenlijke gebruteerde voordelen uit laagbelaste beleggingsdeelnemingen positief is, ter zake van dit bedrag aanspraak maken op de verrekening van art. 23c VPB. 

Indien het bedrag van de gezamenlijke gebruteerde voordelen negatief uitvalt, wordt op grond van lid 6 de winst van de belastingplichtige vermeerderd met een bedrag ter grootte van 5/25,5 deel van het negatieve bedrag (inhoudende: van het met de factor 100/95 gebruteerde verlies). In dit geval vindt geen verrekening plaats. 

Uit lid 7 blijkt dat ingeval het lichaam waarin de belastingplichtige een deelneming heeft, een beleggingsinstelling in de zin van art. 6a en 28, Wet VPB of een niet-belaste buitenlandse beleggingsdeelneming is, vindt de deelnemingsverrekening geen toepassing. Dit geldt ook voor belastingplichtigen die als beleggingsinstelling zijn aangemerkt. In deze gevallen worden de niet-gebruteerde (netto) voordelen toegevoegd aan de belastbare winst van de belastingplichtige. Omdat deze vennootschappen niet daadwerkelijk VPB verschuldigd zijn en dus ook geen winstbelasting kunnen verrekenen, is deze uitzondering ingevoerd. 

Alle voordelen die een belastingplichtige geniet uit hoofde van een belang in een laagbelaste beleggingsdeelneming worden afzonderlijk gebruteerd op het fiscale genietingstijdstip van deze voordelen. 
 Dit heeft onder andere gevolgen voor de koers waartegen voordelen gebruteerd moeten worden. Het lijkt dat voordelen eerst moeten worden omgerekend in een euro bedrag en vervolgens moeten worden gebruteerd.  

Herwaarderingsvoordelen

Ingevolge artikel 13a, Wet VPB, bestaat er voor een belang in een laagbelaste beleggingsdeelneming echter de verplichting tot herwaardering van dat belang op de waarde in het economische verkeer, mits de bezittingen van het lichaam uitsluitend of nagenoeg uitsluitend, onmiddellijk of middellijk, bestaan uit vrije beleggingen en waarin de belastingplichtige al dan niet tezamen met een verbonden lichaam een belang heeft van 25% of meer. Op grond van artikel 13aa, derde lid, Wet Vpb moet dit herwaarderingsvoordeel ook gebruteerd in aanmerking worden genomen. 

De in dit lid opgenomen bepaling betekent dat herwaarderings- en vervreemdingsvoordelen worden berekend met inachtneming van de aan- en verkoopkosten. Deze aan- en verkoopkosten worden dus niet rechtstreeks ten laste van de winst gebracht. Deze kosten verminderen de brutering en als gevolg daarvan ook het belastingbedrag dat kan worden verrekend op grond van art. 23c, Wet VPB, vanwege het in aanmerking nemen van deze kosten bij de berekening van de herwaarderings- en vervreemdingsvoordelen.
 
Met deze wijze van behandelen van het saldoverlies (lid 6) wordt voorkomen dat de verliezen in verliesjaren steeds moeten worden bijgehouden zodat deze in latere winstjaren met de winsten verrekend kunnen worden.

Deze winstbijtelling heeft als achtergrond dat de wetgever een saldoverlies uit laagbelaste beleggingsdeelnemingen niet voor het volle bedrag ten laste van de Nederlandse winst van de belastingplichtige wenst te laten komen. Er is sprake van een spiegelbeeldige behandeling ten aanzien van positieve en negatieve saldi.
 

2.3.2
Verrekening 

Op basis van artikel 23c, eerste lid, Wet VPB wordt de verschuldigde VPB verminderd wegens deelnemingsverrekening.  Zoals hiervoor genoemd, komt slechts het gezamenlijke bedrag van de gebruteerde voordelen uit hoofde van laagbelaste beleggingsdeelnemingen, indien en voor zover dit positief is, toe aan de verrekening. 

Er zijn twee soorten verrekeningen, namelijk de forfaitaire verrekening en de verrekening naar werkelijke belastingdruk. 

Forfaitaire verrekening

De forfaitaire verrekening is van toepassing op dividenden, vermogenswinsten en ongerealiseerde waardestijgingen. In het geval van door de laagbelaste beleggingsdeelneming uitgekeerde dividenden is er echter sprake van een mogelijkheid van tegenbewijs voor hogere belasting bij EU-dochters; de werkelijk betaalde belasting wordt dan verrekend. Ook de belastingdruk van kleindochters etc. wordt meegenomen indien er een belang van meer dan 5% aanwezig is.

Op grond van artikel 23c, tweede lid, Wet VPB, bedraagt het bedrag van de te verrekenen belasting niet meer dan de laagste van de volgende bedragen:

1) 5% van het bedrag van de gezamenlijke gebruteerde voordelen (eerste limiet). 

2) Het bedrag dat tot de berekende vennootschapsbelasting in dezelfde verhouding staat als het bedrag van de gezamenlijke gebruteerde voordelen, nadat het is verminderd met de bij de winstbepaling van het jaar in aftrek gekomen kosten ter zake van de laagbelaste beleggingsdeelneming, tot het belastbare bedrag staat (tweede limiet). Dit bedrag kan nooit kleiner zijn dan nihil.

De eerste limiet

De eerste limiet is een forfaitaire benadering van de op het deelnemingsvoordeel bij de laagbelaste beleggingsdeelneming drukkende winstbelasting en leidt tot een effectieve belastingheffing van 21,58% over het deelnemingsvoordeel, indien geen rekening wordt gehouden met tariefopstapjes en kostenaftrek. In een voorbeeld valt dit als volgt te verklaren. 

In het geval een belastingplichtige een voordeel ontvangt uit een laagbelaste beleggingsdeelneming ad 100, wordt een gebruteerd bedrag ad 105,26 als belastbaar inkomen in aanmerking genomen. De daarover verschuldigde belasting van (25,5% van 105,26 =) 26,84 wordt verminderd met 5,26 tot 21,58. Deze 21,58 is gelijk aan 20,5% over 105,26.

De tweede limiet

De tweede limiet stelt een nadere grens aan het te verrekenen bedrag; de deelnemingsverrekening kan namelijk nooit hoger zijn dan aan het gebruteerde deelnemingsvoordeel toe te rekenen deel van de vennootschapsbelasting. Bij deze limiet worden de gezamenlijke gebruteerde voordelen in aanmerking genomen nadat deze zijn verminderd met de bij de winstbepaling van de belastingplichtige in aftrek genomen kosten, zoals bijvoorbeeld beheers- en financieringskosten.
 

In formulevorm bedraagt het maximum van de deelnemingsverrekening
: 

Gezamenlijke gebruteerde voordelen 

minus de toerekenbare kosten uit 

de laagbelaste beleggingsdeelneming             x VPB voor deelnemingsverrekening

belastbare bedrag van de belastingplichtige   



Het bedrag aan deelnemingsverrekening dat in een jaar in aanmerking wordt genomen, de vermindering zoals berekend volgens het tweede lid, bedraagt nooit meer dan verschuldigde VPB nadat deze is verminderd met de belastingverminderingen die voortvloeien uit regels ter voorkoming van dubbele belasting, zie lid 6. De forfaitaire deelnemingsverrekening kan dus nooit een teruggave van Nederlandse vennootschapsbelasting tot gevolg hebben. Feitelijk geldt een zogenoemde stallingsregeling voor onverrekende buitenlandse winstbelasting. Immers, als de buitenlandse (forfaitaire) winstbelasting meer bedraagt dan het berekende maximum van de deelnemingsverrekening, mag het onverrekende deel van de buitenlandse winstbelasting op basis van lid 2 en 6, op grond van lid 7 worden vooruitgewenteld naar het volgende jaar en verhoogt in het volgende jaar het bedrag van de tweede limiet. Aangezien de verrekening echter plaatsvindt naar de laagste van de eerste en de tweede limiet, kan feitelijke verrekening veel tijd in beslag nemen, waardoor de liquiditeitspositie van de belastingplichtige wordt beperkt. 

Wanneer is de forfaitaire methode voordelig?

Deze forfaitaire methode pakt nadelig uit als de buitenlandse winstbelasting meer bedraagt dan 5% en is voordelig in het geval dat de buitenlandse winstbelasting minder dan 5% bedraagt. Als het buitenlandse belastingtarief lager is dan het Nederlandse tarief, profiteert de Nederlandse staat en niet het bedrijf.
 

De forfaitaire verrekeningsmethode lijkt dus vooral voordelen te bieden bij buitenlandse beleggingsvennootschappen die aan een lager tarief dan 5% zijn onderworpen, maar niet geheel zijn vrijgesteld. Het effectieve tarief op beleggingsinkomsten kan dan bijna 5%-punten lager liggen dan dat bij direct beleggen of beleggen in een Nederlandse fiscale beleggingsinstelling of vrijgestelde beleggingsinstelling.

Verrekening werkelijke belastingdruk

Zoals hiervoor is vermeld, kan er voor dividenden die onder het bereik van de EG-moeder-dochterrichtlijn vallen, van de forfaitaire verrekening worden afgeweken. 

Deze verrekening houdt in dat de toepassing ervan zal leiden tot verrekening van de daadwerkelijk door de laagbelaste beleggingsdeelneming betaalde onderliggende winstbelasting. Hierbij zal ook de brutering worden aangepast; die vindt dan plaats aan de hand van de daadwerkelijk betaalde onderliggende winstbelasting. 

De verrekening van de werkelijke belastingdruk hangt samen met de EG-moeder-dochterrichtlijn en is dus alleen van toepassing op dividenden die worden uitgekeerd door de laagbelaste beleggingsdeelneming. Deze mogelijkheid voor verrekening is opgenomen om te voldoen aan de voorwaarden van de EG-moeder-dochterrichtlijn. De belangrijkste voorwaarden behelzen het minimumdeelnemingspercentage van 10% en het op de lijst staan van kwalificerende rechtsvormen voor vennootschappen om de EG-moeder-dochterrichtlijn te kunnen toepassen.
De mogelijkheid van het verrekenen van de werkelijk belastingdruk gaat echter verder dan de forfaitaire verrekening, omdat ook de belastingdruk van (achter)(klein)dochtervennootschappen wordt meegenomen indien er 5% wordt gehouden.
 In de literatuur wordt verdedigd dat bronbelastingen die fungeren als lokale voorheffingen ook gezien moeten worden als winstbelasting, vanwege hun aard als voorheffing. En - vanuit de dochtervennootschap gezien - buitenlandse bronbelasting die verrekend mag worden bij de dochtervennootschap met de door haar verschuldigde winstbelasting zou ook gezien kunnen worden als winstbelasting; een dergelijke heffing heeft het karakter van een voorheffing. Deze telt immers ook mee als belasting voor de belastingdruktoets.
 

Er rust een dubbele bewijslast op de moedermaatschappij; deze moet aantonen dat de onderliggende winstbelasting is betaald door de laagbelaste beleggingsdeelneming danwel door eventueel onderliggende schakels en dat die betaalde onderliggende winstbelasting toerekenbaar is aan een winstuitkering door de laagbelaste beleggingsdeelneming.

2.4
Conclusie
De regeling met betrekking tot de laagbelaste beleggingsdeelneming is gecompliceerd. Er moet immers voordurend een toerekeningsbalans worden gemaakt door grote concerns om er zeker van te zijn dat er geen sprake is van een laagbelaste beleggingsdeelneming. Deze regeling leidt tot een behoorlijke verzwaring van de administratieve lasten en kan leiden tot rechtsonzekerheid vanwege mogelijke interpretatie- en waarderingsverschillen. Of de regeling het Nederlandse fiscale vestigingsklimaat verbetert durf ik dan ook in twijfel te trekken.

De nieuwe deelnemingsverrekening leidt tot ingewikkelde berekeningen, maar dat is inherent aan verrekeningsmethoden. In ieder geval kan er nog een verrekening van buitenlandse winstbelasting ter voorkoming van dubbele belasting plaatsvinden in het geval van laagbelaste beleggingsdeelnemingen, dus in zoverre is het nieuwe regime een verbetering. De stallingsregeling heeft echter tot gevolg dat verrekening van buitenlandse winstbelastingen een belangrijk liquiditeitsnadeel kan geven voor belastingplichtigen.

Hoofdstuk 3. De deelnemingsverrekening in verhouding tot het EG-recht
In dit hoofdstuk zal behandeld worden hoe de deelnemingsverrekening zich verhoudt tot het EG-recht. Paragraaf 3.1 geeft een inleiding op het onderwerp van het hoofdstuk. In paragraaf 3.2 wordt nader ingegaan op misbruik van Europese verdragsvrijheden. In paragraaf 3.3 wordt antwoord gegeven op de vraag of de in hoofdstuk 1 en 2 beschreven regeling inzake de laagbelaste beleggingsdeelneming en de bijbehorende deelnemingsverrekening in strijd komt met de Europese verdragsvrijheden.

3.1
Inleiding

Het EG-recht wordt gevormd door het totaal van verdragen, verordeningen, richtlijnen, beschikkingen, besluiten, overeenkomsten met derde landen, het ongeschreven recht en de jurisprudentie van het Hof van Justitie. De verdragsbepalingen vormen de basis en worden aangeduid als primair gemeenschapsrecht. De op grond van de verdragen tot stand gekomen verordeningen, richtlijnen, beschikkingen en aanbevelingen vormen secundair gemeenschapsrecht.
 

Het hoofddoel van de Europese Economische Gemeenschap, later de Europese Gemeenschap, is het creëren van een gemeenschappelijke markt. Een gemeenschappelijke markt wordt gekenmerkt door vrij verkeer van werknemers, goederen, diensten en kapitaal. 

Lidstaten zijn in beginsel soeverein voor directe belastingen. In het EG-verdrag is met betrekking tot directe belastingen geen harmonisatieverplichting opgenomen; dit in tegenstelling tot met betrekking tot indirecte belastingen (art. 93 EG-verdrag). Dit houdt in dat de lidstaten vrij zijn om in overeenstemming met internationaal gebruikelijke criteria als woonplaats, nationaliteit en oorsprong de grenzen van hun belastingjurisdicties te bepalen en vrij zijn om in bilaterale verhoudingen die jurisdicties aan de hand van internationaal aanvaarde criteria nader af te bakenen teneinde dubbele belastingheffing te voorkomen.
 Hierbij dient wel het beginsel gemeenschapstrouw in acht te worden genomen (art. 10 EG-verdrag). Vanwege het ontbreken van harmonisatie van de directe belastingwetgeving concurreren de nationale (belasting)rechtsstelsels van lidstaten met elkaar. 

De Staatssecretaris van Financiën
 heeft aangegeven dat de Nederlandse fiscale wetgeving continue getoetst moet worden aan ontwikkelingen in de fiscale rechtspraak van het Hof van Justitie EG.

De maatregelen die worden genomen door de belastingwetgever, dienen echter wel in overeenstemming te zijn met het EG-recht en de daartoe behorende EG-verdragsvrijheden. Behalve de afbakening van de belastingjurisdictie van een staat op basis van bovengenoemde aanknopingspunten, wordt daarnaast om belastingneutraliteit te behalen als uitgangspunt door de lidstaten uitgegaan van ofwel kapitaalimportneutraliteit (KIN), ofwel van kapitaalexportneutraliteit (KEN).

Voor de beoordeling of de nationale wetgeving in overeenstemming is met doel en strekking van de EG-verdragsvrijheden, dienen de volgende vragen te worden beoordeeld: 

1. Is het EG-verdrag en zijn daardoor de EG-verdragsvrijheden van toepassing?

2. Heeft de nationale maatregel een belemmerende werking op het de betreffende EG-verdragsvrijheid?

3. Is er een rechtvaardiging te vinden voor deze belemmering? 

3.1.1
De EG-verdragsvrijheden

Het vrije verkeer is neergelegd in het EG-verdrag:

1. Artikel 39 voor personen;

2. Artikel 43, 46 en 48 voor vestiging;

3. Artikel 49, 50 en 55 voor diensten; en

4. Artikel 56, 57, en 58 voor kapitaal.

Beperkingen van deze zogenoemde fundamentele verdragsvrijheden zijn, behoudens in het geval dat deze beperkingen gerechtvaardigd zijn, onverenigbaar met het gemeenschapsrecht. 

Maatregelen van lidstaten die (direct of indirect, rechtens danwel in feite) onderscheid maken naar de nationaliteit van onderdanen, danwel naar de herkomst van inkomen, zodanig dat ‘binnenlanders’ en ‘binnenlands’ inkomen respectievelijk winst wordt bevoordeeld ten opzichte van ‘buitenlanders’ en ‘buitenlands’ inkomen respectievelijk winst, behoeven dus vanuit het oogpunt van de EG-verdragsvrijheden een rechtvaardiging.
 

3.1.2
Belemmering
Als algemeen uitgangspunt geldt dat elke belemmering om van één of meer van de EG-verdragvrijheden gebruik te maken is verboden, tenzij er een objectieve rechtvaardigingsgrond bestaat voor de belemmering.

Op basis van jurisprudentie van het HvJ EG is duidelijk dat in beginsel elke belemmering, hoe gering ook, verboden is. Er is al sprake van een belemmerende maatregel indien de potentie aanwezig is om nadeliger te werken in situaties waarin gebruik wordt gemaakt van het vrije verkeer dan in een interne situatie. 
De zogenoemde ‘de minimis’-regel, die inhoudt dat een lidstaat voor de minst nadelige belemmerende maatregel moet kiezen, geldt hier niet.
,
 (Dit is echter anders bij de beoordeling of is voldaan aan de proportionaliteitseis; de minimis-regel speelt daar namelijk wel).

Vervolgens dient de ‘rule of remoteness’ te worden onderzocht; deze regel voorkomt dat een nadeel waarvan het nog onzeker is of het zich zal voordoen, wordt aangemerkt als een belemmering. Er moet dus een verband bestaan tussen de uitoefening van een verdragsvrijheid en de nadelige nationale regel.

3.1.3
De rechtvaardigingsgronden
Het EG-verdrag en de rechtspraak van het HvJ EG laten ruimte open om in bepaalde gevallen nationale maatregelen die het vrije verkeer belemmeren toch toe te passen. Deze uitzonderingen op de fundamentele verdragsvrijheden betreffen ten eerste de uitzonderingen zoals opgenomen in het EG-verdrag, de zogenoemde geschreven rechtvaardigingsgronden. In de tweede plaats zijn er de uitzondering van de rule of reason (dwingende redenen van algemeen belang, de zogenoemde ongeschreven rechtvaardigingsgronden) en ten derde de toepassing van algemene beginselen van gemeenschapsrecht. In het algemeen dienen deze uitzonderingen strikt te worden uitgelegd. 

Er is een aantal grenzen gesteld aan een belemmering, zoals de beschreven minimus-regel. De reden dat het nadeel gering is, kan niet als een rechtvaardiging voor de belemmering worden gezien. Hoewel ook geringe belemmeringen verboden zijn, wordt er wel een onzekerheidstoets
 (the rule of remoteness) uitgevoerd. Deze onzekerheidstoets houdt in dat er wel een bepaalde band tussen de uitoefening van een verdragsvrijheid en de nationale belemmerende regel moet zijn. Deze band is niet aanwezig wanneer een belemmering echter zo onzeker en indirect is (omdat deze afhankelijk is van toekomstige gebeurtenissen) dat zij geen invloed heeft op de uitoefening van de verdragsvrijheden; in  dat geval is er geen sprake van een belemmering. Ook het vermijden van nadelen is geen rechtvaardiging.
 
Geschreven rechtvaardigingsgronden

De geschreven rechtvaardigingsgronden zijn voor het vrije verkeer van goederen terug te vinden in art. 30 EG-verdrag, voor het vrije verkeer van werknemers in art. 39 lid 3 EG-verdrag en voor het recht van vestiging en het vrije verkeer van werknemers in art. 45 en art. 46 EG-verdrag. Voor het vrije kapitaal- en betalingsverkeer geldt dat de belangrijkste uitzonderingen zijn opgenomen in art. 58 EG-verdrag. Daarbij geldt dat een relevant objectief verschil een rechtvaardiging kan zijn voor een verschil in behandeling ten aanzien van het vrij verkeer van kapitaal.
 

Bij discriminerende maatregelen kan er ook een beroep worden gedaan op de in het EG-verdrag opgesomde uitzonderingen uit hoofde van openbare orde, de openbare veiligheid en de volksgezondheid. Er dient echter opgemerkt te worden dat het Hof van Justitie EG niet strikt in de leer is op dit punt en weinig consistent in de jurisprudentie. Er zou aangesloten kunnen worden bij de suggestie van A-G Jacobs die in zijn conclusie bij het arrest Danner
 voorstelt om dwingende redenen van algemeen belang voor elke belemmering van het vrije verkeer als rechtvaardiging te aanvaarden, dus bij zowel belemmerende maatregelen met onderscheid als zonder onderscheid.
Dwingende reden van algemeen belang

De zogenoemde rule of reason (dwingende reden van algemeen belang) kan door het Hof van Justitie EG naar behoefte worden uitgebreid. In het algemeen worden economische of budgettaire beleidsdoelstellingen uitgesloten als dwingende redenen van algemeen belang. Het hangt van de mate van harmonisatie af in hoeverre een dwingende reden van algemeen belang succesvol kan worden ingeroepen. Bij een uitputtende harmonisatie kan misbruik van gemeenschapsrecht echter nog wel worden ingeroepen als communautair rechtsbeginsel. 

Een dwingende reden van algemeen belang kan alleen worden ingeroepen in het geval een nationale belemmerende maatregel niet discrimineert en dus geen onderscheid maakt. Maatregelen die wel onderscheid maken, kunnen niet door ongeschreven dwingende redenen van algemeen belang worden gerechtvaardigd. 

Voor de directe heffingen zijn er tot nu toe vijf dwingende redenen van algemeen belang door het Hof van Justitie EG gehonoreerd, namelijk: 

1) de doeltreffendheid van fiscale controles (proportionaliteit);

2) de verstoring van het evenwicht en de wederkerigheid van de tussen een lidstaat en een derde land gesloten bilaterale internationale overeenkomst;

3) de noodzaak om de samenhang van het belastingsysteem te handhaven (fiscale coherentie. Voor een beroep hierop dient er sprake te zijn van een rechtstreeks verband tussen de toekenning van een fiscaal voordeel en de compensatie van dat fiscale voordeel door een fiscale heffing in het kader van dezelfde belastingheffing bij dezelfde belastingplichtige);

4) de bestrijding van ontwijking van nationaal (belasting)recht en misbruik van gemeenschapsrecht; en

5) de verschillende redenen (evenwichtige verdeling van de heffingsbevoegdheid/double dipping/belastingontwijking) om grensoverschrijdende verliesverrekening uit te sluiten. Dit omvat dus meerdere rechtvaardigingsgronden.
Mijn onderzoek zal zich met name richten op punt 4), het bestrijden van misbruik als rechtvaardigingsgrond.

3.2
Inleiding misbruik
Er kan een onderscheid worden gemaakt tussen de verschillende soorten rechtvaardigingen voor misbruik, namelijk:

· Nationale maatregelen, deze kunnen al dan niet worden gerechtvaardigd door misbruik; en

· Europeesrechtelijk, in dit geval is er geen toegang tot het EG-verdrag. 

Misbruik van het EG-verdragsvrijheden waardoor er geen toegang tot het EG-verdrag plaatsvindt, is anders dan de rechtvaardigingsgrondslag bij nationale maatregelen. 

Hieronder wordt op deze elementen nader ingegaan.
3.2.1
Het begrip misbruik
Zoals genoemd kan het voorkomen van misbruik of belastingontwijking een rechtvaardiging voor een belemmering van de fundamentele vrijheden zijn. Evenals het nationale- en internationale belastingrecht is de doelstelling van het Europees belastingrecht misbruik te voorkomen.
 

In de literatuur is er enige discussie of er onderscheid bestaat tussen het nationale het Europese misbruikbegrip. Wattel en Weber zijn beide van mening dat er geen verschil bestaat. Volgens Kiekebeld is er wel onderscheid; hij zegt dat er twee types misbruik zijn, namelijk op Europeesrechtelijk en op nationaal niveau. In mijn visie bestaat er onderscheid in het begrip misbruik in verband met toegang tot het EG-verdrag en nationale maatregels ter bestrijding van misbruik. Dit betekent echter niet dat het misbruik-begrip als zodanig verschilt.

Misbruik (kunstmatige constructies) moet ook ‘case by case’ worden bepaald. Voor misbruik moeten er zowel subjectieve (intentie voor misbruik) als objectieve omstandigheden (ondernemingsactiviteiten) aanwezig zijn. 
Zowel bij toepassing van het nationale als het communautaire beginsel inzake rechtsmisbruik dient de nationale rechter op basis van de vastgestelde feiten te beoordelen of er in een bepaalde situatie sprake is van misbruik en moet hierbij wel rekening houden met de specifieke eisen die het gemeenschapsrecht stelt. De grenzen van de juridische waardering met betrekking tot misbruik vallen echter onder de controle van het Hof van Justitie EG.
 

Er is een aantal zaken met betrekking tot het begrip misbruik die onderscheiden dienen te worden
:

· Belastingbesparend gedrag waarbij afstel van belastingbetaling wordt beoogd versus uitstel van belastingbetaling.

· Formele versus materiële belastingplanning. Bij formele belastingplanning vindt er geen wezenlijke economische verandering plaats en bij materiële is daar wel sprake van.

· Legaal versus illegaal belastingbesparend gedrag. Illegaal, zoals belastingfraude of belastingontduiking, wordt niet door het EG-recht bestreken en de bestrijding daarvan komt voor rekening van de lidstaten zelf. Legaal belastingbesparend gedrag wordt wel door het EG-recht bestreken en kan worden onderverdeeld in misbruik oftewel fraude, belastingontwijking en belastingplanning, waarbij belastingplanning op Europeesrechtelijk niveau wordt aanvaard en misbruik echter ongeoorloofd is.

3.2.2
Toegang EG-verdrag
Voordat er überhaupt aan de vraag kan worden toegekomen of er sprake is van misbruik, moet er toegang zijn tot het EG-verdrag. Men moet eerst onder de personele reikwijdte van het EG-verdrag (het vrije verkeer) vallen, dan kan pas misbruik worden gemaakt van het gemeenschapsrecht.
 Er moet dus in de eerste plaats worden bepaald of de vrije verkeersbepalingen van toepassing zijn. Zoals hiervoor vermeld, is dit alleen het geval indien er naar de objectieve omstandigheden wordt gekeken. Voor de vraag of er sprake is van misbruik/ontwijking, dient er naar zowel de objectieve omstandigheden als de subjectieve (misbruik) intentie te worden gekeken. 
Er is pas sprake van misbruik indien een belanghebbende zich, met gebruikmaking van het vrije verkeer, alleen wil onttrekken aan de regelgeving van een bepaalde lidstaat zonder (werkelijk) gebruik te willen maken van de voordelen van de interne markt.

In het Van Binsbergen-arrest
 heeft het Hof van Justitie EG voor de eerste keer duidelijk gemaakt dat een lidstaat maatregelen mag treffen om misbruik van de fundamentele verdragsvrijheden te voorkomen. In latere arresten is deze uitspraak nader toegelicht en is er bovenal meer reikwijdte aan gegeven. 
Uit Cadbury Schweppes
 volgt dat van misbruik sprake is in het geval van een fictieve vestiging die geen daadwerkelijke economische activiteit verricht; een volstrekt kunstmatige constructie met slechts het oogmerk om belasting te ontwijken die normaal gesproken verschuldigd is. Het subjectieve oogmerk van de belastingplichtige, zijnde het verkrijgen van een belastingvoordeel, blijkt bij de beoordeling hiervan niet doorslaggevend te zijn. Er dient tevens naar objectieve criteria te worden gekeken en hieruit moet blijken dat een bepaalde handeling van de belastingplichtige (bijvoorbeeld de oprichting van een buitenlandse dochter) geen verband houdt met economische realiteit. Ook blijkt uit dit arrest dat het bewijsvermoeden van misbruik is toegestaan indien er geen sprake is van een redelijke compenserende heffing.

3.2.3
Het begrip volstrekt kunstmatige constructie

Er is geen eenduidige definitie van het begrip volstrekt kunstmatige constructie. Om te bepalen of er sprake is van een volstrekt kunstmatige constructie, dient er voorrang te worden gegeven aan de economische realiteit boven de juridische vorm (‘substance over form’). Dus het aanwezig zijn van een zogenoemde brievenbusmaatschappij of een schijnvennootschap voldoet niet aan de voorwaarde voor het hebben van een ‘echte’ vestiging. De belastingplichtige krijgt wel de mogelijkheid om aan te tonen dat er zakelijke motieven aan de door hem opgezette constructie ten grondslag liggen. 

Het Hof van Justitie EG heeft zich een aantal maal uitgelaten over de inhoud van dit begrip. Hieruit valt bijvoorbeeld af te leiden dat het feit dat een dochteronderneming in een andere lidstaat is gevestigd, op zich niet kan leiden tot het aanwezig zijn van het motief om belasting te ontwijken.
 Ook het feit dat activiteiten uitgevoerd door een secundaire vestiging in een andere lidstaat die even goed hadden kunnen worden uitgevoerd door een vestiging in dezelfde lidstaat als waar de vennootschap is gevestigd, heeft niet per definitie het karakter van belastingontwijking. 

Het kiezen voor vestiging in een land met een aantrekkelijk belastingklimaat is geen misbruik. Fiscale overwegingen mogen een rol spelen bij de keuze van de vestigingsplaats van de dochteronderneming
; het streven naar een minimale belastingdruk is een zakelijke overweging die volstaat, mits de opgezette constructie niet tot kunstmatige winstverschuivingen leidt.
 

Vorenstaande lijkt te betekenen dat voor zover belastingplichtigen geen frauduleuze praktijken verrichten, lidstaten zich er niet tegen kunnen verzetten dat zij hun recht van vrij verkeer uitoefenen met als enige doel in aanmerking te komen voor lagere belastingtarieven in andere lidstaten of ook van zelfs specifieke gunstige belastingregelingen.
 Een specifieke compenserende heffing ter bestrijding van een fiscaal vacuüm in situaties van belastingontwijking is wel toegestaan.

Met bovenstaande lijkt te worden bedoeld dat ondernemingsactiviteiten, zoals de oprichting van een vennootschap in een andere lidstaat, op grond van objectieve maatstaven niet als een volstrekt kunstmatige constructie aan te merken is indien de activiteiten maar daadwerkelijk in zowel fysieke als substantiële zin vanuit de andere lidstaat worden uitgevoerd (substance-eis). Dit geldt zelfs in het geval dat het de subjectieve intentie van de belastingplichtige is om een fiscaal voordeel te behalen. 

3.2.4
Nationale antimisbruikmaatregelen
Een antimisbruikmaatregel bestrijkt een breed scala aan regels, maatregelen en praktijken, en is onderdeel van de nationale wetgeving en bepaalt mede de strekking daarvan. Het onderscheid tussen een antimisbruikmaatregel en een regel die behoort tot het reguliere belastingsysteem is moeilijk aan te tonen. Sommige lidstaten gebruiken een algemeen concept van misbruik dat op wetgeving is gebaseerd of in rechtspraak is ontwikkeld, anderen hebben specifieke antimisbruikmaatregelen met als doel het voorkomen van uitholling van de binnenlandse belastinggrondslag. Veel lidstaten gebruiken een combinatie van algemene en specifieke antimisbruikmaatregels.
 

De verrekeningsmethode zoals neergelegd in artikel 13 Wet VPB is in beginsel een gebruikelijke methode ter voorkoming van dubbele belasting. In de huidige wetgeving heeft deze regeling echter veleer het karakter van een antimisbruikbepaling. Deze methode heeft namelijk naast de voorkoming van dubbele belasting, ook als doel een fiscaal vacuüm te voorkomen en heft hiervoor bij tot het belastingniveau van de woonstaat. 
Immers, gezien het feit dat een van de belangrijkste motieven voor invoering van de deelnemingsverrekening het voorkomen van het weglekken van mobiel kapitaal naar laagbelaste jurisdicties is, kan worden gesteld dat de wetgever bepaald (niet wenselijk) gedrag wil tegengaan en hiervoor een bepaling in de Nederlandse wet heeft opgenomen. De overige motieven voor de wijziging van het deelnemingsregime (i.e. vereenvoudiging en gelijke behandeling voor binnenlandse en buitenlandse deelnemingen) zijn van een andere aard; deze hadden ook bereikt kunnen worden zonder invoering van de deelnemingsverrekening. Dit gezegd hebbende, ben ik van mening dat het antimisbruik-karakter van doorslaggevende betekenis is geweest bij de invoering van de verrekeningsmethode.

De verrekeningsmethode is gebaseerd op kapitaalexportneutraliteit.
 Dit houdt in dat er neutraliteit bestaat bij investeringen in de woonstaat dan wel in een buitenlandse staat en de uiteindelijke belastingdruk op de investering door bijheffing altijd gelijk is aan die van de woonstaat. Hierdoor wordt het ontstane fiscale voordeel vanwege het verleggen van economische activiteiten of kapitaalstromen naar andere landen teniet gedaan. In feite vindt er dus een compenserende heffing plaats.

Uit de Mededeling blijkt dat antimisbruikmaatregels uitsluitend moeten zijn gericht tegen volstrekt kunstmatige constructies. Zoals hiervoor vermeld is, dient dit begrip vrij ruim te worden opgevat; niet alleen situaties waarin geen daadwerkelijke vestiging is, maar ook situaties waarbij sprake is van ‘meer algemeen een gebrek aan zakelijke grondslag’ vallen hieronder.

Er zijn drie stappen die genomen moeten worden om vast te stellen of een antimisbruikbepaling in overeenstemming is met het EG-verdragsvrijheden (de rule of reason) en dus een gerechtvaardigde belemmering op het vrije verkeer vormt. 

1. In de eerste plaats moet er toegang verkregen worden tot het EG-verdragsvrijheden en daardoor kan een beroep op het vrije verkeer worden gedaan. (een antimisbruikmaatregel kan het vrije verkeer niet belemmeren indien er geen toegang is tot de EG-verdragsvrijheden). 

2. Daarna kan worden bezien of er sprake is van een belemmering van het vrije verkeer. 

3. Als dit het geval is, kan deze belemmering gerechtvaardigd worden doordat misbruik wordt bestreden.

Weber
 noemt een aantal voorwaarden waaraan een maatregel ter bestrijding van misbruik moet voldoen: 

· Er moet duidelijkheid bestaan over de verhouding tussen het gemeenschapsrecht en het nationale doel (convergentie); 

· de antimisbruikmaatregel dient op een consistente wijze
 en zonder onderscheid
 te worden toegepast. Maatregelen die onderscheid maken, zijn immers in strijd met het vrije verkeer, bovendien kunnen in beginsel belemmerende maatregelen zonder onderscheid slechts gerechtvaardigd worden door dwingende redenen van algemeen belang;

· indien (ongerechtvaardigd) voordeel door antifiscaal handelen, ontbreekt is er geen sprake van misbruik
;

· het misbruik moet op basis van zowel een objectief
 als een subjectief criterium worden vastgesteld. Indien een belanghebbende onderworpen is aan een gunstig belastingstelsel van een andere lidstaat is er ook geen sprake van oneigenlijk belastingontwijking; en 

· de antimisbruikmaatregel moet proportioneel zijn (zie volgende paragraaf).

De Europese Commissie heeft een mededeling
 uitgebracht ten aanzien van antimisbruikbepalingen op het gebied van de directe belastingen. In de Mededeling nodigt de Europese Commissie de lidstaten uit om een algemene toetsing toe te passen op hun antimisbruikwetgeving en daarbij mogelijk gecoördineerde oplossingen te onderzoeken. Volgens de Commissie is er namelijk grote behoefte aan een evenwichtige verdeling tussen het algemeen belang voor het tegengaan van misbruik enerzijds en disproportionele beperkingen van grensoverschrijdende activiteiten binnen de EU anderzijds. Tevens is het een vereiste om een betere coördinatie voor de toepassing van antimisbruikregelingen te vinden in relatie met derde landen om de belastinggrondslagen van de lidstaten te beschermen. 

Samengevat blijkt dat antimisbruikmaatregelen die geen rekening houden met de subjectieve intentie van een belanghebbende kunnen worden gerechtvaardigd, eventueel met de dwingende reden van algemeen belang: de noodzaak om de samenhang van het nationale belastingsysteem te handhaven (fiscale coherentie). Meestal bestaat deze samenhang uit de toekenning van een fiscaal voordeel en de compensatie van dat voordeel door een fiscale heffing.

3.2.5
Nationale maatregelen
De definitie van misbruik stemt in grote mate overeen met de definitie van fraus legis: het moet gaan om strijd met doel en strekking van de wet en er dient een belastingvermijdingsoogmerk aanwezig te zijn. De Europese Commissie voegt hier wel aan toe dat belastingbesparing verwezenlijkt moet worden door de opzet van volstrekt kunstmatige constructies die bedoeld zijn om de belastingwetgeving van de betrokken lidstaat te ontwijken. Nationale belastingregels zijn pas rechtsgeldig als zij proportioneel zijn en specifiek ertoe strekken om volstrekt kunstmatige constructies te voorkomen.
3.2.6
Proportionaliteitsbeginsel 

Om te voorkomen dat dergelijke regels verder gaan dan wat nodig is om hun doel te bereiken, namelijk tegengaan van misbruik en rechtszekerheid scheppen, moet worden voorzien in de nodige garanties zodat belastingplichtigen de mogelijkheid hebben om het bewijs van de zakelijke grondslag van de door hen opgezette constructie te leveren. Is de regel geschikt om het doel te bereiken? In dit kader past het Hof van Justitie EG de proportionaliteitstoets toe. Dit beginsel valt uiteen in twee toetsen
:

· de geschiktheidstoets, deze toets houdt in dat de maatregel geschikt moet zijn om de verwezenlijking van het nagestreefde doel te waarborgen; en

· de noodzakelijkheidstoets, deze houdt in dat de maatregel niet verder mag gaan dan nodig is voor het bereiken van dat doel. Hierbij speelt de vraag of er geen minder belemmerende alternatieven zijn om het beoogde doel te bereiken.

3.3 
Toetsen van de deelnemingsverrekening aan het EG-verdrag

De deelnemingsverrekening zoals opgenomen in de Nederlandse regelgeving kan worden beschouwd als methode ter voorkoming van dubbele belasting zijnde onderdeel van het systeem maar mogelijk ook als een antimisbruikregeling.
 Mijns inziens is de deelnemingsverrekening als antimisbruikbepaling in de nationale wetgeving opgenomen. In deze paragraaf wordt dan ook antwoord gezocht op de vraag of de deelnemingsverrekening in overeenstemming is met het EG-verdragsvrijheden, meer in het bijzonder de vrijheid van vestiging en/of de vrijheid van kapitaalverkeer.
Het is niet duidelijk in hoeverre bij een regeling als onderhavige de intentie ervan (subjectiviteit), in dit geval antimisbruikbestrijding, moet worden meegenomen bij de toetsing ervan aan het Europese recht. Daarom behandel ik hierna twee opties:

Bij de toetsing van bovenstaande kan er een onderscheid worden gemaakt tussen het geval waarbij:

· de doelstelling volgens het EG-recht, zoals uitgelegd door het HvJEG, niet van belang wordt geacht en de regeling derhalve wordt gezien als een (internationaal aanvaarde) methode ter voorkoming van dubbele belasting als onderdeel van het belastingsysteem (objectieve toets). In dat geval is er geen sprake van strijdigheid. Het bestaan van verschillen in belastingsystemen, de zogenoemde dispariteiten, vormt namelijk geen belemmering. In dit geval wordt er dus ook niet toegekomen aan de proportionaliteitseis. Echter, het kan het wel voorkomen dat de regeling elementen bevat die wel in strijd zijn met het EG-recht (zie 3.3.2), en

· de doelstelling van de regeling volgens het EG-recht, zoals uitgelegd door het HvJEG wel van belang wordt geacht, d.w.z als de intentie (subjectieve toets) van de regeling van doorslaggevende betekenis wordt geacht. De inhoud van de regeling zou dan mogelijk in strijd kunnen zijn met het EG-recht. Als de bedoeling van de regeling het voorkomen van misbruik is, en deze wordt gerechtvaardigd dan dient vervolgens getoetst te worden aan het proportionaliteitsbeginsel.
3.3.1
De doelstelling van de regeling is niet van belang
Uitgaande dat gezien het grensoverschrijdend karakter van internationale deelnemingsverhoudingen, waarbij in beginsel geen misbruik van EG-recht wordt gemaakt, dient er van uitgegaan te worden dat er toegang tot het EG-recht bestaat. Indien dat zo is, is het EG-recht belang toepassing. De EG-moeder-dochterrichtlijn staat zowel een vrijstellingsmethode als een verrekeningsmethode toe (deze mogen ook naast elkaar bestaan)
, maar de lidstaten zijn bij de keuze gebonden aan het primaire EG-recht. Het verlenen van vrijstelling in binnenlandse verhoudingen en verrekening in (bepaalde) buitenlandse verhouding is dan ook niet toegestaan.
 Buitenlanders mogen niet zwaarder worden belast dan binnenlanders.

Tijdens de parlementaire behandeling
 heeft de Staatssecretaris van Financiën aangegeven dat de verrekeningsmethode niet tot gevolg heeft dat een buitenlandse deelneming zwaarder wordt belast dan een binnenlandse deelneming zodat van strijdigheid met het EG-recht niet kan worden gesproken. 
Vormt de deelnemingsverrekening als zodanig een beperking voor het vrije verkeer van vestiging en/of vrije verkeer van kapitaal? Voor een beroep op het vestigingsrecht dient sprake te zijn van een reële en daadwerkelijke economische activiteit
 evenals het aanwezig zijn van een ‘vaste vestiging’ voor onbepaalde tijd in een andere lidstaat (substance toets). Uit jurisprudentie blijkt dat deze eisen niet zo strikt mogen zijn dat het hoofdbestuur en de hoofdvestiging van de onderneming zich niet elders in de Gemeenschap mogen bevinden.
 Een brievenbusvennootschap die geen economische activiteit in de lidstaat van oorsprong verricht en zich secundair vestigt in een andere lidstaat, maakt gebruik van het recht van vestiging.
 

Voor de toepassing van de vrijheid van kapitaalverkeer moet sprake zijn van een kapitaalbeweging; er zijn geen economische activiteiten vereist. Deze verdragsvrijheden kunnen gelijktijdig van toepassing zijn.

Uit het FII-arrest
 blijkt dat de artikelen 43 en 56 EG-verdrag zo moeten worden uitgelegd dat een lidstaat waarin een regeling geldt voor het vermijden of verminderen van opeenvolgende belastingheffingen of dubbele economische belasting in geval van dividenden die aan ingezetenen worden uitgekeerd door ingezeten vennootschappen, dividenden die aan ingezetenen worden uitgekeerd door niet-ingezeten vennootschappen op evenwaardige wijze moet behandelen (r.o. 72 en dictum 1).
Deze artikelen staan niet in de weg aan een wettelijke regeling van een lidstaat volgens welke dividenden die een ingezeten vennootschap ontvangt van een andere ingezeten vennootschap zijn vrijgesteld van vennootschapsbelasting, terwijl dividenden die een ingezeten vennootschap ontvangt van een niet-ingezeten vennootschap waarin de ingezeten vennootschap ten minste 10% van de stemrechten bezit, aan die belasting worden onderworpen, in welk laatste geval een belastingkrediet wordt verleend voor de belasting die de uitkerende vennootschap daadwerkelijk heeft betaald in haar lidstaat van vestiging, op voorwaarde dat het belastingtarief voor buitenlandse dividenden niet hoger is dan het tarief voor binnenlandse dividenden en het belastingkrediet ten minste gelijk is aan het bedrag dat is betaald in de lidstaat van de uitkerende vennootschap, tot beloop van het bedrag van de belasting in de lidstaat van de ontvangende vennootschap. 

Het enkele feit dat een verrekeningsregeling in vergelijking met een vrijstellingsregeling de belastingplichtigen extra administratieve lasten oplegt, aangezien moet worden aangetoond hoeveel belasting daadwerkelijk is betaald in de staat van vestiging van de uitkerende vennootschap, kan niet worden aangemerkt als een verschil in behandeling dat indruist tegen de vrijheid van vestiging of het vrije verkeer van kapitaal, daar de bijzondere administratieve lasten die worden opgelegd aan ingezeten vennootschappen die buitenlandse dividenden ontvangen, inherent zijn aan de werking van een stelsel van belastingkrediet (r.o. 53, 60, 73 en dictum 1). 

In aanvulling op bovenstaande rechtsoverwegingen van het Hof van Justitie EG, volgt in dit kader op grond van het CFC-arrest
 dat de vrijheid van vestiging moet worden uitgelegd op die manier dat het zich verzet tegen de opneming in de belastinggrondslag van een in een lidstaat gevestigde vennootschap van door een gecontroleerde buitenlandse vennootschap in een andere lidstaat gemaakte winst, wanneer deze winst daar lager wordt belast dan in eerstgenoemde lidstaat, tenzij een dergelijke opneming gebeurt in geval van een volstrekt kunstmatige constructie, opgezet om de normaliter verschuldigde nationale belasting te ontwijken. Een dergelijke belastingmaatregel moet bijgevolg buiten toepassing worden gelaten wanneer uit objectieve en door derden controleerbare elementen blijkt dat ondanks het bestaan van fiscale beweegredenen de betrokken gecontroleerde buitenlandse vennootschap daadwerkelijk in de lidstaat van ontvangst is gevestigd en er daadwerkelijk economische activiteiten uitoefent (r.o. 86).
De vrijheid van kapitaal dient dusdanig te worden uitgelegd dat zij niet in de weg staat aan de wettelijke regeling van een lidstaat die een belastingvoordeel uit hoofde van de vennootschapsbelasting verleent voor bepaalde dividenden die ingezeten vennootschappen van andere ingezeten vennootschappen ontvangen, maar dat voordeel uitsluit voor dividenden ontvangen van in een derde land gevestigde vennootschappen, met name wanneer voor dat voordeel voorwaarden gelden waarvan de naleving door de bevoegde autoriteiten van deze lidstaat enkel kan worden gecontroleerd middels het verkrijgen van inlichtingen van het derde land waarin de uitkerende vennootschap is gevestigd (r.o. 97).

Uit het Columbus Container-arrest
 volgt dat de verwerving, door een of meer natuurlijke personen met woonplaats in een lidstaat, van alle aandelen van een vennootschap met statutaire zetel in een andere lidstaat, die een zodanige invloed op de besluiten van de vennootschap verleent dat de betrokkenen de activiteiten ervan kunnen bepalen, binnen de werkingssfeer valt van de verdragsbepalingen inzake de vrijheid van vestiging. Deze bepalingen zijn bijgevolg van toepassing op een situatie waarin alle aandelen van de vennootschap rechtstreeks of indirect in handen zijn van de leden van eenzelfde familie die dezelfde belangen nastreven, in onderlinge overeenstemming via eenzelfde vertegenwoordiger in de algemene vergadering van deze vennootschap besluiten nemen die de vennootschap betreffen, en de activiteiten ervan bepalen (r.o. 30-32).
De artikelen 43 en 56 EG moeten op grond van dit arrest aldus worden uitgelegd dat zij niet in de weg staan aan een belastingregeling van een lidstaat op grond waarvan de inkomsten van een nationale ingezetene uit kapitaalinvesteringen in een inrichting met zetel in een andere lidstaat, ofschoon met laatstbedoelde lidstaat een verdrag ter voorkoming van dubbele belasting is gesloten, niet van de nationale inkomstenbelasting worden vrijgesteld, maar met verrekening van de in de andere lidstaat geheven belasting aan de nationale belasting worden onderworpen (r.o. 57 en dictum).

Uit het Columbus Container-arrest
 blijkt ook dat bij de huidige stand van harmonisatie van het communautaire belastingrecht de lidstaten beschikken over een zekere autonomie. Uit deze belastingbevoegdheid volgt dat het recht van de vennootschappen om te kiezen in welke van de verschillende lidstaten zij zich zullen vestigen, niet betekent dat deze lidstaten verplicht zijn om hun belastingstelsel aan te passen aan de verschillende belastingstelsels van de andere lidstaten om te waarborgen dat een vennootschap die ervoor heeft geopteerd om zich in een bepaalde lidstaat te vestigen, op nationaal niveau op dezelfde wijze wordt belast als een vennootschap die heeft besloten om zich in een andere lidstaat te vestigen. Deze fiscale autonomie houdt tevens in dat de lidstaten vrij zijn om te bepalen onder welke voorwaarden en op welk niveau de verschillende vestigingsvormen van nationale vennootschappen die in het buitenland opereren, zullen worden belast, mits deze vestigingsvormen daardoor niet worden gediscrimineerd ten opzichte van vergelijkbare nationale vestigingen (r.o. 43, 45, 51 en 53).

Het Hof van Justitie EG heeft geoordeeld dat het feit dat de Duitse regeling de uitoefening van de activiteiten duurder maakt, niet noodzakelijkerwijs betekent dat deze bepalingen een beperking van de vrijheid van vestiging vormen. Vennootschappen als Columbus lijden geen belastingnadeel ten opzichte van in Duitsland gevestigde personenvennootschappen, zodat er geen sprake kan zijn van discriminatie door ongelijke behandeling. Het Hof van Justitie EG is op basis van artikel 234 EG-verdrag echter niet bevoegd uitspraak te doen over de kwestie of een verdragsluitende lidstaat de bepalingen van bilaterale verdragen die zijn gesloten om dubbele belastingheffing te voorkomen of verminderen, heeft geschonden.

Dus volgens het Hof van Justitie EG is de Duitse maatregel noch in strijd met de vrijheid van vestiging noch met het vrije verkeer van kapitaal.

A-G Mengozzi was een andere mening aangedaan met betrekking tot onderhavig arrest. Naar aanleiding van het Cadbury Schweppes-arrest leidde hij af dat van een verboden belemmering niet alleen sprake is wanneer een nationale maatregel grensoverschrijdende situaties nadeliger behandelt dan strikt binnenlandse situaties, maar ook wanneer die maatregel vestiging in de ene lidstaat waar wel ‘bijheffen’ plaatsvond nadeliger behandelt dan die in een andere lidstaat waar er geen sprake is van ‘bijheffen’. Het Hof van Justitie EG vond dit een stap te ver en is in deze redenatie dan ook niet meegegaan.

Zoals hiervoor genoemd, is de deelnemingsregeling op zichzelf niet in strijd met de EG-verdragsvrijheden. Dit vanwege het feit dat uit het FII-arrest volgt dat er een verrekeningsmethode naast een vrijstellingsmethode mag bestaan. Uit het Columbus Container-arrest blijkt ook dat er geen sprake is van strijdigheid; de verrekeningsmethode is onderdeel van het systeem doordat de Duitse regeling wordt gezien als een methode ter voorkoming van dubbele belasting. 

Echter, het feit dat de regeling als zodanig niet in strijd is met het EG-recht, betekent niet dat bepaalde elementen, die de vormgeving van de regeling bepalen niet in strijd kunnen zijn met het EG-recht. 

3.3.1.a
Elementen uit de vormgeving van de deelnemingsverrekening van artikel 13, lid 9, Wet VPB in strijd met EG-recht? 

In verband hiermee wordt een tweetal inhoudelijke bepalingen van de deelnemingsverrekening tegen het licht van de EG-verdragsvrijheden gehouden en getoetst op eventuele strijdigheid. Het betreft:

A. De onderworpenheidseis; en

B. De forfaitaire verrekening.

A. Onderworpenheidseis

Zoals paragraaf 2.1 al is vermeld, zal een buitenlandse vennootschap eerder kwalificeren als laagbelaste beleggingsdeelneming dan een in Nederland gevestigde vennootschap. Dit omdat een binnenlandse vennootschap vrijwel altijd, behoudens een aantal uitzonderingen, die hierna worden besproken, zal voldoen aan de onderworpenheidstoets en daardoor niet zal kwalificeren als een laagbelaste beleggingsdeelneming. 

Indien bijvoorbeeld een binnenlandse beleggingsdochter wordt aangemerkt als een fiscale beleggingsinstelling ex art. 28, Wet VPB, en een deelneming in een Nederlandse afzonderlijke groepsfinancieringsmaatschappij die gebruik maakt van de groepsrentebox ex art. 12c, Wet VPB, is het verrekeningsregime voor de laagbelaste beleggingsdeelneming ook van toepassing zijn op binnenlandse vennootschappen. Maar dit zijn uitzonderlijke gevallen die sporadisch zullen voorkomen.
Ogenschijnlijk is er geen sprake van enig onderscheid tussen binnenlandse en buitenlandse deelnemingen. Dus is er op het eerste gezicht geen sprake van een mogelijk verboden discriminatie, belemmering van fundamentele vrijheden of van strijd met de bepalingen van de EG-moeder-dochterrichtlijn. Toch is deze conclusie wellicht niet juist.

Ten eerste zal niet altijd de deelnemingsvrijstelling van toepassing zijn op normaal belaste EU-dochters. Wanneer er geen sprake is van groepsfinanciering, zodat de rentebox geen rol speelt, is dit feitelijk een verschil in behandeling tussen een Nederlandse dochter en een EU-dochter en mogelijk een (verboden) belemmering van de vrijheid van vestiging en het vrije kapitaalverkeer. De vraag is of dat mag. Het verschil in behandeling (verrekening in plaats van vrijstelling) is uitsluitend gebaseerd op een verschil in toepasselijk belastingregime. Uit het Cadbury Schweppes-arrest
 kan worden afgeleid dat Nederland de deelnemingsvrijstelling alleen zou mogen uitsluiten als er in een concrete situatie sprake is van een volstrekt kunstmatige constructie die alleen bedoeld is om deze belasting te ontwijken. Echter, de wettelijke regeling voorziet niet in een dergelijke toets. Er zou dus eigenlijk een tegenbewijsregeling moeten worden opgenomen.
Ten tweede lijkt een uitgangspunt binnen het gemeenschapsrecht te zijn dat lidstaten elkaars belastingregime dienen te respecteren, behalve in het geval van verboden staatssteun. In feite bepaalt de Nederlandse wet dat de belastingdruk minimaal 10% moet zijn. Op grond hiervan zou kunnen worden geconcludeerd dat Nederland toch wel mogelijkheden heeft om onderscheid te maken tussen binnenlandse en buitenlandse dochtervennootschappen aangezien deze eis nooit een probleem zal opleveren voor binnenlandse dochtervennootschappen, maar wel een probleem/belemmering kan opleveren voor in het buitenland gevestigde dochtervennootschappen.
Het is dus maar de vraag of de verrekeningsmethode een belemmering van het vrije verkeer veroorzaakt; het economische efficiencyvoordeel van de andere lidstaat wordt door de regeling weggenomen, waardoor een van de gevolgen van de gemeenschappelijke markt (concurrentie) wordt ingeperkt. De conclusie die uit het Cadbury Schweppes-arrest kan worden getrokken is dat lidstaten elkaars belastingtarieven dienen te erkennen en niet eenzijdig mogen ‘bijheffen’, bijvoorbeeld door middel van CFC-wetgeving, indien het tarief in de andere lidstaat hen niet aanstaat. Dit is slechts anders in het geval dat er sprake is van een volstrekt kunstmatige constructie, opgezet om de nationale belasting te ontwijken.

Het is echter ook verdedigbaar dat de verrekeningsmethode een maatregel zonder onderscheid is die niet zozeer bijheft, maar dat de extra heffing eigenlijk gewoon het resultaat is van de soevereine toepassing van het belastingstelsel van de woonstaat. Het enige wat het verrekeningsstelsel doet is voorkoming van dubbele belasting verlenen, dus alleen voor de daadwerkelijk betaalde belasting in het buitenland. 

B. Forfaitaire verrekening

In paragraaf 2.3.2. is de forfaitaire verrekening besproken. Deze verrekening houdt in dat het bedrag van de te verrekenen belasting niet meer kan bedragen dan 5% van de gezamenlijke gebruteerde voordelen. Echter, in het geval er sprake is van dividenden die onder het bereik van de EG-moeder-dochterrichtlijn vallen, vindt verrekening van de werkelijke belastingdruk plaats. Dit betekent dat voordelen uit hoofde van een laagbelaste beleggingsdeelnemingen volledig kunnen worden verrekend indien de laagbelaste beleggingsdeelneming gevestigd is in een EU-lidstaat. Bovendien wordt bij werkelijke verrekening ook de brutering aangepast; die vindt dan plaats aan de hand van de daadwerkelijk betaalde onderliggende winstbelasting. 
Er is al sprake van een belemmerende maatregel indien de potentie aanwezig is om nadeliger te werken in situaties waarin gebruik wordt gemaakt van het vrije verkeer dan in een interne situatie.

De uitsluiting van de deelnemingsvrijstelling op laagbelaste beleggingsdeelnemingen is naar mijn mening een belemmering omdat veelal buitenlandse vennootschappen in aanraking komen met dit regime. Bovendien is het voor een vennootschap die is onderworpen aan een buitenlandse belasting, veel moeilijker te beargumenteren dat is voldaan de belastingdruktoets. Bovendien kan een actieve buitenlandse vennootschap door de toepassing van de ficties van artikel 13, elfde lid, Wet VPB een laagbelaste beleggingsdeelneming zijn. Dit vormt een belemmering van de vrijheid van vestiging en van kapitaal, respectievelijk art. 43 en 56 EG-verdrag. 

Kortom, de vormgeving van de verrekeningsmethode, zoals neergelegd in art. 13, lid 9, Wet VPB 1969 is naar mijn mening strijdig met de verdragsvrijheden van vestiging en kapitaal.

3.3.1.b
Rechtvaardiging
Mijns inziens volgt uit de analyse in onderdeel 3.2. dat de in onderdeel 3.3.1.a geconstateerde belemmeringen niet kunnen worden gerechtvaardigd met het argument dat hiermee misbruik wordt voorkomen. Aan de proportionaliteitseis wordt dan niet toegekomen. Ervan uitgaande dat de deelnemingsverrekening als zodanig niet in strijd is met het EG-recht en de EG-verdragsvrijheden kan ervoor gekozen worden de geconstateerde belemmeringen met betrekking tot de onderworpenheidseis en de forfaitaire verrekening op te lossen. 

Voor de onderworpenheidseis zou dit in mijn optiek kunnen door middel van het invoeren van een tegenbewijsregeling. Door de tegenbewijsregeling vallen belastingplichtigen die niet in aanmerking komen voor de vrijstellingsmethode, niet zonder meer onder het regime van de deelnemingsverrekening; er bestaat voor hen een mogelijkheid om aan te tonen dat de deelnemingsvrijstelling wel van toepassing is.

De forfaitaire verrekening kan mijns inziens beter worden afgeschaft; er zou slechts verrekening van feitelijk betaalde belastingen voor alle gevallen moeten gelden.

3.3.2
De doelstelling van de regeling is wel van belang
In het geval de doelstelling van de regeling wel van belang is kan op grond van het voorgaande geconstateerd worden dat sprake is van een belemmering van de EG-verdragsvrijheden, welke mogelijk kan worden gerechtvaardigd door het antimisbruikkarakter ervan.

3.3.2.a
Rechtvaardiging
De reden voor invoering van het verrekeningsregime is met name om te voorkomen dat mobiel kapitaal onbelast wegvloeit uit Nederland. Indien de doelstelling van de regeling wel van belang is, zijnde het voorkomen van misbruik, krijgt de regeling het karakter van een antimisbruikbepaling.

De belemmering van de EG-verdragsvrijheden kan in mijn optiek gerechtvaardigd worden door de rechtvaardigingsgrond van misbruik. (Verwezen wordt naar de analyse in onderdeel 3.2). 

In de wet zou een tegenbewijsregeling moeten worden opgenomen zodat op degenen die niet de intentie hebben misbruik te plegen, de verrekeningsmethode niet van toepassing is. Door het opnemen van een tegenbewijsregeling in de bepaling kan niet zonder meer worden aangenomen dat misbruik wordt verondersteld indien er sprake is van een laagbelaste beleggingsdeelneming.

3.3.2.b 
Proportionaliteit

Indien geconcludeerd wordt dat de deelnemingsverrekening als antimisbruikregeling gerechtvaardigd zou zijn, komt de vraag aan de orde of wordt voldaan aan de proportionaliteitseis
In mijn optiek ziet de deelnemingsverrekening niet alleen op misbruiksituaties, maar ook belanghebbenden die voldoen aan de subjectiviteitseis voor misbruik komen slechts in aanmerking voor de verrekeningsmethode om dubbele belasting te voorkomen; de regeling is te algemeen. De regeling heeft wel effect op misbruiksituaties dus in die zin is deze geschikt om belastingontwijking te voorkomen. Echter, in hoeverre de verrekening noodzakelijk is, is maar de vraag. Deze maatregel zou niet verder mogen gaan dan nodig is voor het bereiken van dat doel en er geen minder belemmerende alternatieven zijn om het beoogde doel te bereiken. Aangezien de regeling tevens de situaties raakt waarbij geen belastingvermijdingsoogmerk aanwezig is, wordt aan deze eis niet voldaan. Ook wordt het doel voorbij gestreefd aangezien iedereen die niet voldoet aan de eisen voor toepassing van de deelnemingsvrijstelling in aanmerking komt voor de deelnemingsverrekening. Dus niet alleen de belastingontwijkers vallen onder het verrekeningsregime. Hieruit kan worden geconcludeerd dat deze maatregel niet proportioneel is om het doel te bereiken.

Gelet op de toetsing van het geschiktheids- en noodzakelijkheidscriterium, ben ik, in het geval de doelstelling Europeesrechtelijk van belang wordt geacht, van mening dat de deelnemingsverrekening niet voldoet aan het proportionaliteitsvereiste en derhalve niet EG-proof is. 
De definitie van laagbelaste beleggingsdeelneming zou zodanig moeten zijn geformuleerd dat alleen de misbruiksituaties worden aangepakt. De regel voldoet ook volgens Snel
 niet aan de praktische toepasbaarheid en sluit niet (nagenoeg) uitsluitend deelnemingen van de deelnemingsvrijstelling uit in gevallen waarin er naar algemeen aanvaarde opvattingen sprake is van het op ‘oneigenlijke wijze’ stallen van winst in een onbelaste of laagbelaste entiteit. De bepaling dat ‘bezittingen welke worden aangewend voor werkzaamheden die grotendeels bestaan uit het direct of indirect financieren van de belastingplichtige of van met de belastingplichtige verbonden lichamen, worden onder vrije beleggingen geschaard’ belemmert volgens hem onnodig de mogelijkheid voor ondernemers om hun activiteiten in het buitenland te structureren.
Hoofdstuk 4. Samenvatting en conclusies

Het doel van de deelnemingsvrijstelling is het voorkomen van dubbele belastingheffing in geval van een deelneming. De kwalificatie voor deelneming waarop de deelnemingsvrijstelling van toepassing is, is veranderd met de wijziging van het deelnemingsregime per 1 januari 2007.

Er is een aantal motieven aangedragen voor de herziening, zoals het opheffen van de strijdigheid met het EG-recht, het vereenvoudigen van de regeling en het voorkomen van kunstmatige constructies waarbij mobiel kapitaal zou worden overgebracht naar laagbelaste jurisdicties.

Het laatstgenoemde motief heeft geleid tot de introductie van de deelnemingsverrekening. Het verrekeningsstelsel lijkt de Nederlandse variant van de CFC-wetgeving (Controlled Foreign Company) te zijn (hoewel de CFC wel een andersoortige regeling is), ook al geeft de wetgever aan geen CFC-wetgeving te willen.  De verrekening houdt in dat de deelnemingsvrijstelling wordt uitgesloten voor zogenoemde laagbelaste beleggingsdeelnemingen. De deelnemingsverrekening bestaat naast de deelnemingsvrijstelling. Het hangt van de kwalificatie van de deelneming af of de deelnemingsverrekening dan wel –vrijstelling van toepassing is. 

De definitie van laagbelaste beleggingsdeelneming is een vrij rigide definitie die alleen ziet op activa, allerlei soorten groepsleningen op een hoop gooit, geen rekening houdt met het feit dat 50% van de activa niet hetzelfde is als 50% van de werkzaamheden, winst of belastbare winst en die ook geen mogelijkheid biedt voor tegenbewijs. 

De verrekeningsmethode, zoals neergelegd in art. 13, lid 9 Wet VPB 1969 kan zowel worden gezien als een normale methode ter voorkoming van dubbele belasting als een antimisbruikbepaling. Aangezien het motief voor de invoering van de deelnemingsverrekening met name het tegengaan van kunstmatige constructies is, ben ik van mening dat de deelnemingsverrekening gezien moet worden als een nationale antimisbruikbepaling. 

Een antimisbruikbepaling mag niet strijdig zijn met doel en strekking van de EG-verdragsvrijheden en dient derhalve getoetst te worden aan het EG-recht. Bij het toetsen van de deelnemingsverrekening zoals opgenomen in de Nederlandse regelgeving aan de EG-verdragsvrijheden, meer in het bijzonder aan de vrijheid van vestiging en/of de vrijheid van kapitaalverkeer, dient een onderscheid gemaakt te worden tussen het geval waarin de specifieke doelstelling, antimisbruikbestrijding, van belang wordt geacht (subjectiviteit) en het geval, waarin dat niet het geval is (objectiviteit). 
In het geval dat de doelstelling niet van belang is, objectiviteit, kan er geen sprake zijn van strijdigheid als zodanig van de regeling vanwege het feit dat dispariteiten geen belemmering vormen en zodoende niet kan worden toegekomen aan de proportionaliteitstoets. In het geval de specifieke doelstelling wel van belang is, zou de regeling in strijd kunnen zijn met het EG-verdrag. De belemmering van de EG-verdragsvrijheden zou dan gerechtvaardigd kunnen worden door het antimisbruikkarakter van de regeling. Vervolgens zal er dan getoetst moeten worden aan de proportionaliteitseis.

Uit jurisprudentie blijkt dat zowel een vrijstellingsmethode als een verrekeningsmethode wordt toegestaan door het EG-recht en dat deze twee methoden ook naast elkaar mogen bestaan, mits een buitenlandse deelneming niet zwaarder wordt belast dan een binnenlandse deelneming. De Staatssecretaris van Financiën heeft tijdens de parlementaire behandeling aangegeven dat vorengenoemde verrekeningsmethode niet tot gevolg heeft dat sprake is van strijdigheid met het EG-verdrag. 

Hiervoor is geconcludeerd dat er objectief gezien geen sprake is van strijdigheid van de deelnemingsverrekening als zodanig met het EG-verdrag. Echter, de regeling zou op elementen mogelijk in strijd kunnen zijn met het EG-verdrag, daarom dient er gekeken te worden naar de inhoudelijke bewoordingen om te toetsen of er elementen in de regeling zijn opgenomen waardoor de regeling alsnog strijdig zou worden. 
De bepalingen van de deelnemingsverrekening die getoetst dienen te worden, zijn de onderworpenheidseis en de forfaitaire verrekening. Met betrekking tot de onderworpenheidseis kan worden opgemerkt dat een binnenlandse deelneming, in tegenstelling tot een buitenlandse deelneming, vrijwel altijd zal voldoen aan deze eis en daardoor niet zal kwalificeren als een laagbelaste beleggingsdeelneming waarop de deelnemingsverrekening van toepassing is. Ogenschijnlijk is er geen onderscheid tussen binnenlandse en buitenlandse deelnemingen, maar dit hoeft niet juist te zijn. 
De deelnemingsvrijstelling zal namelijk ten eerste niet altijd van toepassing zijn op normaal belaste EU-dochters. Uit jurisprudentie kan worden afgeleid dat Nederland de deelnemingsvrijstelling slechts kan uitsluiten als sprake is van een volstrekt kunstmatige constructie bedoeld om belasting te ontwijken. De wettelijke regeling voorziet niet in een dergelijke toets; er zou een tegenbewijsregeling moeten worden opgenomen. 
Ten tweede kan Nederland niet bepalen dat de belastingdruk minimaal 10% naar Nederlandse maatstaven moet zijn in het kader van het respecteren door de lidstaten van elkaars belastingregime. Op grond van bovenstaande kan mijns inziens worden geconcludeerd dat er toch een onderscheid gemaakt wordt tussen binnenlandse en buitenlandse dochtervennootschappen. 
De forfaitaire verrekening voor de winstbelasting op dividenden is gemaximeerd op 5%, in EU-verband kan volledige verrekening van de werkelijk betaalde winstbelasting op dividenden uitgekeerd door laagbelaste beleggingsdeelnemingen plaatsvinden. Dit levert ook een onderscheid op. 
Bovengenoemde belemmeringen met de vrijheden van vestiging en kapitaal kunnen gerechtvaardigd worden door de rechtvaardigingsgrond misbruik. In mijn optiek voldoet deze rechtvaardigingsgrond, gelet op de toetsing van het geschiktheids- en noodzakelijkheidscriterium, niet aan het proportionaliteitsvereiste aangezien tevens de situaties waarbij geen sprake is van een belastingvermijdingsoogmerk onder het verrekeningsregime vallen. Het doel van de regeling wordt voorbij gestreefd en hierdoor is de maatregel mijns inziens disproportioneel om het beoogde doel te bereiken. Dit zou opgelost kunnen worden door een tegenbewijsregeling met betrekking tot de onderworpenheidseis in de wettelijke bepaling op te nemen en de forfaitaire verrekening af te schaffen. Kortom, indien de doelstelling van de regeling wel van belang is, is in mijn optiek de deelnemingsverrekening strijdig met het EG-recht.
Er is veel kritiek geweest op de ingevoerde deelnemingsverrekening, met name omtrent de praktische uitvoerbaarheid ervan. In de praktijk blijkt dat de huidige regeling voor de laagbelaste beleggingsdeelneming niet altijd voldoende zekerheid biedt en bewerkelijk is; men probeert in het algemeen de mogelijke kwalificatie als laagbelaste beleggingsdeelneming te voorkomen. 

De regeling is te generiek, en mijns inziens dus niet EU-proof. Maar gelet op het gewezen Columbus Container-arrest is het Hof van Justitie EG een andere mening toegedaan. Er zou een tegenbewijsregeling moeten worden opgenomen in de wet om de regeling proportioneel te maken en om zodoende strijdigheid met het EG-verdragsvrijheden te voorkomen.

Ten slotte kan (ter volledigheid) nog het volgende worden opgemerkt. In de Overige Fiscale Maatregelen 2010 is een wijziging van het huidige deelnemingsregime voorgesteld. De hoofdregel is de oogmerktoets om te bepalen of de deelnemingsvrijstelling dan wel deelnemingsverrekening van toepassing is. Met het (her)invoeren van de oogmerktoets wordt in feite weer terug gegaan naar het oude (van voor 2007) deelnemingsregime, aangezien deze oogmerktoets vergelijkbaar is met de toenmalige ‘niet-ter beleggingseis’. Ook is in het voorstel de inhoud van de bezittingentoets en de onderworpenheidstoets aangepast. De laagbelaste beleggingsdeelneming blijft wel bestaan, zij het dat de terminologie is gewijzigd. Uit de Overige Fiscale Maatregelen 2010 blijkt dat het begrip ‘deelneming’ voor de Wet VPB wordt gesynchroniseerd. Er zijn drie situaties ontstaan: indien sprake is van een deelneming en een beleggingsdeelneming die kan worden aangemerkt als kwalificerende beleggingsdeelneming is de deelnemingsvrijstelling van toepassing. Indien sprake is van een beleggingsdeelneming die niet kan worden aangemerkt als kwalificerende beleggingsdeelneming is de deelnemingsverrekening van toepassing. 

Al met al kan gesteld worden dat de vereisten voor toepassing van de deelnemingsvrijstelling zijn versoepeld.
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Bijlage: Voorbeeld ter verduidelijking van de toerekeningsbalans
Voorbeeld 1 




Voorbeeld 2






De toerekeningsbalans van Deelneming


Voorbeeld 1 
    Voorbeeld 2

Waarde van de groepleningen Deelneming 



   0 

100

Waarde van de bezittingen Deelneming 



   0 

  25

Waarde van de groepleningen Dsub 



100 

  90

Waarde van de bezittingen Dsub 




  25 

    0

Waarde van de bezittingen ISub 




110 

110
Totale waarde van de bezittingen op de toerekeningsbalans 
235 

325
Voorbeeld 1

Het percentage vrije belegginen in verhouding met de echte bezittingen is 42,55% (=100/235), aannemend dat de andere bezittingen van Dsub geen vrije beleggingen zijn. De deelnemingsvrijstelling is van toepassing.

Voorbeeld 2

Het percentage vrije belegginen in verhouding met de echte bezittingen is 58,46% (=190/325), aannemend dat de andere bezittingen van Dsub geen vrije beleggingen zijn. De deelnemingsvrijstelling is niet van toepassing.
Deelneming


Aandelen Dsub 135        EV 135





Deelneming


Aandelen Dsub   10         EV 135


Lening Dsub      100


Overige Activa    25





DSub


Aandelen Isub  20 	        EV  10


Lening Isub       90 	 Schuld 100





Dsub


Aandelen Isub   10 	       EV 135


Lening Isub      100


Overige Activa   25





KDSub (operating company)


Activa              110 	        EV 20


 Schuld  90





KDSub (operating company)


Activa             110 	       EV  10


Schuld 100
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