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1 Inleiding

Achtergrond

Dit onderzoek bestudeert de wijze waarop hybride entiteiten, in het bijzonder samenwerkingsverbanden, in de belastingheffing worden betrokken, de problemen die hieruit voortkomen en de mogelijke oplossingen die hiervoor bestaan. Afhankelijk van het soort samenwerkingsverband worden of het samenwerkingsverband zelf, of de achterliggende deelnemers voor de gegenereerde inkomsten belast. In grensoverschrijdende situaties betekent dit dat staten moeten bepalen wie zij op grond van hun nationale wetgeving aan de belastingheffing onderwerpen. Dit kan tot problematische situaties leiden wanneer de ene staat de achterliggende deelnemers belast terwijl de andere staat er voor kiest het samenwerkingsverband zelf als belastingplichtige aan te merken. In dit geval wordt gesproken van een hybride entiteit. Een dergelijk verschil in kwalificatie kan de toepassing van verdragen ter voorkoming van dubbele belastingheffing bemoeilijken. De mogelijke gevolgen hiervan zijn het ontstaan van dubbele belastingheffing, of juist de afwezigheid van belastingheffing. Deze thesis besteedt aandacht aan het ontstaan van deze problemen en de vraag of, en zoja in welke mate, belastingverdragen hier een adequate oplossing voor hebben. Daarnaast zullen enkele aanbevelingen worden gedaan.
De basis van de problematiek wordt gevormd door de wijze waarop staten bepalen of het samenwerkingsverband op zich als belastingplichtige kan worden aangemerkt of dat deze vorm van samenwerking voor de belastingheffing als transparant wordt beschouwd. Voor naar Nederlands recht opgerichte rechtsvormen volgt uit de wet hoe deze voor de Nederlandse belastingheffing behandeld dienen te worden. Rechtsvormen die als belastingplichtige voor de vennootschapsbelasting worden aangemerkt, worden als niet-transparant gezien. Rechtsvormen die niet aan de vennootschapsbelasting zijn onderworpen, zoals een vennootschap onder firma, zijn fiscaal transparant; globaal gezegd zijn (rechtspersoonlijkheid bezittende) kapitaalvennootschappen zelfstandig belastingplichtig en zijn (niet rechtspersoonlijkheid bezittende) personenvennootschappen fiscaal transparant. Nederland kent echter geen wettelijk kader voor het kwalificeren van naar buitenlands recht opgerichte samenwerkingsverbanden. Toch zal van een in het buitenland gevestigd samenwerkingsverband met Nederlands inkomen of participanten uit Nederland, bepaald moeten worden wie vanuit Nederlands oogpunt de belastingplichtige is. Hiertoe heeft de staatssecretaris een besluit uitgevaardigd met daarin toetsingscriteria voor het beoordelen van een buitenlandse rechtsvorm op transparantie.
 De criteria zijn gericht op een vergelijking met de privaatrechtelijke eigenschappen van Nederlandse rechtsvormen. Het kwalificatiebesluit houdt echter op geen enkele manier rekening met de wijze waarop de vestigingsstaat het samenwerkingsverband in de belastingheffing betrekt. 
Net als in Nederland wordt de kwalificatie van buitenlandse entiteiten door veel andere landen autonoom toegepast. Kwalificatie vindt slechts plaats op basis van de eigen wet- en regelgeving, waarbij geen rekening wordt gehouden met de manier waarop in een ander land tegen de rechtsvorm wordt aangekeken. Deze vorm van autonome kwalificatie is de aanleiding voor de kwalificatieconflicten die in deze thesis centraal staan. 
De onwenselijkheid van de hieruit volgende dubbele belastingheffing en heffingslekken staat hier niet ter discussie. Nederland is als verdragspartner betrokken bij een groot aantal belastingverdragen, die als primaire doel het voorkomen van dubbele belastingheffing en heffingsvacua hebben. Deze verdragen zijn veelal gebaseerd op het door de OESO
 gepubliceerde modelverdrag. De OESO heeft onder andere in haar Partnershiprapport
 haar streven naar het voorkomen van dubbele heffing en non-heffing herhaald. In hetzelfde rapport geeft de OESO eveneens aan dat belastingverdragen gebaseerd op het OESO-modelverdrag, in haar ogen een oplossing kunnen bieden voor de gevolgen van kwalificatieconflicten. Nederland heeft, net als enkele andere landen, aangegeven de door de OESO in het Partnershiprapport voorgestelde interpretatie van belastingverdragen niet te volgen. In het Nederlandse voorbehoud worden zowel de juridische basis van het rapport, als de verenigbaarheid met de intenties ten tijde van het sluiten van het verdrag, in twijfel getrokken. Bovendien concludeert Nederland dat de oplossing van de OESO niet alomvattend is en dat zij liever het initiatief aan zichzelf houdt om een passende oplossing te zoeken. Wel heeft Nederland in een aantal verdragen, specifieke bepalingen opgenomen omtrent hybride entiteiten.

Probleemstelling en opbouw

De aanpak van kwalificatieconflicten vormt de basis van deze thesis. Het onderwerp is internationaal, maar om het geheel tastbaarder te maken zal Nederland als uitgangspunt worden genomen voor de zoektocht naar een oplossing. De probleemstelling waarop deze thesis een antwoord tracht te vinden luidt:

Welke problemen doen zich voor bij de belastingheffing van hybride (en ‘reverse’hybride) entiteiten, bieden belastingverdragen hier een adequate oplossing en zo nee, op welke wijze zou een dergelijke oplossing wel kunnen worden gerealiseerd?
De beschreven materie is complex omdat zij zich afspeelt bij een interactie tussen de fiscale en civiele rechtssystemen van twee of meer landen, de belastingverdragen waaraan landen zijn gehouden en, indien sprake is van een situatie binnen de EU, het supranationale gezag van de Europese Unie. Er is gekozen voor een benadering vanuit belastingverdragen, wat betekent dat daarmee niet gekeken wordt naar situaties tussen niet-verdragslanden. Deze keuze is gemaakt omdat de oorzaak van de problematiek zit in een wisselwerking tussen rechtssystemen, waardoor in mijn optiek een oplossing van twee kanten moet komen. In een dergelijk geval ligt het al aanwezige bilaterale verdragennetwerk, dat als primaire taak heeft dubbele heffing en heffingslekken te voorkomen, als instrument voor de hand. Om tot een gestandaardiseerde analyse te komen wordt het OESO-modelverdrag aangehouden als leidraad, gelet op het belang dat hier in het internationale belastingrecht aan wordt gehecht en de frequentie waarmee dit model wordt gehanteerd bij het sluiten van verdragen.
De probleemstelling zal in drie hoofdstukken nader worden uitgewerkt om ten slotte in de conclusie een antwoord te kunnen formuleren. In hoofdstuk 2 wordt het probleem zelf geschetst. Onderzocht wordt op welke manier kwalificatieconflicten ontstaan en hoe deze dubbele belastingheffing en heffingslekken tot gevolg kunnen hebben. 
Na het constateren van het probleem in het tweede hoofdstuk, besteedt het derde hoofdstuk aandacht aan de bestaande oplossingen uit het internationaal belastingrecht, waaronder de door OESO gepropagandeerde zienswijze, de in de literatuur verdedigde allocatiemethode en de visie van Nederland. De OESO adviseert verdragslanden de belastingverdragen die zij hebben gesloten op een zodanige manier te interpreteren dat de negatieve gevolgen van kwalificatieconflicten verholpen worden. Centraal hierbij staat dat de bronstaat voor verdragstoepassing in bepaalde gevallen rekening moet houden met de wijze waarop de woonstaat het inkomen alloceert (aan de entiteit of aan de achterliggende participanten) en dus moet afzien van autonome kwalificatie. De in de literatuur beschreven allocatiemethode gaat verder dan de OESO-oplossing en schrijft in alle gevallen een bindende allocatie van inkomsten op verdragsniveau voor. Nederland heeft aangegeven beide visies niet te delen, maar wil het probleem aanpakken door specifieke bepalingen in de individuele belastingverdragen op te nemen. Daarnaast kent Nederland een aantal eenzijdige tegemoetkomingen die in besluiten zijn neergelegd. Door het naast elkaar leggen van de oplossingen leidt dit hoofdstuk tot enig inzicht in de meest bevredigende gang van zaken. 
Het vierde hoofdstuk introduceert de invloed van het EU-recht op de problematiek. Naast de verplichtingen die volgen uit belastingverdragen, is Nederland ook gebonden aan de verplichtingen die volgen uit het EG-verdrag. De vraag is in hoeverre het EU-recht een oplossing kan bieden, wanneer belastingverdragen falen dit te doen. Zowel de invloed van het primaire als het secundaire recht wordt in dit hoofdstuk geanalyseerd. Ook de eventuele noodzakelijkheid van aanvullende Europeesrechtelijke regelgeving komt hierbij aan de orde. 
Methodologie (opzet analyse)

De werkwijze in deze thesis is gebaseerd op een analyse van een probleem en haar mogelijke oplossingen. Zoals uit de probleemstelling blijkt is de vraag in hoeverre met belastingverdragen een bevredigende oplossing kan worden geboden. Hiertoe lijken verschillende wegen open te staan. De kwaliteit van deze wegen wordt aan de hand van drie criteria beoordeeld, te weten doeltreffendheid, eenvoud en haalbaarheid.

Doeltreffendheid: Een oplossing moet datgene doen waar hij voor bedacht is, een einde maken aan een bepaald probleem. Dit zal het belangrijkste criterium zijn in de beoordeling en hier zal het grootste deel van de analyses aan worden gewijd. 
Eenvoud: Een oplossing dient begrijpelijk te zijn en niet te veel praktische complicaties in de uitvoering en toepassing op te leveren voor degenen die hier gebruik van maken.

Haalbaarheid: Haalbaarheid betreft de vraag hoe reëel een oplossing is, met andere woorden of een dergelijke oplossing op onoverkomelijke bezwaren zou kunnen stuiten. Dit is een zeer praktisch criterium. Wetenschappelijk heeft de haalbaarheid weinig relevantie, maar deze thesis probeert constructief mee te denken over een oplossing voor een langlopend probleem. In feite zou het probleem van autonome kwalificatie ook opgelost kunnen worden door een volledige harmonisatie van het privaat en fiscaal recht maar het behoeft weinig toelichting dat een dergelijke oplossing verre van haalbaar is.

Naast het toetsen aan bovenstaande criteria,  worden zo mogelijk aanbevelingen gedaan voor aanpassingen teneinde tot een optimaler resultaat te komen.

__________________________________________________________________________________

2 Hybride entiteiten

2.1 Inleiding

Het doel van dit hoofdstuk is inzicht te krijgen in de (internationale) civielrechtelijke en fiscaalrechtelijke positie van hybride entiteiten. Hybride entiteiten doen zich voor binnen het internationaal recht en zijn het gevolg van een kwalificatieverschil tussen staten. Een entiteit kan binnen de belastingwetgeving van een staat als zelfstandig belastingplichtig worden aangemerkt. Het kan ook zo zijn dat uit de wet volgt, dat niet de entiteit zelf, maar de achterliggende participanten belastingplichtig zijn voor de inkomsten die zij door middel van hun samenwerkingverband genieten. In dit geval wordt gesproken van een voor de belastingheffing transparante entiteit. Zo wordt bij een  vennootschap onder firma (VOF), de winst belast bij de vennoten en niet bij de VOF zelf. In grensoverschrijdende situaties kan een probleem ontstaan wanneer een andere staat, de entiteit als niet-transparant ziet. De twee staten verschillen in zienswijze over het belastingsubject. In Nederland worden de vennoten van de VOF als belastingplichtigen aangewezen, terwijl de andere staat de VOF zelf als belastingplichtige ziet. Dit compliceert de belastingheffing in dergelijke grensoverschrijdende situaties. Dit hoofdstuk besteedt aandacht aan civielrechtelijke aspecten van samenwerkingsverbanden (2.3), de wijze waarop zij in de belastingheffing worden betrokken (2.4) en de invloed van deze kwalificatie op de toepassing van belastingverdragen (2.5). Aan het slot van dit hoofdstuk volgt een analyse van de dubbele (non)belastingheffing als gevolg van kwalificatieverschillen (2.6). 

2.2 Terminologie

Over hybride entiteiten is in de literatuur veelvuldig geschreven. Auteurs bedienen zich hierbij niet altijd van hetzelfde begrippenkader, wat de complexiteit van een toch al niet eenvoudig onderwerp, niet ten goede komt. Om verwarring te voorkomen zullen de hoofdlijnen worden uitgezet van de begrippen die in deze thesis worden gehanteerd om de problematiek te beschrijven.

Naast hybride entiteiten wordt in de literatuur ook gesproken over hybride samenwerkingsverbanden (partnerships).
 Verwarrend aan de term samenwerkingsverbanden is dat landen niet alleen verschillend kunnen denken over de fiscale kwalificatie, maar ook civielrechtelijk van standpunt kunnen verschillen over het antwoord op de vraag of sprake is van een samenwerkingsverband
. Dit maakt deze categorie van entiteiten extra gevoelig voor een verschil in kwalificatie. In deze thesis zullen de woorden ‘entiteit’ en ‘samenwerkingsverband,’ door elkaar worden gebruikt. Het besef moet echter bestaan dat het probleem zich niet beperkt tot de categorie samenwerkingsverbanden, maar tot alle situaties waarbij een entiteit door twee landen verschillend wordt gekwalificeerd. Verder wordt gesproken van kwalificatie en niet van classificatie. Hiermee wordt aangesloten bij de terminologie die gehanteerd wordt in de besluiten van de staatssecretaris.

Naast kwalificatieconflicten kan ook sprake zijn van allocatieconflicten. Waar het bij kwalificatieconflicten gaat om een verschillende zienswijze betreffende het al dan niet als zelfstandig belastingplichtige onderworpen zijn aan de heffing, gaat het bij allocatieconflicten om het toerekenen van inkomen aan verschillende subjecten. Kwalificatieconflicten zullen over het algemeen leiden tot allocatieconflicten. Verdeeldheid over het al dan niet aanwezig zijn van een belastbaar subject, leidt immers ook tot het toerekenen van inkomen aan verschillende subjecten. Allocatieconflicten kunnen echter ook door andere oorzaken ontstaan die buiten de probleemstelling van dit onderzoek vallen
.

Voorts zal voor een entiteit die zelfstandig aan de belastingheffing is onderworpen de term ‘niet-transparant’ worden gebruikt en voor een entiteit die niet zelfstandig is onderworpen, de term ‘transparant.’ Het betreft hier onderworpenheid aan een vorm van belastingheffing over het inkomen, vergelijkbaar met de Nederlandse vennootschapsbelasting dan wel inkomstenbelasting.
 In de figuren wordt transparantie aangegeven met een         en een zelfstandig belastingplichtig lichaam met een

In situaties waarin een samenwerkingsverband in eigen land ondernemingswinsten behaalt mag ervan worden uitgegaan dat het samenwerkingsverband in zijn vestigingsstaat een vaste inrichting heeft. In alle andere gevallen wordt indien niet anders aangegeven, ervan uitgegaan dat het samenwerkingsverband in de vestigingsstaat geen vaste inrichting heeft. 

Onderscheid wordt gemaakt tussen gewone hybride entiteiten en zogenaamde ‘reverse’ hybride entiteiten.
 Van gewone hybride entiteiten is sprake indien de staat waar de entiteit is gevestigd, deze als niet-transparant beschouwt en de andere staat door de entiteit heenkijkt (dus deze wel transparant acht). In geval van een ‘reverse’ hybride entiteit wordt de entiteit in de vestigingsstaat als transparant aangemerkt en in een andere staat als niet-transparant. Naast de vestigingstaat om het land aan te duiden waar het samenwerkingsverband is gevestigd, wordt de term woonstaat gebruikt om te refereren aan het land waar de participanten in het samenwerkingsverband zijn gevestigd en de term bronstaat om het land te duiden waaruit inkomen wordt verkregen. 

2.3 Civielrechtelijke aspecten van samenwerkingsverbanden
Bij samenwerkingsverbanden doen kwalificatieconflicten zich zowel fiscaalrechtelijk als civielrechtelijk voor. Aangezien de fiscaliteit voor veel begrippen aansluit bij het privaatrecht, is de wijze waarop binnen het privaatrecht wordt omgegaan met samenwerkingsverbanden van belang voor deze thesis.

Civielrechtelijk kunnen we een tweedeling maken in formele samenwerkingsverbanden en informele samenwerkingsverbanden. Zo kan in het Nederlands recht de maatschap als informeel samenwerkingsverband worden beschouwd en de VOF als formeel samenwerkingsverband. De wijze waarop in het civiele recht wordt omgegaan, met deze rechtsvormen hangt grotendeels samen met de juridische tradities van de verschillende landen.
 Simpel gezegd kunnen er drie scholen worden onderscheiden, de Franse school, de Duitse school en de Scandinavische school. De Franse school heeft een sterke invloed gehad op de ontwikkeling van het Belgische, Italiaanse en Nederlandse civiele recht. Het Japanse, Zwitserse, maar ook deels het Italiaanse civiele recht kennen invloeden van de Duitse school. Een groot verschil tussen de scholen is de mate waarin zij beïnvloed zijn door het historische Romeinse recht. Vooral de Duitse school kent vele invloeden van dit recht. Vaak zien we dat een sterke invloed van het Romeinse recht samengaat met het beschouwen van een samenwerkingsverband als een zelfstandig lichaam voor civiele doeleinden. Dit zien we onder andere in Spanje, Portugal en Latijns Amerika.
 

Zowel het type, formeel of informeel, als de juridische achtergrond van het rechtssysteem kan van invloed zijn op de civiele benadering van een samenwerkingsverband. Onder andere het kunnen hebben van rechtspersoonlijkheid, het zelfstandig kunnen houden van activa, het hebben van procesbevoegdheid, en de aansprakelijkheid van de achterliggende participanten zijn hiervan afhankelijk. Kenmerkend voor alle samenwerkingsverbanden is echter het duale karakter. Zij bevatten zowel karakteristieken van een zelfstandig lichaam, als van een groep samenwerkende natuurlijke- of rechtspersonen. Naast de verschillende visies die er binnen de civiele rechtssystemen bestaan over de status van samenwerkingsverbanden, kent ook het ‘common law’ systeem zijn eigen zienswijze. Avery Jones e.a. beschrijven de positie van een samenwerkingsverband onder ‘common law’ ergens tussen de civielrechtelijke informele samenwerkingsverbanden en civielrechtelijke formele samenwerkingsverbanden, waarbij laatstgenoemde de meeste karakteristieken van een zelfstandig lichaam bevat en de informele variant de minste.
 

Daniels
 constateert bij de vergelijking van samenwerkingsverbanden uit de Verenigde Staten, Nederland en Duitsland, dat ondanks de juridische verschillen, drie overeenkomende karakteristieken omtrent de relatie tussen participanten en samenwerkingsverband kunnen worden onderscheiden. Het betreft een contractuele relatie tussen natuurlijke personen (1), gericht op het delen van voordelen (2), die voortkomen uit de gezamenlijke inbreng van middelen (3).

In Nederland kennen we de maatschap, de commanditaire vennootschap en de vennootschap onder firma als contractuele samenwerkingsvormen. Deze rechtsvormen worden beheerst door het algemeen verbintenissenrecht, in het bijzonder het contractenrecht. Anders dan kapitaalvennootschappen als de BV en NV, die grotendeels beheerst worden door de dwingende regels van Boek 2 BW, geeft dit contractuele karakter de oprichters van het samenwerkingsverband een ruime mate van vrijheid bij de invulling van de samenwerkingsovereenkomst.
 Ook in het Nederlandse civiele recht komt het duale karakter van de samenwerkingsverbanden naar voren. In het economische verkeer fungeren ze als een zelfstandige entiteit.
 Zaken worden gedaan uit naam van deze entiteit, die ook een boekhouding voert, winst maakt, anderen kan aanklagen en zelf aangeklaagd kan worden. Bovendien kan het samenwerkingsverband transacties aangaan met de achterliggende participanten. Al deze zaken wijzen op een bepaalde mate van zelfstandigheid. Toch is het Nederlandse samenwerkingsverband niet veel meer dan een verzameling van participanten. Er is geen sprake van rechtspersoonlijkheid, wat betekent dat voor goederen die uit naam van het samenwerkingsverband worden gehouden, het juridisch eigendom bij de achterliggende participanten ligt. Daarnaast zijn de participanten aansprakelijk voor de schulden van het samenwerkingsverband. Andersom betekent het faillissement of de dood van een participant veelal het einde van het samenwerkingsverband.

Al enige tijd bestaat er discussie over het Nederlandse personenvennootschapsrecht. Op 24 december 2004 is een wetsvoorstel tot wijziging daarvan ingediend.
 Kenmerkend voor dit voorstel is dat het samenwerkingsverbanden onder bepaalde omstandigheden, in de gelegenheid stelt om rechtspersoonlijkheid te verkrijgen. In de begeleidende invoeringswet
 is echter uitdrukkelijk bepaald dat het verkrijgen van rechtspersoonlijkheid geen invloed heeft op de fiscale transparantie van de samenwerkingsverbanden. Het wettelijk codificeren van dit behoud van transparantie is illustratief voor het veronderstelde verband tussen de civielrechtelijke benadering van samenwerkingsverbanden en de wijze waarop zij in de belastingheffing worden betrokken. In zijn algemeenheid kan niet ontkend worden dat de belastingwetgever afhankelijk is van het civiele recht, wanneer het gaat om het definiëren van begrippen in het fiscale recht.
 We zien dan ook dat veel landen er voor kiezen een samenwerkingsverband als fiscaal transparant aan te merken, wanneer uit het civiele recht volgt dat de entiteit niet als een zelfstandig lichaam wordt beschouwd en zelfstandige belastingplicht toe te kennen als civielrechtelijk wel sprake is van een lichaam. Zo heeft het gebrek aan harmonisatie binnen het civiele recht invloed op het ontstaan van fiscale kwalificatieconflicten. 

2.4 Fiscale kwalificatie van entiteiten
2.4.1 Globaal
Voor de belastingheffing moet zowel sprake zijn van een object, zijnde de inkomsten waarover wordt geheven, als een subject, zijnde degene van wie de belasting wordt geheven. Het kan zijn dat dit subject een natuurlijke persoon, dan wel een entiteit is. Hoe in het land van vestiging, voor de belastingheffing moet worden omgegaan met een naar het recht van datzelfde land opgerichte entiteit, volgt veelal uit de (belasting)wetten van dat land.
 Zo volgt uit de Nederlandse wetgeving dat een BV zelfstandig onderworpen is aan de belastingheffing en zodoende niet-transparant is. Een VOF daarentegen, is niet onderworpen aan de vennootschapsbelasting. De achterliggende participanten zijn voor hun inkomsten onderworpen aan de Nederlandse inkomstenbelasting. De VOF zelf is dus (fiscaal) transparant. Zowel de BV als de VOF zijn Nederlandse (juridische) entiteiten, en het kwalificeren als transparant dan wel niet-transparant, is vanuit Nederlands perspectief eenvoudig. Er bestaan echter situaties, waarbij vanuit datzelfde Nederlandse perspectief een naar het recht van een ander land opgerichte entiteit beoordeeld moet worden op transparantie. Dit doet zich voor in onderstaande drie illustraties:



     
2.1 Entiteit in Nederland             2.2 Entiteit met NL participanten       2.3 Entiteit met NL broninkomen                                   
In de eerste situatie heeft een naar buitenlands recht opgericht samenwerkingsverband zich in Nederland gevestigd. Nederland zal dit samenwerkingsverband moeten kwalificeren om het belastingsubject van de inkomsten van deze entiteit vast te stellen. In situatie twee is sprake van twee Nederlandse participanten met een belang in een in het buitenland gevestigd samenwerkingsverband. Voor de Nederlandse belastingheffing is het relevant of sprake is van transparantie of niet. Indien Z vanuit Nederlands perspectief wordt aangemerkt als transparant, zullen de inkomsten direct worden toegerekend aan de achterliggende participanten X en Y en in Nederland in de belastingheffing worden betrokken. Wordt Z echter als niet-transparant gekwalificeerd, dan zal Nederland op grond van haar nationale wetgeving pas kunnen heffen bij een uitdeling van de door Z behaalde inkomsten aan X en Y. In de laatste situatie ontvangt het samenwerkingsverband dividendinkomsten uit Nederland en behaald zij daarnaast ondernemingswinsten in Nederland. Om te bepalen wie vanuit Nederlands perspectief de ontvanger van het dividend en de ondernemingswinsten is, dient Z te worden gekwalificeerd. 

In situatie één is geen sprake van grensoverschrijdende inkomensstromen, alles speelt zich binnen Nederland af. Internationale dubbele heffing kan slechts ontstaan indien het land van oprichting van het samenwerkingsverband belasting heft op grond van het nationaliteitsbeginsel, dan wel de feitelijke vestiging in Nederland in twijfel trekt. Aangezien dit niet de kern van de problematiek raakt, zal situatie één  in deze thesis buiten beschouwing worden gelaten. Voorts zal in het vervolg, tenzij uitdrukkelijk anders is vermeld, de entiteit geacht te zijn opgericht naar het recht van het land waar deze is gevestigd. 

Indien landen bij het kwalificeren van een buitenlandse entiteit de kwalificatie volgen van het land waar deze entiteit is gevestigd, is geen sprake van hybride entiteiten. De kern van het probleem is echter dat landen dit niet doen, maar de kwalificatie op autonome wijze toepassen. Nederland kiest ervoor om een vergelijking te maken met naar Nederlands recht opgerichte lichamen en samenwerkingsverbanden. De vergelijking wordt gebaseerd op civiel-juridische kenmerken, die zijn opgenomen in het besluit van 18 december 2004.
 Indien een buitenlandse entiteit op grond van de in het besluit genoemde criteria vergelijkbaar is met een aan de vennootschapsbelasting onderworpen lichaam, wordt deze als zodanig behandeld. Deze vergelijking kan complex zijn wanneer een buitenlandse entiteit fundamenteel anders is vormgegeven dan Nederlandse varianten. Een uitgebreide bespreking van het Nederlandse kwalificatiebeleid komt in 2.4.2 aan de orde.

Niet alle landen hanteren dezelfde methode als Nederland.
 De Verenigde Staten kwalificeren deels op basis van het ‘check the box’ principe. Dit betekent dat naast een lijst met entiteiten die voor de belastingheffing als niet-transparant worden aangemerkt,
 voor een aantal anderen entiteiten de keuze aan de belastingplichtige wordt gelaten of sprake is van fiscale transparantie of niet. Deze laatste categorie wordt aangemerkt als ‘eligible entities.’  Indien sprake is van twee of meer participanten, kan ervoor gekozen worden de entiteit als transparant samenwerkingsverband of als zelfstandig belast lichaam te beschouwen. Indien slechts sprake is van één participant kan naast de keuze voor zelfstandig belast lichaam, ook gekozen worden voor het volledig negeren van de entiteit. Er wordt dan fiscaal gezien ook geen samenwerkingsverband gezien, maar slechts de individuele participant. Hoewel het ‘check the box’ systeem vanwege de keuzevrijheid beduidend minder rigide is, is ook hier sprake van autonome kwalificatie. De belastingplichtige kan, onafhankelijk van de wijze waarop het samenwerkingsverband in de vestigingsstaat wordt behandeld de keuze maken deze al dan niet als fiscaal transparant te beschouwen. 

België belast een buitenlandse entiteit als zelfstandig belastingplichtig, wanneer deze in de staat van vestiging als rechtspersoon wordt beschouwd. In bepaalde gevallen hanteert België echter een methode vergelijkbaar met Nederland.
 In Italië worden alle buitenlandse entiteiten voor de belastingheffing als niet-transparant beschouwd. De methodes van de verschillende landen mogen dan anders zijn, één cruciaal punt hebben zij gemeen; er wordt geen rekening gehouden met de kwalificatie in het land van vestiging. Zweden is hierop een uitzondering. Op grond van Zweeds recht wordt aangesloten bij de kwalificatie die de buitenlandse rechtsvorm in de staat van vestiging heeft. Zo kan in situaties waarbij de participanten van een buitenlands samenwerkingsverband in Zweden zijn gevestigd, dan wel een buitenlands samenwerkingsverband broninkomen verkrijgt uit Zweden, geen sprake zijn van een hybride entiteit. Als het samenwerkingsverband in de vestigingsstaat als transparant wordt beschouwd, wordt het ook vanuit Zweeds perspectief als transparant gekwalificeerd en evenzo wordt een in het buitenland gevestigd samenwerkingsverband dat aldaar zelfstandig aan de belastingheffing is onderworpen, in Zweden eveneens als zijnde niet-transparant behandeld. 

Aangezien bijna alle landen echter op autonome wijze kwalificeren kan een verschil ontstaan in de kwalificatie die door het vestigingsland van de participanten, dan wel het bronland van het inkomen, wordt gegeven aan een buitenlandse entiteit, en de kwalificatie die de entiteit in zijn vestigingstaat krijgt. Aldus ontstaat in internationaal opzicht een hybride entiteit.

2.4.2 Nederland

Een specifieke regeling aangaande het al dan niet transparant kwalificeren van een buitenlands samenwerkingsverband kent de Nederlandse wet niet. Om hieraan tegemoet te komen heeft de staatssecretaris het besluit van 18 december 2004 uitgevaardigd. In dit besluit wordt op basis van de civielrechtelijke kenmerken gezocht naar een vergelijkbare Nederlandse entiteit. Het buitenlandse samenwerkingsverband wordt vervolgens in de Nederlandse belastingheffing betrokken, op eenzelfde manier als deze Nederlandse entiteit (transparant, dan wel niet-transparant).

Het besluit kent aan vier civielrechtelijke kenmerken waarde toe bij de beoordeling of al dan niet sprake is van een transparant lichaam: 1 rechtspersoonlijkheid; 2 aansprakelijkheid achterliggende participanten; 3 een in aandelen verdeeld kapitaal; 4 vrije overdraagbaarheid. Hoewel in de voorganger van dit besluit rechtspersoonlijkheid nog een belangrijke rol speelde, is het belang van dit criterium in het huidige besluit naar de achtergrond verschoven. Indien een samenwerkingsverband rechtspersoonlijkheid bezit en uitsluitend beperkt aansprakelijke vennoten heeft, is los van de andere criteria sprake van een niet-transparante entiteit. Indien sprake is van een of meer onbeperkt aansprakelijke vennoten doet de rechtspersoonlijkheid niet langer ter zake. Er is dan slechts sprake van een niet-transparante entiteit indien het samenwerkingsverband een in aandelen verdeeld kapitaal heeft en deze aandelen vrij overdraagbaar zijn. In alle andere gevallen wordt het samenwerkingsverband als transparant gekwalificeerd. Voor buitenlandse personenvennootschappen die vergelijkbaar zijn met de Nederlandse CV, behoeft overigens alleen naar het vierde criterium gekeken te worden.

Hoewel voor dit besluit geen wettelijke basis bestaat, lijken de criteria wel gebaseerd te zijn op de Wet op de vennootschapsbelasting 1969.
 Op grond van artikel 2 en artikel 3 VpB, worden entiteiten als respectievelijk binnenlands of buitenlands belastingplichtige aangemerkt. Als belastingplichtigen worden onder andere de open commanditaire vennootschap, vennootschappen welker kapitaal geheel of ten dele in aandelen is verdeeld en rechtspersonen genoemd. Deze laatste categorie volgt uit artikel 2, lid 1, sub e VpB, waar wordt gesproken over ‘andere dan publiekrechtelijke rechtspersonen.’ Tot de buitenlands belastingplichtigen worden op grond van artikel 3, sub a VpB ‘verenigingen en andere rechtspersonen’ gerekend. Hieruit lijkt te volgen dat de Nederlandse belastingwet de aanwezigheid van rechtspersoonlijkheid voldoende acht om vennootschapsbelastingplichtig te zijn. Frappant is dan ook het feit dat rechtspersoonlijkheid in het besluit van de staatssecretaris slechts een minimaal belang inneemt. De rechtspersoonlijkheid wordt pas van belang geacht indien dit samengaat met het niet aansprakelijk zijn van de achterliggende participanten. Het derde criterium van het hebben van een in aandelen verdeeld kapitaal sluit duidelijk aan bij de belastingplicht van vennootschappen welker kapitaal geheel of ten dele in aandelen is verdeeld. Een voorbeeld van een Nederlandse variant van een dergelijke belastingplichtige is de burgerlijke maatschap op aandelen uit BNB 1978/13.
 In dit arrest is door de Hoge Raad beslist dat een maatschap vennootschapsbelastingplichtig is, indien het vennootschappelijk kapitaal is verdeeld in gelijke of evenredige aandelen en voor de vervreemding van deze ‘aandelen’ niet de toestemming van alle vennoten is vereist. Ten slotte sluit het vierde criterium (welke we ook terugzien bij de hiervoor genoemde burgerlijke maatschap op aandelen) en de versimpelde toets voor CV-achtigen aan bij het vergelijkbaar zijn met de open commanditaire vennootschap. 

Zo lijkt de toets uit het besluit voor het bepalen van de belastingplicht aansluiting te zoeken bij de privaatrechtelijke vergelijkbaarheid met de hierboven genoemde drie categorieën van vennootschapsbelastingplichtigen. Het is echter de vraag of de criteria geheel in lijn zijn met de wet, daarbij vooral gelet op de kleine rol die rechtspersoonlijkheid speelt. Voor dit onderzoek is vooral relevant dat ook in Nederland bij de kwalificatie geen belang wordt gehecht aan de wijze waarop een samenwerkingsverband in de vestigingsstaat in de belastingheffing wordt betrokken. 
2.5 Verdragsaspecten

2.5.1 Verdragsgerechtigdheid

Veel landen hebben belastingverdragen met elkaar gesloten om dubbele belastingheffing en heffingslekken in grensoverschrijdende situaties te voorkomen. Centraal staat de vraag of belastingverdragen ook een uitkomst bieden, indien deze dubbele heffing, dan wel afwezigheid van heffing, het gevolg is van een kwalificatieverschil van een entiteit. De eerste stap die moet worden ondernomen is een analyse van de verdragsgerechtigdheid van een samenwerkingsverband. Artikel 1 van het OESO-modelverdrag bepaalt op wie het verdrag van toepassing is:
“This Convention shall apply to persons who are residents of one or both of the Contracting States”

Zowel de begrippen persoon als inwoner worden in artikel 3 en artikel 4 OESO nader gedefinieerd. Als persoon kan op grond van artikel 3, lid 1, sub a, een natuurlijk persoon, een lichaam en elke andere vereniging van personen worden aangemerkt.
 Een samenwerkingsverband zal zodoende onder het begrip persoon vallen, dan wel als zijnde een lichaam, dan wel als een andere vereniging van personen.
 In artikel 3, paragraaf 2 van het OESO-commentaar wordt hierover het volgende bepaald:

“Partnerships will be considered to be ‘persons’ either because they fall within the definition of ‘company’ or, where this is not the case, because they constitute other bodies of persons”

Het begrip lichaam wordt in artikel 3, lid 1, sub b gedefinieerd als ‘elke rechtspersoon of elke eenheid, die voor de belastingheffing als een rechtspersoon wordt behandeld’. Stevens wijst, net als Daniels, op de onduidelijkheid omtrent de vraag of dit betekent dat iedere rechtspersoon, ook al wordt deze niet zelfstandig aan de belasting onderworpen, voor het OESO-verdrag als lichaam wordt aangemerkt.
 Toch lijkt de status van lichaam praktisch gezien weinig relevant, wanneer geen sprake is van zelfstandige onderworpenheid. Overal waar het begrip lichaam wordt gebruikt, wordt immers gesproken van lichamen die inwoner zijn in de zin van het OESO-modelverdrag. Bovendien zijn het slechts personen die inwoner zijn van één van beide (of beide) staten die op grond van artikel 1 een beroep kunnen doen op het verdrag. Het begrip inwoner wordt in artikel 4 gedefinieerd als ‘iedere persoon die, ingevolge de wetgeving van die Staat, aldaar aan belasting is onderworpen op grond van zijn woonplaats, verblijf, plaats van leiding of enige andere soortgelijke omstandigheid…’ Er moet dus sprake zijn van een volledige onderworpenheid om als inwoner te kunnen worden aangemerkt. Een samenwerkingsverband dat in eigen land als transparant wordt gekwalificeerd, zal zodoende geen beroep kunnen doen op verdragstoepassing, ook niet wanneer een andere staat het samenwerkingsverband als niet-transparant kwalificeert. Op grond van het OESO-modelverdrag gaat het immers om onderworpenheid op grond van de wetgeving van de vestigingsstaat. Het zijn in dit geval de achterliggende participanten die een beroep op verdragstoepassing moeten doen. Wordt het samenwerkingsverband in eigen land wel zelfstandig (en onbeperkt) aan de belastingheffing onderworpen, dan is sprake van een inwoner van één van de verdragsluitende staten, en kan het samenwerkingsverband zelf een beroep doen op verdragsvoordelen.

Het aanhaken bij onderworpenheid aan de belastingheffing voor het definiëren van inwonerschap, wordt gecompliceerd wanneer een samenwerkingsverband als gedeeltelijk transparant en gedeeltelijk zelfstandig belastingplichtig wordt beschouwd. Een voorbeeld van een Nederlandse rechtsvorm met een dergelijk karakter is de open commanditaire vennootschap. Deze rechtsvorm wordt als niet-transparant gezien met betrekking tot het winstdeel dat toebehoort aan de commanditaire venno(o)t(en). De winst die toebehoort aan de beherende venno(o)t(en), wordt direct bij hen belast in de inkomstenbelasting en wat betreft dit winstdeel is de open commanditaire vennootschap dus transparant. Samen met Bahrenfeld ben ik van mening dat een samenwerkingverband dat slechts gedeeltelijk zelfstandig aan de belasting is onderworpen, slechts voor dat deel aanspraak kan maken op verdragsvoordelen.
 Met betrekking tot het inkomen dat toerekenbaar is aan de beherende vennoten, is het samenwerkingsverband niet gerechtigd tot verdragsvoordelen. De verdragsvoordelen gekoppeld aan dit laatste inkomen, dienen in plaats van aan het samenwerkingsverband, aan de beherende vennoten zelf toe te komen. 

2.5.2 Verdragstoepassing

Relevant voor de beschreven problematiek is of de autonome kwalificatie op grond van de nationale wetgeving ook doorwerkt bij verdragstoepassing, of dat landen bij het toepassen van belastingverdragen af moeten zien van de nationale kwalificatie. 

In beginsel wijst een verdrag slechts de heffingsbevoegdheid toe aan staten en ziet verder niet toe op de allocatie van inkomen aan subjecten. Een staat die op grond van het verdrag heffingsbevoegd is, kan in ruime mate zelf bepalen aan welk subject het belaste inkomen wordt toegerekend.
 Kwalificatieconflicten met hybride entiteiten kunnen daarom tot een allocatieconflict leiden. Het betreft een inkomensstroom die door twee staten aan een verschillend subject wordt toegerekend. Het OESO-modelverdrag kent geen bepaling omtrent de toerekening bij een allocatieverschil, wat betekent dat de algemene definitiebepaling van artikel 3, lid 2 van toepassing is:

As regards the application of the Convention at any time by a Contracting State, any term not defined therein shall, unless the context otherwise requires, have the meaning that it has at that time under the law of that State for the purposes of the taxes to which the Convention applies, any meaning under the applicable tax laws of that State prevailing over a meaning given to the term under the other laws of that State.

Voor zaken die niet gedefinieerd zijn, staat het de verdragsluitende staten vrij hun eigen wetgeving toe te passen. Wanneer beide verdragsluitende staten hun eigen wetgeving toepassen met betrekking tot de allocatie van een inkomen aan een subject, kunnen zij dus ook wat betreft verdragstoepassing, op een kwalificatieconflict stuiten. Zodoende werkt de autonome allocatie in beginsel door bij verdragstoepassing. Niet onbelangrijk is echter de toevoeging ‘tenzij de context anders vereist.’ Zowel door de OESO als door verschillende auteurs, wordt beargumenteerd dat de context verdragsluitende staten kan dwingen bij verdragstoepassing, de autonome kwalificatie te laten varen.
 Aangezien dit een mogelijke oplossing van het probleem rond hybride entiteiten kan zijn, zal hier in het volgende hoofdstuk meer aandacht aan worden besteed. De staatssecretaris heeft overigens in het zogenoemde SNC-besluit laten blijken dat hij van mening is, dat het Nederland vrij staat de autonome kwalificatie van buitenlandse samenwerkingsverbanden door te trekken naar de toepassing van het verdrag.
 Aangezien het verdrag geen regeling bevat waarin wordt bepaald wie voor verdragsdoeleinden een onderneming drijft, moet dit volgens de staatssecretaris vanuit de nationale wet worden bezien. 

Nederlandse jurisprudentie met betrekking tot de allocatie van inkomen bij verdragstoepassing kennen we niet, althans daar waar het kwalificatieverschillen aangaat. Wel heeft de Hoge Raad zich uitgesproken over de allocatie van inkomen onder het Nederlandse fiscale eenheid regime.
 Hierbij speelde de vraag of de autonome allocatie van het inkomen op grond van dit regime, kon worden doorgetrokken naar de verdragstoepassing.
 Een in Nederland gevestigde BV (A BV) was gevoegd in een fiscale eenheid met haar in Ierland gevestigde dochter (B BV). Aldus werd voor de Nederlandse belastingheffing de winst berekend alsof B BV was opgegaan in A BV en werd de Ierse onderneming van B BV als vaste inrichting van A BV aangemerkt. De Hoge Raad trok de aanwezigheid van de vaste inrichting in Ierland door naar de toepassing van het verdrag Ierland-Nederland. Op grond van het verdrag mag Nederland de winsten van een in een Ierland gelegen vaste inrichting van één van haar inwoners betrekken in de belastingheffing. Ierland heeft op haar beurt ook het recht hierover te heffen en Nederland dient vervolgens een vrijstelling te verlenen. Door de vaste inrichting door te trekken voor verdragstoepassing, negeert de Hoge Raad de aanwezigheid van B BV. 

De relevantie van dit arrest wordt duidelijk, wanneer de vergelijking wordt gemaakt met een buitenlands samenwerkingsverband met Nederlandse participanten, wat in eigen land fiscaal als een niet-transparant lichaam wordt beschouwd. Wanneer Nederland dit lichaam als fiscaal transparant kwalificeert, ontstaat net als in het bovenstaande arrest, een situatie waarbij Nederland een vaste inrichting ziet, terwijl in de vestigingsstaat sprake is van een lichaam. Door het samenwerkingsverband als transparant te kwalificeren negeert Nederland bovendien de aanwezigheid van een lichaam in de vestigingsstaat. Als de redenering van de Hoge Raad analoog doorgetrokken wordt naar deze situatie, kan worden geconcludeerd dat ook in dit geval de kwalificatie als vaste inrichting op grond van de Nederlandse wet doorgang vindt bij verdragstoepassing.

In de zaak rond de fiscale eenheid voerde de staatssecretaris nog aan dat de in Ierland gevestigde B BV aldaar een onderneming dreef. Hij zocht hiervoor aansluiting bij het Nederlandse privaatrecht. Op grond van het verdrag met Ierland mag een onderneming gedreven in Ierland door een inwoner van Ierland, slechts in Ierland belast worden. Zodoende zouden winsten en verliezen van B BV niet in Nederland in aanmerking genomen mogen worden.
 De Hoge Raad ging hier echter aan voorbij en redeneerde als volgt:

Zulks brengt mede dat het bedrijfsresultaat van B, dat is begrepen in de winst van belanghebbende, ook volgens het Verdrag tot haar winst wordt gerekend. Ook wanneer wordt aangenomen dat B ingevolge artikel 2, lid 1, letter f, van het Verdrag als een in Ierland geleid en bestuurd lichaam is aan te merken en de voordelen van haar onderneming deswege slechts in Ierland belastbaar zijn, brengt zulks niet mede dat de Nederlandse wettelijke voorschriften inzake de fiscale eenheid buiten toepassing moeten blijven. Een zodanige toepassing leidt niet tot gevolgen die onverenigbaar zijn met het Verdrag in de zin van artikel 94 van de Grondwet, nu op de door B behaalde, in de winst van belanghebbende begrepen, voordelen een vermindering ter vermijding van dubbele belasting van toepassing is.
Deze redenering is opmerkelijk en het is maar zeer de vraag of dit niet tot onverenigbaarheid met het verdrag leidt. De Hoge Raad volgt in zijn redenering grotendeels het Hof. Op grond van artikel 22, lid 1 (het voorkomingsartikel) van het verdrag met Ierland mag Nederland bestanddelen die op grond van het verdrag ‘in Ierland mogen worden belast’ opnemen in haar grondslag, om deze vervolgens vrij te stellen. Winsten van een vaste inrichting in Ierland, ‘mogen in Ierland worden belast.’ Zodoende komt de Hoge Raad tot de conclusie dat Nederland in beginsel heffingsbevoegd is. Volgens hierboven weergegeven redenering zou het feit dat sprake is van een in Ierland gedreven onderneming en de omstandigheid dat deze inkomsten op grond van het verdrag ‘slechts in Ierland belastbaar zijn’ hier niet aan af doen. Met van Raad
 ben ik het eens dat de Hoge Raad hiermee het fundamentele onderscheid miskent tussen de zinsnede ‘mogen in Ierland worden belast’ en ‘zijn slechts belastbaar in Ierland.’ Wanneer sprake is van inkomen dat slechts belastbaar is in Ierland, kan immers verdragstechnisch niet meer toegekomen worden aan het voorkomingsartikel. Nederland heeft in casu geen enkel heffingsrecht. De Hoge Raad lijkt echter in de laatste zin van de hierboven geciteerde passage geen problemen te hebben met deze onjuiste verdragstoepassing door aan te geven dat negatieve gevolgen worden gemitigeerd door een vermindering ter vermijding van dubbele belasting. De vraag is hoe het oordeel had geluid in geval het toepassen van de autonome inkomensallocatie wel tot een situatie van uiteindelijke dubbele belastingheffing had geleid. Dit mag in deze fiscale eenheidscasus dan niet aan de orde zijn, maar zoals in paragraaf 2.6 zal blijken is hier wel vaak sprake van in situaties met hybride entiteiten. 
2.6 Dubbele (non)belastingheffing bij kwalificatieconflicten
2.6.1 Economische of juridische dubbele heffing.

Het is van belang te beseffen dat niet iedere vorm van dubbele belastingheffing gelijk is. Naast het feit dat zij zich zowel op nationaal als internationaal niveau voor kan doen, maken we ook een onderscheid in economische dubbele heffing en juridische dubbele heffing. Laatstgenoemde doet zich voor wanneer één persoon ten aanzien van één object (bijvoorbeeld dividend, of de vermogenswinst op de verkoop van een aandelenpakket) door twee heffingsbevoegde instanties wordt belast. Er is dus sprake van één belastingplichtig subject, die over één vorm van inkomen, door meer instanties wordt belast. Dit in tegenstelling tot economische dubbele belastingheffing, waarbij twee verschillende belastingsubjecten door één of twee heffende instanties over eenzelfde object worden aangeslagen. Daarnaast spreekt men ook van economische dubbele belastingheffing, wanneer bij één subject tweemaal over formeel verschillende, maar materieel identieke inkomsten wordt geheven.
 Beide vormen (economisch en juridisch) kunnen zich nationaal en grensoverschrijdend voordoen. Van belang in deze thesis is internationale dubbele heffing, omdat de probleemstelling zich richt op een verschil in kwalificatie door verschillende staten. 

Het ontstaan van internationale juridische dubbele heffing is te wijten aan het feit dat staten zich in de heffing niet beperken tot objecten die binnen de landsgrenzen zijn opgekomen. Ook de winst die door een in staat A gevestigde onderneming in staat B wordt behaald, zal staat A in de belastingheffing willen betrekken. De oorzaak is gelegen in een combinatie van beginselen die staten hanteren om te bepalen waar de grenzen van hun heffingsbevoegdheid liggen, te weten: het woonstaatbeginsel, het bronstaatbeginsel en het nationaliteitsbeginsel.
 In het voorbeeld met staat A en staat B zien we een samenloop van het woonstaatbeginsel en het bronstaatbeginsel.

Onder het woonplaatsbeginsel verstaan we het recht van een staat om voor de belastingheffing aan te sluiten bij de plaats waar een subject zich heeft gevestigd. Indien een subject in staat A is gevestigd, acht staat A zich heffingsbevoegd over alle inkomsten die het subject genereert, waar ook ter wereld verkregen. De belastingplichtige heeft immers volledig profijt van de met belastingopbrengsten gefinancierde overheidsuitgaven in deze staat. Hiertegenover staat een heffingsrecht over de wereldwijde inkomsten van het subject. Als bezwaarlijk aan het woonstaatbeginsel kan de relatieve onduidelijkheid van het begrip ‘woonstaat’ worden ingebracht. Deze is immers afhankelijk van feiten en omstandigheden.
 Aansluiten bij de nationaliteit daarentegen creëert een eenvoudiger toepasbare methode. De nationaliteit van een natuurlijk persoon is in beginsel gekoppeld aan het staatsburgerschap
 en voor een lichaam sluit men voor de nationaliteit aan bij het land van het recht waarnaar het lichaam is opgericht. Wanneer een subject echter niet in de staat woont waarvan hij de nationaliteit heeft, noch de bron van zijn inkomsten zich in deze staat bevindt, bestaat alleen nog een formele band tussen subject en staat van nationaliteit. Hier ligt het voornaamste kritiekpunt op de toepassing van dit beginsel. In hoeverre heeft een staat het recht om te heffen bij een subject, terwijl er noch met het subject zelf, noch met zijn inkomen, enige materiële band bestaat. Het profijt-argument van het woonstaatbeginsel gaat hier immers niet op. Toch wordt dit beginsel in het internationale belastingrecht toegepast en ook Nederland gebruikt nationaliteit in bepaalde gevallen als rechtvaardiging voor het in de heffing betrekken van een subject.
 

Zowel het nationaliteitsbeginsel als het woonstaatbeginsel zijn persoonlijke heffingsbeginselen. Heffingsrechten worden ontleend aan de hoedanigheid (nationaliteit, woonstaat) van de persoon (het subject, zijnde een natuurlijk persoon of lichaam). Hiertegenover staat het bronstaatbeginsel, wat geen persoonlijk, maar een zakelijk beginsel is. Aangesloten wordt bij het object en zodoende wordt het inkomen in de heffing betrokken in de staat waarin het zijn oorsprong vindt. Het recht om te heffen is gebaseerd op het feit dat het subject gebruik maakt van de economische faciliteiten van het bronland, om zodoende het bewuste inkomen te genereren. Daar waar zowel bij toepassing van het woonstaatbeginsel, als het nationaliteitsbeginsel de gehele wereldwinst van het subject in de heffing wordt betrokken, wordt bij toepassing van het bronstaatbeginsel, gelet op de samenhang met het object, slechts het inkomen dat voortkomt uit de bronstaat aldaar belast.

Met betrekking tot economische dubbele belasting, waarbij twee verschillende belastingsubjecten door één of twee heffende instanties over eenzelfde object worden aangeslagen, onderscheidt men drie varianten:

1. Het niet in aftrek toelaten van een inkomensverwervende uitgave bij persoon X, terwijl deze uitgave bij ontvangende persoon Y wel in de heffing wordt betrokken.

2. Het toerekenen van een object aan persoon X door de ene staat, terwijl een andere staat het object aan persoon Y toerekent.

3. Het belasten over een object bij persoon X en dit object na overdracht aan persoon Y, nogmaals bij deze laatste belasten.

De tweede vorm van economische dubbele belasting waarbij één subject, tweemaal over formeel verschillende, maar materieel identieke objecten wordt aangeslagen, wordt veroorzaakt door een verschil in kwalificatie van het object door verschillende heffende instanties. Daarnaast kunnen ook valutacomplicaties, een verschil in de definitie van bronnen en jaarwinstberekeningsverschillen een rol spelen.

De relevantie van het onderscheid tussen economische en juridische dubbele heffing wordt duidelijk wanneer gekeken wordt naar de wijze waarop wordt getracht dubbele heffing in het internationale belastingrecht te voorkomen. Hierbij wordt gebruikt gemaakt van belastingverdragen, die de heffingsbevoegdheid over grensoverschrijdende inkomensbestanddelen verdelen. Het grootste gedeelte van de door Nederland gesloten belastingverdragen is gebaseerd op het OESO-modelverdrag. 
 Dit verdrag is in 1963 tot stand gebracht door de ‘Fiscal Committee’ van de OESO. Het Committee on Fiscal Affairs, de opvolger van de Fiscal Committee, publiceert officiële commentaren op de individuele artikelen van het modelverdrag. Hierin geeft het aan, hoe verdragslanden met een OESO conform verdrag, de artikelen moeten uitleggen. Het is niet ongebruikelijk dat nationale rechters bij de interpretatie van een verdrag teruggrijpen op deze commentaren.
 In de introductie op het commentaar, wordt de doelstelling van het modelverdrag als volgt weergegeven:

1. This is the main purpose of the OECD Model Tax Convention on Income and on Capital, wich provides a means of settling on a uniform basis the most common problems that arise in the field of international juridical double taxation.

Er wordt dus expliciet gesproken over het voorkomen van juridische dubbele belastingheffing. Dit wordt nog eens bevestigd in het commentaar op de artikelen 23A en 23B:

1. These Articles deal with the so-called juridical double taxation where the same income or capital is taxable in the hands of the same person by more than one State

2. This case has to be distinguished especially from the so-called economic double taxation, i.e. where two different persons are taxable in respect of the same income or capital. If two States wish to solve problems of economic double taxation, they must do so in bilateral negotiations.

Een verdrag gebaseerd op het modelverdrag heeft in beginsel dus slechts tot doel juridische dubbele heffing te voorkomen en niet economische dubbele heffing. 
Bij de belastingheffing van hybride en ‘reverse’ hybride entiteiten zien we de principes als woonstaatbeginsel en bronstaatbeginsel terug als rechtvaardiging voor de heffing. Een in vestigingsstaat A gelegen samenwerkingsverband met participanten in woonstaat P, zal door beide staten aan de belastingheffing worden onderworpen. Is sprake van een hybride entiteit, dus niet-transparant vanuit de vestigingsstaat, en transparant vanuit de woonstaat, die ondernemingswinsten maakt in de vestigingsstaat, dan heffen zowel staat A, als staat P op grond van het woonstaatbeginsel. Is sprake van een ‘reverse’ hybride entiteit, dan heft de vestigingsstaat op grond van het bronstaatbeginsel en de woonstaat op grond van het woonstaatbeginsel. Hoewel deze samenloop van heffingsbeginselen een aanwijzing is voor internationale juridische dubbele belasting, gooit de autonome kwalificatie en daarmee de autonome toerekening van inkomen aan een subject, roet in het eten. In het geval van de hybride entiteit, is sprake van een heffing over hetzelfde soort inkomen (ondernemingswinsten), door middel van gelijksoortige belastingen, echter deze belasting wordt niet geheven bij één subject, maar bij twee subjecten. De vestigingsstaat ziet de entiteit als belastbaar subject, terwijl de woonstaat heft bij de participanten. Dus hoewel de karakteristieken van juridische dubbele heffing aanwezig zijn, valt deze dubbele belasting, strikt genomen onder de categorie economische dubbele heffing. Is sprak van een ‘reverse’ hybride entiteit die ondernemingswinsten behaalt in de vestigingsstaat, dan worden deze winsten door beide staten bij de participanten belast. In tegenstelling tot de hybride entiteit, is hier dus wel sprake van één subject. Aangezien de woonstaat van de participanten het samenwerkingsverband in de vestigingsstaat als zelfstandig belastingplichtig ziet, zal zij slechts heffen indien de winsten van het samenwerkingsverband aan de participanten worden uitgekeerd. Het betreft hier dus een heffing over dividend. De vestigingsstaat zal echter direct bij het vergaren van het inkomen, een heffing opleggen aan de participanten. Hier betreft het een heffing over de ondernemingswinst. Hoewel dit materieel dezelfde winst is, als het dividend dat  in de ogen van de woonstaat wordt uitgekeerd aan de participanten, is formeel sprake van heffing over een verschillend object. Daarmee valt strikt genomen ook de dubbele heffing bij ‘reverse’hybride entiteiten, onder de noemer economische dubbele heffing. 

De intentie waarmee belastingverdragen worden gesloten, is in beginsel het voorkomen van internationale juridische dubbele belastingheffing. Al voor de komst van het OESO modelverdrag bestond er een netwerk van bilaterale belastingverdragen, welke net als het OESO modelverdrag gericht waren op het voorkomen van de negatieve gevolgen van juridische dubbele belasting op de internationale handel.
 Dit gezegd hebbende, maakt dit de vorm van dubbele belasting die volgt uit kwalificatieverschillen, van bijzonder belang. Indien geen sprake is van juridische dubbele belasting, maar economische dubbele belasting, kan dit in mijn ogen echter niet betekenen dat voorkoming van dubbele belasting in een dergelijk geval op die grond kan worden geweigerd.
 Het verdrag dient zo goed mogelijk zorg te dragen voor een neutrale heffing over grensoverschrijdende inkomensstromen, zodat het niet uit moet maken of de transactie zuiver nationaal, dan wel internationaal is. Lindencrona beschrijft de destijds gemaakte keuze voor het voorkomen van juridische dubbele heffing als een poging het fenomeen van onwenselijke dubbele heffing te definiëren, niet zozeer als een argument om voorkoming van dubbele heffing van een andere orde uit te sluiten.
 Het feit dat het verdrag niet altijd op de specifieke situatie van kwalificatieverschillen is ingericht, kan echter wel betekenen dat dit de voorkoming van dubbele belasting kan compliceren. Zonder te pretenderen een uitputtende opsomming te geven, zal de wijze van belastingheffing en de gevolgen van belastingverdragen op die heffing, in de volgende paragrafen worden besproken.
2.6.2 Belastingheffing in de verhouding bronstaat/vestigingstaat 

2.6.2.1 Algemeen

In deze paragraaf komt de problematiek van hybride entiteiten in de verhouding bronstaat/vestigingsstaat aan de orde. In deze situatie verkrijgt een in staat A gevestigd samenwerkingsverband broninkomen uit staat B. Staat A wordt hierbij als vestigingsstaat aangemerkt en staat B als bronstaat. We moeten hierbij de situatie van een hybride entiteit onderscheiden van een ‘reverse’ hybride entiteit. Mogelijke dubbele (non)heffing kan zich zowel voordoen bij ondernemingswinsten, bronheffingen en vermogenswinsten. Voor de duidelijkheid wordt ook een onderscheid gemaakt tussen de verdragstoepassing door de vestigingsstaat en verdragstoepassing door de bronstaat. Beide bevinden zich in een geheel andere positie, gelet op het feit dat de vestigingsstaat heft op basis van het woonstaatbeginsel en de bronstaat op basis van het bronstaatbeginsel.


2.4 Hybride entiteit met broninkomen


      2.5 ‘Reverse' hybride entiteit met broninkomen

2.6.2.2 Hybride entiteit (bronstaat transparant/vestigingsstaat niet-transparant)

a) Verdragstoepassing in de vestigingsstaat
Ondernemingswinsten die in bronstaat B worden behaald, zullen naar alle waarschijnlijkheid kunnen worden toegerekend aan een vaste inrichting. Is inderdaad sprake van een vaste inrichting in de bronstaat, dan zal B de in A gevestigde participanten voor deze winsten in de nationale wetgeving willen belasten. Vanuit het perspectief van staat A zien we echter geen door de participanten gedreven onderneming, maar een door het samenwerkingsverband gedreven onderneming. Staat A zal bij het samenwerkingsverband willen heffen over de in B behaalde ondernemingswinsten. Zodoende worden dezelfde ondernemingswinsten twee maal belast, eenmaal bij de participanten door staat B en eenmaal bij het samenwerkingsverband door staat A. Indien staat A en staat B een OESO-conform belastingverdrag hebben gesloten, zijn de ondernemingswinsten op grond van artikel 7 slechts belastbaar in de staat waar de onderneming is gevestigd (zijnde staat A), tenzij de onderneming haar bedrijf in de andere staat (zijnde staat B) uitoefent door middel van een vaste inrichting. In dat geval is ook de andere staat heffingsbevoegd en kan het samenwerkingsverband in de hoedanigheid van inwoner van staat A op grond van artikel 23A/23B OESO voorkoming van dubbele belasting claimen voor de in de bronstaat belaste winsten. In bovenstaande casus is het maar de vraag of staat A zich genoodzaakt voelt voorkoming te geven bij de belastingheffing van het samenwerkingsverband. Dit samenwerkingsverband wordt immers niet door de bronstaat in de belastingheffing betrokken, want vanuit staat B zijn de participanten de belastingplichtigen. Of deze voorkoming wel of niet wordt gegeven, hangt af van de wijze waarop de voorkomingsbepalingen in het verdrag zijn opgenomen. Nederland kiest er in de positie van vestigingsland voor om dubbele belasting te vermijden door het samenwerkingsverband een vrijstelling te geven voor de in de bronstaat belaste ondernemingswinsten. Het is hierbij geen voorwaarde dat datzelfde samenwerkingsverband, in het buitenland onderworpen is. We zien echter dat een aantal landen, die er in het verdrag voor kiezen een verrekening (tax credit) te geven in plaats van een vrijstelling, hieraan de voorwaarde verbinden dat degene die de verrekening claimt, ook degene is die in de bronstaat aan de belasting is onderworpen. Het op deze grond weigeren van voorkoming, leidt tot het resteren van dubbele belastingheffing.
 Dit is een algemeen probleem bij kwalificatieconflicten, dat voortkomt uit het feit dat staten eenzelfde object bij verschillende subjecten belasten. 

Indien een dividend wordt uitgekeerd vanuit staat B, aan een samenwerkingsverband in staat A, zal staat B hierop zeer waarschijnlijk een bronheffing inhouden. De door het samenwerkingsverband ontvangen dividenden, kunnen in staat A nogmaals in de belastingheffing worden opgenomen. Indien staat A Nederland is, zal echter in bepaalde gevallen de deelnemingsvrijstelling van toepassing zijn, waardoor de ontvangen dividenden in de vestigingsstaat zijn vrijgesteld op grond van de nationale wet. Is dit niet het geval, dan verlangt artikel 10 OESO juncto artikel 23B OESO, dat de vestigingsstaat een verrekening geeft voor de in B ingehouden bronheffing. Hier zou het eveneens voor kunnen komen dat A een verrekening niet toestaat, aangezien de door staat B ingehouden bronheffing, gelet op de transparantie, betrekking heeft op de participanten en niet op het samenwerkingsverband. 

b) Verdragstoepassing in de bronstaat 
Voorts kan het samenwerkingsverband als zijnde verdragsinwoner van staat A, in staat B een beroep doen op het gereduceerde verdragstarief voor bronheffingen. Het is de vraag of staat B dit beroep accepteert, gelet op het feit dat B het samenwerkingsverband als transparant kwalificeert. Toch lijkt uit de bewoording van artikel 10 te volgen dat B verplicht is het gereduceerde tarief toe te passen. Het criterium is dat de uiteindelijk gerechtigde, inwoner is van de vestigingsstaat. Of dat de entiteit is of de achterliggende participanten lijkt er voor artikel 10 niet toe te doen. Veelal wordt de bronheffing bij dividendontvangende lichamen echter tot een lager verdragstarief gereduceerd dan de bronheffing bij dividendontvangende natuurlijke personen. Voor het OESO-modelverdrag geldt alleen een expliciete uitzondering voor het gereduceerde tarief van lichamen indien sprake is van samenwerkingsverbanden
. Wie de verdragsvoordelen claimt is hiervoor dus niet relevant.

Indien het samenwerkingsverband haar aandelenpakket in een in de bronstaat gelegen vennootschap verkoopt, zou dit tot belast inkomen in beide staten kunnen leiden.
 Staat A belast de vervreemdingsvoordelen bij de entiteit en staat B bij de participanten. Op grond van artikel 13 OESO zijn dergelijke vervreemdingsvoordelen ter uitsluitende heffing toegewezen aan de vestigingsstaat van de ontvanger van de inkomsten. Staat B zal dus moeten terugtreden en dubbele heffing wordt voorkomen.

2.6.2.3 Reverse hybride entiteit (bronstaat niet-transparant/vestigingsstaat transparant)

a) Verdragstoepassing in de vestigingsstaat
Wanneer sprake is van een ‘reverse’ hybride entiteit is de entiteit voor verdragsdoeleinden niet aan te merken als een inwoner. Er is immers geen sprake van onderworpenheid in de staat van vestiging. Dit heeft consequenties voor de toepassing van het verdrag. Wat betreft ondernemingswinsten verschilt de problematiek niet veel, met de situatie van een hybride entiteit. Indien sprake is van een vaste inrichting in de bronstaat, zal B het samenwerkingsverband voor deze winsten willen belasten. In de vestigingsstaat wordt echter een door de participanten gedreven onderneming in B geconstateerd en de vestigingsstaat zal hierop deze participanten aan de belastingheffing willen onderwerpen. Zo worden ook hier de ondernemingswinsten door twee staten, bij twee belastingplichtigen aan de heffing onderworpen. Voorkoming wordt wederom verzorgd door staat A op grond van 23A/23B OESO een vrijstelling/verrekening te laten verlenen voor de in B te belasten vaste inrichtingswinsten. Op eenzelfde wijze dient staat A verrekening te geven voor de in B ingehouden dividendbelasting. 

b) Verdragstoepassing in de bronstaat
Problemen ontstaan bij verdragstoepassing in de bronstaat in de sfeer van de bronheffing en vermogenswinsten. Staat B dient zijn tarief te reduceren bij een dividenduitkering en bij de vermogenswinsten moet de bronstaat zelfs in zijn geheel afzien van heffing. Voorkoming van dubbele belasting is dus afhankelijk van staat B. Hoewel de bronstaat op grond van haar nationale wet de inkomsten toerekent aan het samenwerkingsverband, is ditzelfde samenwerkingsverband voor toepassing van het verdrag geen inwoner en kan het dus ook geen verdragsvoordelen claimen. Dit leidt ertoe dat B het verdrag niet van toepassing acht en dan ook geen aanleiding ziet, de heffing te beperken. Deze situatie leidt onvermijdelijk tot dubbele heffing.

2.6.3 Belastingheffing in de verhouding vestigingsstaat/woonstaat

2.6.3.1 Algemeen

Indien de participanten van een samenwerkingsverband zich niet in dezelfde staat bevinden als het samenwerkingsverband, ontstaat een voor de belastingheffing relevante verhouding tussen de vestigingsstaat van het samenwerkingsverband en de woonstaat van de participanten. De vestigingsstaat zal wederom worden aangeduid als staat A en de woonstaat van de participanten zal staat P worden genoemd. Ook hier wordt onderscheid gemaakt tussen de situatie van een hybride entiteit en een ‘reverse’ hybride entiteit.


2.6 Hybride entiteit met participanten
             2.7 ‘Reverse’ hybride entiteit met

in een andere staat


            participanten in andere staat

2.6.3.2 Hybride entiteit (vestigingsstaat niet-transparant/woonstaat transparant)

Ondernemingswinsten behaald door een hybride entiteit zullen zowel door de vestigingsstaat, als de woonstaat direct in de belastingheffing worden betrokken. De vestigingsstaat ziet een binnen haar grondgebied gevestigd lichaam, dat winsten behaalt, terwijl de woonstaat de winsten behaald door het samenwerkingsverband direct toerekent aan de achterliggende participanten. Staat P houdt ook bij verdragstoepassing geen rekening met de aanwezigheid van het samenwerkingsverband en ziet een in het buitenland gedreven onderneming van twee van haar inwoners. Op grond van artikel 7 van het modelverdrag levert dit de woonstaat een onbeperkt heffingsrecht op over deze inkomsten. Indien de winsten zijn toe te rekenen aan een vaste inrichting in de vestigingsstaat
, mag ook de vestigingsstaat volgens artikel 7 over deze winsten heffen. Staat P mag het inkomen alleen in de grondslag opnemen als zij een vrijstelling of verrekening geeft voor winsten die toerekenbaar zijn aan deze buitenlandse vaste inrichting. De visie van de vestigingsstaat is dat zij een door het samenwerkingsverband in eigen land gedreven onderneming ziet en niet een onderneming gedreven door de in staat P gevestigde participanten. Op basis van hetzelfde artikel 7 zal staat A zich daarom onbeperkt heffingsbevoegd achten over dit inkomen. Zij verlangt in wezen een absolute vrijstelling in Staat P. Ondanks deze zienswijze zal door beide staten worden geheven, waarbij staat P voorkoming van dubbele belasting moeten geven. Zodoende is geen sprake van een absolute vrijstelling, maar een vrijstelling met progressievoorbehoud. 
Een situatie waarbij de heffingsbevoegdheid op grond van het verdrag uitsluitend aan de woonstaat is toegewezen, kan in de verhouding vestigingsstaat/woonstaat gemakkelijk tot dubbele heffing leiden. Royalties zijn op grond van artikel 12 OESO ter uitsluitende heffing aan de woonstaat toegewezen.
 Wanneer een samenwerkingsverband in de vestigingsstaat uit diezelfde staat royalties verkrijgt zal zij echter niet afzien van heffing. Reden hiervoor is dat staat A simpelweg geen grensoverschrijdende inkomensstroom constateert (zie figuur 2.8). De royalties worden ontvangen door een lichaam in staat A en mogen dus door staat A worden belast. De woonstaat constateert echter royalty inkomen van haar inwonende participanten en zal zich op grond van het verdrag heffingsbevoegd achten.


                                                 2.8 Royalty inkomen van een hybride entiteit 

Wat betreft uitkeringen van de winst van het samenwerkingsverband aan haar participanten, is de vestigingsstaat van de entiteit op grond van het verdrag gerechtigd een (gereduceerde) bronbelasting te heffen. Staat P kwalificeert deze onttrekkingen echter als onbelaste vermogensonttrekkingen en ziet verdragstechnisch geen reden om deze te verrekenen.

2.6.3.3 Reverse hybride entiteit (vestigingsstaat transparant/woonstaat niet-transparant)

Ondernemingswinsten behaald door een ‘reverse’ hybride entiteit worden door de vestigingsstaat belast bij de participanten. De vestigingsstaat heeft ook verdragstechnisch het recht te heffen over inkomsten die in het eigen land aan een vaste inrichting kunnen worden toegerekend. Vanuit ditzelfde perspectief mag de woonstaat deze winsten in de belastingheffing betrekken, zolang het de vaste inrichtingwinst maar vrijstelt of verrekent. Echter vanuit het perspectief van staat P is er geen vaste inrichting in de vestigingsstaat, maar een niet-transparant lichaam. De woonstaat zal niet heffen over deze winsten, dus een vrijstelling of verrekening is ook niet nodig.

Wel zal staat P bij uitkeringen van de winst door het samenwerkingsverband aan de participanten mogelijk willen heffen over deze inkomende dividenden. Verdragstechnisch zal de woonstaat niet gehinderd worden in het heffen over deze dividenden. Het dividendartikel uit het verdrag kan in een dergelijk geval geen toepassing vinden, want hierin wordt gesproken over dividenden, betaald door een lichaam, dat inwoner is van één van de Staten (en dat is het samenwerkingsverband niet). De dividendinkomsten lijken onder artikel 21, als overig inkomen te kwalificeren, waardoor staat P hierover het exclusieve heffingsrecht heeft.

Wat na verdragstoepassing resulteert, is een heffing over de winst van de vaste inrichting van de participanten door de vestigingsstaat en daarbovenop nogmaals een heffing over deze winst bij de participanten, in de hoedanigheid van dividendontvangers, door de woonstaat. 

2.6.4 Belastingheffing in de verhouding bronstaat/woonstaat 

2.6.4.1 Algemeen
Wanneer een entiteit inkomen verwerft uit de bronstaat, kan het voorkomen dat de participanten zich niet in dezelfde staat bevinden als deze entiteit. Op dat moment kan een situatie ontstaan waarbij drie staten belasting heffen over een bron van inkomen. In par. 2.6.2 hebben we gezien hoe de belastingheffing in de verhouding vestigingsstaat/bronstaat verloopt. Indien de participanten zich in een derde staat bevinden ontstaat echter ook een verhouding tussen de bronstaat en de woonstaat van deze participanten. Hoe de belastingheffing dan geschiedt is nu afhankelijk van de kwalificatie die drie verschillende staten aan het samenwerkingsverband geven. De indeling hybride entiteit en ‘reverse’hybride entiteit is hier niet aan de orde, omdat het hier niet de verhouding tussen de bron- of woonstaat enerzijds en de vestigingstaat anderzijds betreft, maar de verhouding tussen de bronstaat en woonstaat. 

2.6.4.2 Voorkoming door woonstaat
Problematisch in de verhouding tussen woonstaat en de bronstaat, is de situatie waarbij de woonstaat van de participanten het samenwerkingsverband als transparant kwalificeert en zodoende het broninkomen uit staat B aan de heffing onderwerpt. Indien het samenwerkingsverband in de vestigingsstaat als niet-transparant wordt gekwalificeerd, zal los van de visie van de bronstaat, het inkomen in drie staten aan de belasting worden onderworpen. Stel dat ondernemingswinsten worden behaald in de bronstaat, dan zal naast de heffing over deze winsten in de bronstaat, de vestigingsstaat heffen bij het samenwerkingsverband en de woonstaat heffen bij de participanten. Het verdrag tussen de vestigingsstaat en de bronstaat is van toepassing, maar ook het verdrag tussen de bronstaat en de woonstaat. De woonstaat moet voorkoming voor dubbele belasting  geven voor de geheven belasting bij de participanten. Als de bronstaat de transparante visie van de woonstaat deelt, zal dit niet tot problemen leiden. De bronstaat zal dan immers de participanten aan de belasting onderwerpen en niet de entiteit. Indien de bronstaat echter de visie van de vestigingsstaat deelt, kan het bekende probleem ontstaan bij de voorkoming van dubbele belasting door de woonstaat. Voorkoming dient te worden gegeven bij de participanten, voor winsten die niet bij hun, maar bij een in een andere staat (vestigingsstaat) gelegen entiteit, door weer een andere staat (bronstaat) worden belast. Het niet geven van voorkoming door de woonstaat, (maar wel door de vestigingsstaat) brengt de drievoudige heffing niet terug tot enkele heffing, maar resulteert in een situatie van dubbele heffing.

Indien de bronstaat een dividend uitkeert aan de entiteit kan dit in geval van transparantie vanuit de woonstaat en zelfstandige belastingplicht vanuit de vestigingsstaat, ook hier leiden tot heffing over drie schijven. Indien de vestigingsstaat de dividenden in de heffing betrekt, zal zij voorkoming moeten geven voor de bronheffing in de bronstaat. Ook de woonstaat zal voorkoming moeten geven voor de heffing in de bronstaat. Net als met de ondernemingswinsten, is hiervoor de visie van de bronstaat relevant. Indien de bronstaat het samenwerkingsverband als niet-transparant kwalificeert, kan ook hier in de verhouding woonstaat/bronstaat dubbele heffing resteren wanneer de woonstaat geen voorkoming geeft, omdat de participanten niet worden belast door de bronstaat.

2.6.4.3 Verdragstoepassing door bronstaat

Naast de voorkoming door de woonstaat, rust ook een verplichting op de bronstaat om verdragvoordelen te verlenen, zoals we die kennen in de vorm van een gemaximaliseerde bronheffing (dividenden en interest), dan wel het afzien van heffing aan de bron (royalties en vermogenswinsten). Te denken valt aan de situatie waarbij de woonstaat het samenwerkingsverband als transparant ziet, de vestigingsstaat deze visie deelt, maar de bronstaat, het samenwerkingsverband als belastingplichtige ziet. Het verdrag tussen de vestigingsstaat en de bronstaat is in dit geval niet aan de orde, aangezien geen sprake is van inwonerschap van het samenwerkingsverband in de vestigingsstaat. Zowel de bronstaat als de woonstaat zullen heffen, maar het is de vraag of de participanten in de woonstaat een beroep kunnen doen op het toepassen van verdragsvoordelen door de bronstaat, omdat vanuit de bronstaat gezien, de participanten niet de ontvanger van het dividend zijn (zie figuur 2.9). De omgekeerde situatie kan ook het geval zijn, waarbij de bronstaat de entiteit als transparant ziet, maar de woonstaat van de participanten de entiteit als niet-transparant beschouwd. De vraag is dan of de participanten, die niet in eigen land aan de heffing worden onderworpen voor het inkomen in de bronstaat, wel een beroep kunnen doen op de verdragsvoordelen in de bronstaat, omdat vanuit het perspectief van deze staat de participanten de belastingplichtigen zijn. Een dergelijke situatie zien we in figuur 2.10. Zowel de vestigingsstaat als de woonstaat belasten het broninkomen niet. Beperking van de heffingsbevoegdheid van de bronstaat leidt in een dergelijk geval dan ook tot een heffingslek.


2.9 voorbeeld 1 met drie staten



2.10 voorbeeld 2 met drie staten
2.7 Conclusies
Het internationaal belastingrecht vloeit voort uit een intrigerende samenloop van nationale belastingstelsels in grensoverschrijdende situaties. Daar waar deze stelsels van elkaar verschillen kunnen conflicten ontstaan. Hybride entiteiten bevinden zich in een dergelijke conflictzone. Landen bepalen over het algemeen onafhankelijk van elkaar of sprake is van een transparante of een niet-transparante entiteit. Zij passen deze kwalificatiemethode zowel toe op in het eigen land opgerichte rechtsvormen als naar buitenlands recht opgerichte rechtsvormen. De buitenlandse rechtsvormen worden hierbij veelal analoog behandeld als de in eigen land opgerichte vergelijkbare varianten. Dit proces wordt bemoeilijkt wanneer de wetgeving geen vergelijkbare rechtsvorm kent. Wanneer twee staten op grond van hun nationale wetgeving hierdoor een verschillende kwalificatie geven aan een rechtsvorm, ontstaat een kwalificatieconflict. Een kwalificatieconflict kan dubbele belastingheffing, dan wel heffingslekken tot gevolg hebben. 

Om internationale dubbele belasting en heffingslekken te voorkomen hebben veel landen bilaterale belastingverdragen gesloten, die de heffingsbevoegdheid over de verdragsluitende staten zodanig verdelen dat in ieder geval juridische dubbele (non)heffing wordt voorkomen. Het doortrekken van de autonome kwalificatie naar verdragstoepassing bemoeilijkt echter de toepassing van deze verdragen. Voorts is het de vraag of het verdrag wel is ingesteld op de economische dubbele belasting die door middel van kwalificatieconflicten ontstaat. 

Bij toepassing van de verdragsartikelen die de heffingsbevoegdheid verdelen en de artikelen ter voorkoming van dubbele belasting, kan het feit dat er over één object wordt geheven bij twee verschillende subjecten een adequate werking van het verdrag bemoeilijken. Daarnaast compliceert de samenloop van de eenzijdige heffing bij transparante lichamen en de tweezijdige heffing (winsten en daarna dividenden) bij niet-transparante lichamen de zaak. Ten slotte speelt bij ‘reverse’ hybride entiteiten het niet inwoner zijn en daarmee het geen beroep kunnen doen op verdragsvoordelen in de bronstaat een problematische rol. In dit hoofdstuk zijn enkele situaties geschetst waardoor als gevolg van deze problemen ook na verdragstoepassing dubbele belastingheffing, dan wel een heffingslek resteert.

__________________________________________________________________________________3 Oplossingen uit het Internationaal Belastingrecht
3.1 Inleiding

In dit hoofdstuk wordt aandacht besteed aan verschillende oplossingen die in het internationaal belastingrecht worden gehanteerd, om de negatieve effecten van een kwalificatieconflict tegen te gaan of te verzachten. De oplossingen zijn er voornamelijk op gericht om de dubbele belastingheffing of heffingslekken te voorkomen. Paragraaf 3.2 bespreekt de door de OESO gedane aanbevelingen in het Partnershiprapport en het aangepaste commentaar op het modelverdrag. Een tweede in de literatuur dikwijls verdedigde oplossing is gebaseerd op een verplichte allocatie aan één subject. Aanwijzingen hiervoor worden gezocht in de context. Deze zienswijze komt in 3.3 aan de orde. Bij beide oplossingen wordt bij de analyse de door de OESO in het Partnershiprapport aangebrachte tweedeling tussen verdragstoepassing in de bronstaat en verdragstoepassing in de woonstaat/vestigingsstaat gehanteerd. De Nederlandse visie komt vervolgens in 3.4 aan bod. Nederland heeft een algemeen voorbehoud gemaakt bij de aanbevelingen van het Partnershiprapport. In dit voorbehoud worden zowel de juridische basis van het rapport, als de verenigbaarheid met de intenties ten tijde van het sluiten van het verdrag, in twijfel getrokken. Bovendien concludeert Nederland dat de oplossing van de OESO niet alomvattend is en dat zij liever het initiatief aan zichzelf houdt, om een passende handelswijze te zoeken. De Nederlandse oplossing is echter geen eenduidige methode geworden zoals de aanpak van de OESO. Nederland heeft in verscheidene belastingverdragen een verschillende oplossing gezocht voor het probleem. Daarnaast heeft zij een aantal tegemoetkomingen geboden in enkele besluiten. Bij de bespreking van de Nederlandse methoden wordt vanwege dit brede pallet aan oplossingen geen simpele scheiding gemaakt tussen verdragstoepassing in de bronstaat en verdragstoepassing in de woonstaat/vestigingstaat, maar zullen enkele verdragen en besluiten los van elkaar worden behandeld. Paragraaf 3.5 vormt de conclusie van dit hoofdstuk.

3.2 Oplossing 1: Het OESO Partnershiprapport

3.2.1 Juridische status en opbouw rapport
In het Partnershiprapport (in deze subparagraaf aangeduid als ‘het rapport’) uit 1999, voluit ‘The application of the OECD model tax convention to partnerships’
 probeert de OESO een oplossing te construeren voor kwalificatieconflicten bij samenwerkingsverbanden. Er is niet voor gekozen om het modelverdrag aan te vullen met nieuwe artikelen of bestaande artikelen te wijzigen. De wijzigingen zijn tot stand gebracht in het commentaar. De OESO is van mening dat het wijzigen van de artikelen onnodig is, aangezien de door haar uitgedragen oplossing bereikt kan worden door aan deze artikelen middels het commentaar een bepaalde interpretatie toe te kennen. Er zijn in de literatuur echter vele debatten gevoerd over de vraag of een aanpassing van het commentaar op het modelverdrag, verdragsluitende staten kan binden dit commentaar te volgen.
 Het is dan ook enigszins verwonderlijk dat de OESO hier zo gemakkelijk aan voorbijgegaan is. Dit maakt de juridische basis van deze oplossing redelijk zwak. 

Een blik op het rapport maakt duidelijk dat voornamelijk aan de hand van voorbeelden aangegeven is hoe verdragsluitende partijen het verdrag moeten toepassen. Deze praktische invulling vertaalt zich in 18 concrete situaties waarbij problemen ontstaan bij de toepassing van het verdrag met betrekking tot samenwerkingsverbanden. Hierbij is zowel aandacht voor kwalificatieverschillen met betrekking tot subjecten (de hybride entiteiten) en andere problemen rond de belastingheffing van samenwerkingsverbanden
. Voor deze thesis is vooral de oplossing voor kwalificatieverschillen van subjecten relevant. 

De OESO maakt een tweedeling in het rapport tussen verdragstoepassing door de bronstaat en verdragstoepassing door de woonstaat/vestigingsstaat. In het vorige hoofdstuk is de verdragstoepassing in de bronstaat in de paragrafen 2.6.2.2 onder b, 2.6.2.3 onder b en 2.6.4.3 aan de orde gekomen. Alle overige in 2.6 beschouwde zaken schaart de OESO onder de behandeling van verdragstoepassing door de woonstaat/vestigingsstaat. Met deze tweedeling wordt een heldere scheiding aangebracht tussen twee probleemgebieden die zich voordoen. Allereerst zien we het probleem dat niet duidelijk is wie verdragsvoordelen kan claimen in de bronstaat. Daarnaast zijn er de inkomensallocatieconflicten die leiden tot moeilijkheden in het toepassen van het verdrag door de woonstaat/vestigingsstaat.  

3.2.2 Verdragstoepassing door de bronstaat

Het eerste deel van het rapport bekommert zich om de toepassing van het verdrag door de bronstaat. De bronstaat zal in de regel heffingsbevoegd zijn (tenzij bijvoorbeeld sprake is van vermogenswinsten), maar zal met betrekking tot bronheffingen veelal een reductie moeten toepassen. In het 2.6.2.3 kwam naar voren dat de bronstaat in bepaalde gevallen deze verdragsvoordelen zal weigeren. Indien de bronstaat een samenwerkingsverband als niet-transparant beschouwt en de vestigingsstaat het samenwerkingsverband wel als zijnde transparant ziet, is het feit dat geen sprake is van inwonerschap, de belemmerende factor om verdragsvoordelen toe te kennen. Dit probleem zou niet bestaan als de bronstaat de zienswijze van de vestigingsstaat zou volgen. Indien de vestigingsstaat het samenwerkingsverband als transparant kwalificeert, zou dit betekenen dat de bronstaat de participanten de verdragsvoordelen toekent. Wanneer echter de vestigingsstaat het samenwerkingsverband als niet-transparant kwalificeert, betekent dit dat de verdragsvoordelen aan het samenwerkingsverband toegekend moeten worden. Dit is de oplossing die de OESO heeft proberen te bereiken in het rapport:
   

One broadly based approach would be to recognise as implicit in the structure of the Convention the principle that the source State, in applying the Convention where partnerships are involved, should take into account, as part of the factual context in which the Convention is to be applied, the way in which an item of income arising in its jurisdiction is treated in the jurisdiction of the taxpayer claiming the benefits of the treaty as a resident.

In het eerste deel van het rapport bevestigt de OESO haar eerder in het commentaar neergelegde visie dat een samenwerkingsverband als inwoner kan worden aangemerkt, indien deze in de vestigingsstaat zelfstandig aan de belastingheffing is onderworpen.
 Het rapport bespreekt een aantal zaken op basis waarvan kan worden geconcludeerd of sprake is van zelfstandige belastingplicht. Hierbij wordt gekozen voor een materiële benadering. Relevant zijn de factoren waarop de hoogte van de belasting over het inkomen wordt gebaseerd. De OESO geeft in het rapport twee voorbeelden met betrekking tot het al dan niet zelfstandig aan de belastingheffing onderworpen zijn van een samenwerkingsverband. In het eerste geval gaat het om de situatie waarbij het inkomen wordt berekend bij het samenwerkingsverband, om vervolgens toegerekend te worden aan de participanten. Deze participanten worden over dit inkomen belast op basis van hun persoonlijke situatie, rekening houdend met persoonlijke tegemoetkomingen. Het lijkt mij dat hier weinig discussie over mogelijk is en ik deel de in het rapport verkondigde visie dat een dergelijk samenwerkingsverband niet zelfstandig aan de belastingheffing is onderworpen.
  In het tweede voorbeeld wordt de belasting op dezelfde wijze berekend bij de participanten. De heffing geschiedt echter niet bij de individuele partners, maar bij het samenwerkingsverband. Ook in dit geval concludeert de OESO dat geen sprake is van een zelfstandig onderworpen lichaam.
 Het relevante criterium is op basis van wiens karakteristieken de hoogte van de belasting wordt vastgesteld. Het feit dat het inkomen wordt berekend op het niveau van de entiteit, dat de belasting technisch gezien wordt betaald door de entiteit, dan wel de aanslag wordt opgelegd aan de entiteit, doet daar niet aan af.
 Het inwonerschap af laten hangen van de vraag op basis van wiens karakteristieken de hoogte van de belasting wordt vastgesteld, lijkt mij echter enigszins kort door de bocht.
 De OESO gaat in het rapport voorbij aan andere omstandigheden die een aanwijzing kunnen zijn voor de zelfstandige belastingplicht van een samenwerkingsverband. Zo noemt Bahrenfeld de omstandigheid dat de belastingschuld verdwijnt als het samenwerkingsverband ophoudt te bestaan, als een sterke aanwijzing voor zelfstandige belastingplicht. 
Wanneer eenmaal de conclusie is getrokken dat een samenwerkingsverband als inwoner van de vestigingsstaat kan worden aangemerkt, heeft zij aldus recht op verdragsvoordelen in de bronstaat. De kwalificatie van de bronstaat doet hier verder niet aan af. Wanneer een samenwerkingsverband als transparant wordt aangemerkt in de vestigingsstaat, kan deze geen beroep doen op verdragsvoordelen in de bronstaat, ook niet wanneer de bronstaat deze als niet-transparant kwalificeert. De achterliggende participanten dienen een beroep op de verdragsvoordelen te doen, aangezien zij geacht worden het inkomen te hebben ontvangen.
 Het rapport stelt wel als aanvullende voorwaarde dat de participanten over dit broninkomen in hun woonstaat belast worden. Kort samengevat is de strekking van het rapport eenvoudig samen te vatten tot de stelregel, dat een inwoner van een staat, zijnde een samenwerkingsverband (indien onderworpen) dan wel een participant in een samenwerkingsverband, die broninkomen verkrijgt uit een andere staat en over dit broninkomen in respectievelijk de vestigingstaat dan wel woonstaat wordt belast, recht heeft op de uit het verdrag volgende verdragsvoordelen in de bronstaat, waarbij de kwalificatie die de bronstaat aan een samenwerkingsverband geeft niet van belang is.

Wanneer de participanten zich in dezelfde staat bevinden als het samenwerkingsverband en dit samenwerkingsverband inkomen verwerft uit de bronstaat (zie de figuren 2.4 en 2.5 uit het vorige hoofdstuk), betekent dit dat de bronstaat verdragsvoordelen moet toekennen aan degene die in de vestigingsstaat van het samenwerkingsverband (tevens de woonstaat van de participanten) voor dit broninkomen in de belastingheffing wordt betrokken. 

Dit principe kan ook worden toegepast in de situatie waar we te maken hebben met drie staten. Voor de duidelijkheid worden de in  2.6.4.3 besproken figuren hieronder nogmaals herhaald.
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   3.1 voorbeeld 1 met drie staten  



     3.2 voorbeeld 2 met drie staten
Toepassing van het rapport brengt mee dat in het geval van figuur 3.1 de participanten het verdrag tussen de woonstaat en de bronstaat kunnen inroepen om verdragsvoordelen te claimen in de bronstaat. Zij zijn immers inwoner van hun woonstaat en worden aldaar belast over dit broninkomen. Het feit dat de bronstaat het samenwerkingsverband als niet-transparant beschouwt doet niet ter zake. Het samenwerkingsverband zelf kan geen beroep op verdragstoepassing doen door gebrek aan onderworpenheid in de vestigingsstaat. In figuur 3.2 zijn zowel het samenwerkingsverband als de participanten in respectievelijk de vestigingsstaat en de woonstaat niet onderworpen aan belastingheffing over het uit de bronstaat verkregen inkomen. Geen van beiden kan dan ook verdragsvoordelen claimen, omdat een enkelvoudige heffing anders onterecht zou worden gereduceerd, dan wel in zijn geheel niet plaats zou vinden. De situatie waarbij zowel de participanten als het samenwerkingsverband verdragsvoordelen kan claimen, kan zich ook voordoen.
 Indien een samenwerkingsverband in de vestigingsstaat als niet-transparant wordt aangemerkt en in de woonstaat van de participanten wel als transparant wordt gekwalificeerd, zijn zowel de participanten als het samenwerkingsverband in respectievelijk de woonstaat en de vestigingsstaat onderworpen aan belastingheffing over het broninkomen. In de visie van de OESO kunnen zowel de participanten verdragsvoordelen claimen op grond van het verdrag tussen de woonstaat en de bronstaat, als wel het samenwerkingsverband, op grond van het verdrag tussen de vestigingsstaat en de bronstaat. Aangezien beide verdragen tegelijk dienen te worden toegepast, moet de bronstaat zich neerleggen bij het verdrag dat de meest stringente belemmering van de belastingheffing oplegt.
 Indien het verdrag tussen de woonstaat en de bronstaat bijvoorbeeld een reductie van de bronheffing tot 10% vereist en het verdrag tussen de vestigingsstaat en de bronstaat een reductie tot 5%, zal door het tegelijk toepassen van deze verdragen de bronheffing effectief tot 5% worden teruggebracht.

Het is belangrijk om te begrijpen dat deze oplossing zich louter richt op de vraag wanneer de bronstaat verdragsvoordelen moet toekennen en zich niet richt op allocatieproblematiek. Hiermee is slechts een oplossing beoogd voor een deel van de problemen met betrekking tot hybride entiteiten. Op zich ben ik van mening dat de benadering waarin de bronstaat voor het toekennen van verdragsvoordelen de kwalificatie van de woonstaat/vestigingsstaat moet volgen een juiste benadering is. De verdragsvoordelen worden op deze manier toegekend, indien het inkomen in de woonstaat/vestigingsstaat wordt belast, om zo een correcte coördinatie van heffing op basis van het woonstaatbeginsel en bronsbeginsel te realiseren.

De hiervoor beschreven aanpak van de OESO verandert niets aan de verschillen in inkomensallocatie als gevolg van kwalificatieverschillen. In hoofdstuk 3 van het rapport besteedt de OESO aandacht aan deze problematiek bij de bespreking van de verdragstoepassing door de woonstaat/vestigingsstaat.

3.2.3 Verdragstoepassing door de woonstaat/vestigingsstaat

Met betrekking tot de verdragstoepassing door de woonstaat/vestigingsstaat blijft het rapport enigszins op de vlakte. Er worden een aantal problemen geconstateerd, maar echte oplossingen worden niet aangedragen. Drie complicaties doen zich in mijn ogen voor bij de verdragstoepassing door de woonstaat/vestigingsstaat, te weten:

a Problemen met toepassing van de voorkomingsartikelen, gelet het feit dat de belasting over hetzelfde object bij twee verschillende subjecten wordt geheven.

b De samenloop van eenzijdige en tweezijdige heffing. Een combinatie van beide leidt tot een te hoge belastingdruk.

c Toepassing van verdragsartikelen op basis van de autonome inkomensallocatie.

Deze issues, grotendeels al aan de orde geweest in het vorige hoofdstuk zullen kort worden geduid, om vervolgens te bespreken of en zo ja welke oplossing het rapport hiervoor biedt.

a) Heffing bij twee subjecten

Heffing bij twee subjecten over hetzelfde object doet zich onder andere in de twee onderstaande situaties voor. 
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        in een andere staat

In figuur 3.3 belast de bronstaat de ondernemingswinsten als inkomsten van de entiteit. De vestigingsstaat van het samenwerkingsverband en tevens de woonstaat van de participanten belast de in de bronstaat behaalde ondernemingswinsten echter bij de participanten. Staat A moet gelet op de eigen kwalificatie, een vrijstelling of verrekening verlenen aan de participanten (vanuit staat A de ontvanger van het inkomen), terwijl staat B deze partcipanten niet in de belastingheffing betrekt, maar het samenwerkingsverband belast.

In figuur 3.4 doet zich een soortgelijke situatie voor. Wanneer het samenwerkingsverband ondernemingswinsten behaalt in staat A, zal aldaar deze winst bij het samenwerkingsverband worden belast. De winst zal in staat P, de woonstaat van de participanten echter direct aan hen worden toegerekend en aldaar ook bij hen worden belast. In dit geval moet staat P in de voorkoming van dubbele belasting voorzien door een vrijstelling of verrekening te verlenen aan de participanten, terwijl staat A niet deze participanten, maar het samenwerkingsverband belast. 

In beide gevallen moeten de staten die in de voorkoming van dubbele belasting voorzien een vrijstelling of verrekening verlenen aan een subject dat in de andere staat niet aan de belasting is onderworpen. In beginsel is een dergelijke vorm van belastingheffing, waarbij een object door twee staten bij verschillende subjecten aan de heffing wordt onderworpen, te kwalificeren als economische dubbele heffing. In het commentaar op de voorkomingsartikelen is, zoals in 2.6.1 reeds is geconcludeerd, duidelijk aangegeven dat deze slechts dienen ter voorkoming van juridische dubbele heffing, echter niet ter voorkoming van economische dubbele heffing. Dit zou een reden kunnen zijn om de voorkoming van dubbele belasting in een dergelijk geval te weigeren. In 2.6.2.2 onder a werd in navolging van Van Raad geconcludeerd dat deze weigering bij landen die een vrijstelling hanteren niet aan de orde is, maar dat een aantal landen, dat er in het verdrag voor kiest een verrekening  te geven, hieraan de voorwaarde verbindt dat degene die de verrekening claimt, ook degene is die in de bronstaat aan de belasting is onderworpen. Nederland hanteert met betrekking tot ondernemingswinsten de vrijstellingsmethode en hanteert bij inkomensbestanddelen waarvoor zij een verrekeningsmethode hanteert bovengenoemde eis niet. Met betrekking tot Nederland doet dit probleem zich dus niet voor. 

In het rapport wordt deze problematiek besproken aan de hand van een aan figuur 3.4 gelijkend voorbeeld.
 In navolging van het rapport is in het commentaar op de voorkomingsartikelen onder paragraaf 69.2 opgenomen, dat de woonstaat van de participanten, ondanks dat deze participanten over de ondernemingswinsten niet in het buitenland zijn onderworpen, toch verrekening moet geven voor deze door de vestigingsstaat bij het samenwerkingsverband belaste ondernemingswinsten. Hoewel het absoluut wenselijk is dat de voorkoming plaats vindt (net zo goed als dat wenselijk is in figuur 3.3) is het enigszins frappant dat in het commentaar op de voorkomingsartikelen onder paragraaf 2 wordt verkondigd dat deze niet voorzien in het voorkomen van economische dubbele heffing, terwijl uit paragraaf 69.2 de tegenovergestelde conclusie kan worden getrokken.
 Bovendien bestaat onduidelijkheid of de OESO in de situatie van figuur 3.3 eenzelfde benadering voorstaat.

b) Eenzijdige heffing tegenover tweezijdige heffing

Een transparante entiteit wordt anders in de belastingheffing betrokken dan een niet-transparante entiteit. Laatstgenoemde wordt veelal onderworpen aan een tweezijdige heffing. De inkomsten behaald door de entiteit worden belast op het moment dat zij worden gerealiseerd en nogmaals op het moment dat zij worden uitgekeerd. Het eerste moment betreft een winstbelasting bij de entiteit zelf en het tweede moment een heffing over de uitgekeerde dividenden bij de ontvangers daarvan. Een transparante entiteit kent slechts één moment van heffing. De inkomsten worden belast bij de achterliggende participanten en daarmee wordt volstaan. Het overgrote deel van de ontwikkelde landen kent een dergelijk belastingsysteem met daarin een opdeling tussen eenzijdige en tweezijdige heffing.
 Wanneer gekeken wordt naar een zuiver nationale situatie, zal een entiteit altijd of middels een eenzijdige heffing, of middels een tweezijdige heffing worden belast. Door een verschil in kwalificatie van een samenwerkingsverband, kunnen eenzijdige en tweezijdige heffing in internationaal verband echter door elkaar lopen. Dit probleem speelt in de verhouding tussen de vestigingsstaat en de woonstaat en doet zich zowel bij hybride entiteiten als ‘reverse’ hybride entiteiten voor.





3.5 hybride entiteit met winstuitkering

  3.6 ‘reverse’ hybride entiteit met winst
na het behalen van ondernemingswinsten                      uitkering na het behalen van 

                                                                                                      ondernemingswinsten


De samenloop van eenzijdige en tweezijdige heffing leidt tot een interessant vraagstuk met betrekking tot de voorkoming van dubbele belasting door de woonstaat van de participanten. In de situatie in figuur 3.5 wordt de ondernemingswinst direct bij realisatie door zowel de woonstaat als de vestigingsstaat in de belastingheffing betrokken. In staat P is sprake van een finale heffing op basis van het eenzijdige principe, terwijl in staat A slechts het eerste deel van de tweezijdige heffing heeft plaatsgevonden. Op het moment dat de winsten worden uitgekeerd aan de achterliggende participanten, zal staat A nogmaals over de winsten heffen, echter ditmaal in de vorm van een bronbelasting op de aan de participanten uitgekeerde dividenden. Staat P zal niet meer heffen.

P moet voorkoming verlenen voor de aan de entiteit toe te rekenen ondernemingswinsten. Als staat P dubbele belasting tracht te voorkomen door het geven van een vrijstelling, resteert er technisch gezien (los van wat hiervoor onder a is besproken) geen dubbele belasting. Wat resteert, is een heffing door staat A volgens het tweezijdige principe. Als staat P echter een verrekening geeft, wordt slechts een credit gegeven voor de in staat A bij realisatie belaste ondernemingswinsten. De vraag is dan of staat P een additionele credit geeft voor de latere door staat A ingehouden bronheffing op de winstuitkeringen. Doet zij dit niet dan resteert dubbele heffing, gelet op het feit dat slechts verrekening is gegeven voor één deel van de tweezijdige heffing door staat A. 

Het rapport is heel duidelijk over de aanpak van deze vorm van dubbele heffing. In de wijzigingen op het commentaar is het volgende opgenomen:

A clear distinction must be made between the generation of profits and the distribution of those profits and the State of residence should not be expected to credit the tax lievied by the state of Source upon the distribution against its own tax levied upon generation.
De woonstaat hoeft dus geen credit te verlenen voor de bronheffing van de vestigingsstaat. De OESO maakt een duidelijk onderscheid tussen het behalen van winsten enerzijds en de later volgende uitkering daarvan anderzijds. Door het benadrukken van het onderscheid tussen beide vormen van inkomen, legt de OESO de nadruk op het feit dat het hier economische dubbele heffing betreft. Dit zou als excuus kunnen worden gegeven voor het feit dat het rapport hier geen oplossing voor biedt. Frappant is dan wel dat de OESO de economische dubbele heffing als gevolg van het feit dat twee subjecten door twee staten over één object worden belast, als besproken in 3.2.3 onder a, wel tracht te voorkomen.  
In figuur 3.6 doet hetzelfde probleem zich voor. De ondernemingswinsten worden belast in staat A op het moment dat zij worden gerealiseerd. Belastingheffing vindt plaats bij de achterliggende participanten en het betreft hier een eenzijdige heffing. Staat P ziet het samenwerkingsverband als niet-transparant en zal bij het realiseren van de ondernemingswinsten niet heffen. Echter, wanneer de winsten worden uitgekeerd aan de achterliggende participanten, heft zij alsnog over deze dividenden. Zodoende ontstaat economische dubbele heffing.
 De belasting die staat A heft dient op grond van het eenzijdige principe, de eindheffing te zijn. Door de heffing van staat P over de dividenden komt bovenop de eenzijdige heffing, het tweede gedeelte van een tweezijdige heffing.
 In dezelfde passage als met betrekking tot de hybride entiteit, geeft het rapport te kennen aan deze vorm van dubbele belastingheffing niets te doen. 

c) Autonome inkomensallocatie bij verdragstoepassing    

Het doortrekken van de nationale inkomensallocatie door verdragslanden, leidt hiernaast tot enkele andere problemen. Denk bijvoorbeeld aan de hierboven besproken figuur 3.5. Staat A rekent de ondernemingswinsten toe aan de entiteit, terwijl staat P diezelfde ondernemingswinsten direct toerekent aan de participanten. Door het doortrekken van deze allocatie naar de toepassing van het verdrag, achten beide zich, ook na toepassing van artikel 7, heffingsbevoegd. Dit probleem wordt verzacht doordat staat P alsdan verplicht is voorkoming van dubbele belasting te verzorgen. Afhankelijk van het land zal dit een verrekening of vrijstelling zijn. Desondanks is een verrekening of vrijstelling met progressievoorbehoud wat anders dan de absolute vrijstelling die hier op zijn plaats zou zijn. Het partnershiprapport verandert hier echter niets aan. 

Een ander allocatieprobleem doet zich voor wanneer de woonstaat of de vestigingsstaat samenvalt met de bronstaat. Het rapport behandelt in de voorbeelden 16 en 17 de onderstaande twee situaties waarin respectievelijk de woonstaat en de bronstaat samenvallen en de vestigingsstaat en de bronstaat samenvallen.
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      3.7 samenval vestigingsstaat/bronstaat  

3.8 samenval woonstaat/bronstaat 
Figuur 3.7 is reeds in 2.6.3.2 besproken en in figuur 3.8 speelt een soortgelijk probleem. Wanneer een vestigingsstaat of woonstaat samenvalt met de bronstaat van het inkomen kan, gelet op de kwalificatie die aan het samenwerkingsverband wordt gegeven, de situatie ontstaan waarbij de ene staat een grensoverschrijdende inkomensstroom constateert, terwijl de andere staat slechts een zuiver nationale situatie ziet. In figuur 3.8 ziet staat P, Y als de ontvanger van de royalties. Aangezien deze royalties zijn opgekomen in staat P, is hier wat de inkomsten van Y betreft sprake van een zuiver nationale situatie. Vanuit staat A gezien is Y echter helemaal niet de ontvanger van de royalties, maar wordt het samenwerkingsverband als de ontvanger aangemerkt. A constateert dus een grensoverschrijdende inkomensstroom en zal het verdrag P-A toepassen.

Deze situaties leiden tot dubbele belasting op het moment dat het betreffende verdragsartikel de exclusieve heffing aan de andere staat dan de bronstaat toewijst. In beide situaties acht één van de staten zich op grond van het verdrag exclusief gerechtigd tot het heffen over de royalties. Aangezien de andere staat echter geen grensoverschrijdende inkomensstroom constateert en dus geen verdrag toepast, heft ook deze laatste staat over dit inkomen. Heffing vindt ook hier bij twee verschillende subjecten plaatst en is dus aan te merken als economische dubbele heffing. In het rapport wordt geen oplossing gegeven voor deze beide situaties.
 In de commentaren is met betrekking tot figuur 3.8 de volgende passage opgenomen:
 


Where a partnership is treated as a resident of a Contracting State, the provisions of the Convention that restrict the other Contracting State’s right to tax the partnership on its income do not apply to restrict that other State’s right to tax the partners who are its own residents on their share of the income of the partnership.

Daarmee is dit één van de vele situaties, waarbij ook na de aanpassingen uit het rapport, dubbele heffing zal resteren. 

3.2.4 Evaluatie aanpak OESO

Het Partnershiprapport is een dappere poging geweest van de OESO om de bijzonder complexe en veelzijdige knelpunten rondom de belastingheffing van hybride entiteiten te verzachten. Niet te ontkennen valt echter dat de aangedragen oplossingen verre van doeltreffend zijn, om alle geconstateerde problemen aan te pakken. Desalniettemin heeft de OESO een  oplossing neergelegd die een correcte toepassing van het verdrag in de bronstaat garandeert (los van de situatie waarin deze samenvalt met de vestigingsstaat of woonstaat). Echter de voorkoming van dubbele belasting door de woonstaat of de vestigingsstaat zal in veel gevallen nog tot problemen kunnen leiden. Eén van de genoemde complicaties is het feit dat de heffing bij twee verschillende subjecten, de voorkoming van dubbele belasting kan belemmeren indien de eis wordt gesteld dat het subject dat voor verrekening in aanmerking komt, door de andere staat aan de belasting moet zijn onderworpen (deels opgelost in het rapport). Daarnaast speelt de complexe samenloop van eenzijdige en tweezijdige heffing. Een combinatie van beide vormen van heffing leidt tot een te hoge belastingdruk. Ten slotte zijn nog enkele andere negatieve gevolgen geconstateerd als gevolg van het verschil in inkomensallocatie, waarvoor het rapport geen oplossing biedt. 

De oplossing is in beginsel wel eenvoudig. Het komt erop neer dat een inwoner van een staat, zijnde een samenwerkingsverband (indien onderworpen) dan wel een participant in een samenwerkingsverband, die broninkomen verkrijgt uit een andere staat en over dit broninkomen in respectievelijk de vestigingstaat dan wel woonstaat wordt belast, recht heeft op de uit het verdrag volgende verdragsvoordelen in de bronstaat, waarbij de kwalificatie die de bronstaat aan een samenwerkingsverband geeft niet van belang is.
Haalbaar lijkt deze methode ook te zijn, aangezien het bereikt kan worden door interpretatie van bestaande verdragsartikelen. Deze methode kan daarmee bij ieder reeds bestaand OESO-conform belastingverdrag worden toegepast. Door middel van een voorbehoud heeft Nederland echter aangegeven geen gehoor te willen geven aan de aanbevelingen van de OESO en zodoende is deze methode wat Nederland betreft niet geïmplementeerd.

3.3 Oplossing 2: Toerekening aan één subject

3.3.1 Interpretatie van de artikelen 7, 10 en 23 OESO

3.3.1.1 Algemeen
De oplossing die de OESO in het Partnershiprapport voorschrijft lijkt te zijn gericht op het vaststellen van wie in welke situatie recht heeft op de toepassing van een belastingverdrag. Dit lijkt echter wat de OESO betreft niet te betekenen dat landen dienen af te stappen van de inkomensallocatie die volgt uit hun nationale wetgeving. Dit is een complex maar cruciaal punt om te begrijpen. In de literatuur worden twee tegenstrijdige visies verkondigd. Diverse auteurs hebben het standpunt ingenomen dat de context de verdragsluitende staten dwingt bij toepassing van het verdrag, inkomen aan één subject toe te rekenen.
 Op deze wijze kan worden bepaald welke staat heffingsbevoegd is over een bron van inkomen, zonder dat het verschil in allocatie, de toepassing van het verdrag bemoeilijkt. Nadat bepaald is dat een staat heffingsbevoegd is op grond van het verdrag, is het deze staat wel toegestaan de belastingclaim neer te leggen bij het subject dat op grond van de nationale wetgeving belastingplichtig is. De uitwerking van deze methode zal in dit deel van hoofdstuk 3 aan de orde komen.

De tweede visie is dat het de verdragsluitende staten vrij staat hun inkomensallocatie door te trekken bij de toepassing van het verdrag. In 2.5.2 is geconcludeerd dat de Nederlandse staatssecretaris en gelet op het arrest betreffende de fiscale eenheid, waarschijnlijk ook de Hoge Raad, deze tweede visie hanteren. Het standpunt van de OESO in het Partnershiprapport is eveneens dat landen in beginsel bij de toepassing van belastingverdragen hun eigen nationale inkomensallocatie mogen hanteren, ookal bemoeilijkt dit de werking van dat verdrag.
 De negatieve gevolgen hiervan probeert de OESO vervolgens te beperken door aan te geven dat de bronstaat in bepaalde gevallen voor de beoordeling wie een beroep kan doen op verdragsvoordelen, de kwalificatie van de woonstaat/vestigingsstaat moet volgen. Dat dit niet betekent, dat in geval van kwalificatieverschillen, op verdragsniveau per definitie het inkomen aan één subject dient te worden toegerekend, blijkt wel uit het feit dat de in het Partnershiprapport voorgeschreven methode, geen oplossing biedt voor de complicaties met betrekking tot de verdragstoepassing door de woonstaat/vestigingsstaat. Onder de eerste visie zal een groot deel van deze problematiek zich niet meer manifesteren. De basis van deze theorie wordt gezocht in de context van de artikelen 7 en 10 en de samenhang tussen artikel 10 en 23B. 

3.3.1.2 Artikelen 7 en 10 OESO
De tekst van artikel 7 luidt: ‘de voordelen van een onderneming van één van de staten zijn slechts in die staat belastbaar…’ In artikel 3, lid 1, sub d OESO, wordt de term ‘onderneming van één van de staten’ gedefinieerd als ‘een onderneming gedreven door een inwoner van één van de staten.’ Als een samenwerkingsverband als niet-transparant wordt gekwalificeerd in de vestigingsstaat en zodoende als verdragsinwoner kan worden gekwalificeerd, betekent dit volgens Daniels dat de context van deze bepaling dwingt om de term ‘gedreven door’ uit te leggen naar het recht van de vestigingsstaat.
 Hij wijst erop dat het verdragsinwonerschap nutteloos zou zijn als een andere staat dit naar eigen inzicht zou kunnen negeren. Als aanvullend argument draagt hij aan dat het negeren van dit inwonerschap in strijd is met doel en strekking van het verdrag. Doel en strekking van het verdrag zijn het voorkomen van dubbele belasting
 en dit kan het best bereikt worden door voor verdragstoepassing het inkomen toe te rekenen aan één subject. Andere staten moeten bij de toepassing van het verdrag de ondernemingswinsten toerekenen aan het niet-transparante samenwerkingsverband, ook al kwalificeren zij het samenwerkingsverband zelf als transparant.

Eenzelfde uitleg wordt gegeven aan artikel 10 waarin wordt bepaald dat dividenden ‘betaald aan een inwoner van de andere verdragsluitende Staat’ in die laatste staat aan de belastingheffing mogen worden onderworpen. Hier kan wederom de conclusie worden getrokken dat ‘betaald aan’ dient te worden uitgelegd naar het recht van de vestigingsstaat van een samenwerkingsverband dat als inwoner kwalificeert. Andere staten dienen bij de toepassing van het verdrag het niet-transparante samenwerkingsverband te erkennen als de ontvanger van het dividend, ook wanneer zij zelf een transparante kwalificatie toekennen. De terminologie ‘betaald aan’ wordt ook gebezigd in de artikelen 11 en 12 OESO en zodoende kan de redenering worden doorgetrokken naar het ontvangen van interest- en royalty-inkomsten. 

3.3.1.3 Samenhang artikel 10 en 23B OESO

Het argument betreffende de samenhang tussen de artikelen 10 en 23B concentreert zich op de verhouding tussen de vestigingsstaat en de woonstaat van de participanten. Op grond van 23B moet de woonstaat voorzien in de voorkoming van dubbele heffing over bestanddelen die in de andere staat ‘mogen worden belast.’ Dit betekent dat voor dividenden die op grond van artikel 10 in de vestigingsstaat aan een bronheffing mogen worden onderworpen, de woonstaat een verrekening moet geven. Hiermee is de verdragskwalificatie van het samenwerkingsverband door de woonstaat gebonden aan de definitie die artikel 10 aan dividenden geeft.
 Uit artikel 10 blijkt dat onder dividenden ook ‘andere vennootschappelijke rechten die door de wetgeving van de Staat waarvan het lichaam dat de uitdeling doet inwoner is’ vallen. Hiermee is de woonstaat gebonden aan de kwalificatie van winsttransfers als dividend door de vestigingsstaat en daarmee ook aan de inkomensallocatie van diezelfde vestigingsstaat.
 Wederom gaat het hierbij om een niet-transparant samenwerkingsverband dat als inwoner kan worden aangemerkt.

3.3.1.4 Geen verdragsinwonerschap

Als een samenwerkingsverband als verdragsinwoner kan worden aangemerkt, betekent dit zowel in de verhouding bronstaat/vestigingsstaat, als de verhouding vestigingsstaat/woonstaat dat het inkomen voor verdragstoepassing aan dit samenwerkingsverband moet worden toegerekend, ook indien de bronstaat of de woonstaat dit samenwerkingsverband als transparant kwalificeren. Als het samenwerkingsverband in de vestigingsstaat als transparant wordt gekwalificeerd, reist de vraag of deze kwalificatie eveneens dient te worden gevolgd door de bronstaat of woonstaat. In dit geval kan geen beroep worden gedaan op het argument van inwonerschap. Daniels beargumenteert echter dat ook in dit geval de kwalificatie door de vestigingsstaat leidend is, aangezien dit in lijn is met doel en strekking van het verdrag, het voorkomen van dubbele heffing. Dit is in mijn ogen een tamelijk zwak argument, aangezien doel en strekking van het verdrag in beginsel gericht is op het voorkomen van juridische dubbele heffing en het bij kwalificatieconflicten in veel gevallen economische dubbele heffing betreft. 
3.3.2 Verdragstoepassing door de bronstaat

Om deze methode vergelijkbaar te maken met het Partnershiprapport is voor de analyse eenzelfde tweedeling gemaakt in verdragstoepassing door de bronstaat en verdragstoepassing door de woonstaat/vestigingsstaat.

Met betrekking tot verdragstoepassing door de bronstaat is de uitwerking niet veel anders dan volgens het Partnershiprapport. Wanneer een samenwerkingsverband in de vestigingsstaat als niet-transparant wordt gekwalificeerd en inkomen verkrijgt vanuit de bronstaat, dan dient laatstgenoemde staat op verdragsniveau het samenwerkingsverband als de ontvanger van dit inkomen te zien. Vervolgens dient de bronstaat de uit het verdrag tussen beide staten volgende verdragsvoordelen aan het samenwerkingsverband toe te kennen, ook wanneer zij deze als transparant kwalificeert.

Een in de vestigingsstaat als transparant gekwalificeerd samenwerkingsverband heeft geen recht op verdragsvoordelen. Aangezien de vestigingsstaat het inkomen toerekent aan de participanten, dient de bronstaat dit ook te doen, om vervolgens de verdragsvoordelen toe te kennen aan deze participanten. Indien de participanten zich in een derde staat bevinden, dient het verdrag tussen deze woonstaat en de bronstaat te worden toegepast. Wanneer echter de participanten in de woonstaat niet onderworpen worden aan de belastingheffing, omdat de woonstaat het samenwerkingsverband als niet-transparant kwalificeert, hoeven net als in het Partnershiprapport,
 ook hier geen verdragsvoordelen te worden toegekend.
 Zodoende wordt een dubbele vrijstelling voorkomen. 
3.3.3 Verdragstoepassing door de woonstaat/vestigingsstaat

Bij de verdragstoepassing door de woonstaat zijn door het Partnershiprapport weinig concrete oplossingen geboden. Reden hiervoor is onder andere, dat het rapport niet zover wil gaan om de inkomensallocatie van de vestigingsstaat voor toepassing van het verdrag, bindend te laten zijn voor andere staten. In de visie van onder ander Daniels en Debatin is deze dat wel.
 

a) Heffing bij twee subjecten
Deze oplossing betekent niet dat de problemen met de voorkoming van dubbele belasting, vanwege het feit dat bij twee subjecten wordt geheven, wordt voorkomen. Hoewel staten met betrekking tot de inkomensallocatie op verdragsniveau moeten conformeren aan de vestigingsstaat, verandert dit niets aan het recht van een staat die heffingsbevoegd wordt geacht, om voor de vraag welk subject aan de heffing wordt onderworpen, de nationale belastingwetgeving te hanteren. Het kan dus nog steeds voorkomen dat een staat een vrijstelling of verrekening dient te geven aan een subject, terwijl dit subject niet aan een buitenlandse heffing is onderworpen. Nogmaals, dit probleem doet zich wat Nederland betreft niet voor, maar er zijn staten die voor het geven van een verrekening aan een subject de voorwaarde stellen dat ditzelfde subject in het buitenland onderworpen is. 

b) Samenloop eenzijdige en tweezijdige heffing
Allocatie aan één subject biedt een oplossing voor de samenloop van eenzijdige en tweezijdige heffing. Het probleem wordt beperkt, aangezien in de verhouding woonstaat/vestigingsstaat slechts één staat aan heffen toekomt. Als we het voorbeeld van figuur 3.5 nogmaals bekijken, mag op het moment dat de winsten behaald worden door het samenwerkingsverband, de woonstaat, ondanks haar transparante kwalificatie van het samenwerkingsverband, niet heffen. Zij dient immers de kwalificatie van de vestigingsstaat te volgen en mag slechts heffen als de winsten worden uitgekeerd. Echter wanneer deze uitkering plaatsvindt, heeft de woonstaat op grond van haar nationale wetgeving geen aangrijpingspunt om te heffen. Zodoende ontstaat geen samenloop van beide heffingspatronen, maar wordt het eerste deel van de tweezijdige heffing geëffectueerd door de bronstaat en het tweede deel, eveneens door de bronstaat in de vorm van een bronheffing. 

In het voorbeeld van figuur 3.6 doet zich een omgekeerde situatie voor. Op het moment dat de winsten worden gegenereerd door het samenwerkingsverband, mag de woonstaat, gelet op de transparante kwalificatie in de vestigingsstaat, de participanten aan de heffing onderwerpen. Als de entiteit een vaste inrichting vormt in de vestigingsstaat, dient wel voorkoming van dubbele belasting te worden verleend. Echter nationaalrechtelijk gezien kan de woonstaat niet heffen, aangezien zij er zelf een niet-transparante kwalificatie op na houdt. Wanneer de winsten vervolgens worden uitgekeerd kan dit door de woonstaat niet worden belast, als zijnde dividenden. Hoewel zij hier nationaalrechtelijk de mogelijkheid toe heeft, biedt het verdrag door directe toerekening van de ondernemingswinsten aan de participanten, hier geen mogelijkheid voor. Wel zou de woonstaat een heffing over de door haar geconstateerde dividenduitkeringen verdragstechnisch als een uitgestelde heffing over ondernemingswinsten kunnen kwalificeren. Alsdan moet zij echter alsnog in de voorkoming van dubbele belasting voorzien. Heffing vindt zo plaats door een eenzijdige heffing door de vestigingsstaat.

c) Autonome inkomensallocatie bij verdragstoepassing

Bij de bespreking van het Partnershiprapport zijn enkele gevolgen geconstateerd van de autonome inkomensallocatie bij verdragstoepassing die niet door de OESO-aanpak worden verholpen. Hierbij wijs ik vooral op de eerder besproken figuren 3.7 en 3.8. De dubbele heffing die zich in deze situaties voordoet is een direct gevolg van het verschil in inkomensallocatie die beide staten er in de genoemde figuren op na houden. Aangezien in de methode van Daniels en Debatin de toerekening die de vestigingsstaat van het samenwerkingsverband hanteert bij verdragstoepassing ook wordt opgelegd aan de andere staat, doen dergelijke inkomensallocatieverschillen zich niet langer voor en zal de daruitvolgende dubbele heffing worden voorkomen. 

3.3.4 Evaluatie toerekening aan één subject        
De methode uit het OESO Partnershiprapport schiet bij de verdragstoepassing door de woonstaat/vestigingsstaat op een aantal punten tekort. Zo biedt het rapport geen oplossing voor de samenloop van eenzijdige en tweezijdige heffing en heeft het ook geen adequaat antwoord op de in de figuren 3.7 en 3.8 besproken negatieve gevolgen van inkomensallocatieverschillen. Wanneer op verdragsniveau de inkomsten aan één subject worden toegerekend, worden deze problemen voorkomen. De methode waarbij het inkomen dient te worden toegerekend aan één subject is daarmee doeltreffender dan de voorgeschreven oplossing uit het Partnershiprapport.

De oplossing is eveneens bijzonder eenvoudig van karakter. Het vergt van de betrokkenen slechts om voor verdragsdoeleinden de inkomensallocatie van de vestigingsstaat te volgen. 

De haalbaarheid is in beginsel ook niet bezwaarlijk. Deze methode kan bij ieder reeds bestaand OESO-conform belastingverdrag worden toegepast. Hoewel in de literatuur wordt verdedigd dat staten door de context worden gedwongen om deze zienswijze te hanteren, lijken veel staten deze mening echter allerminst te delen. Aangezien zowel de staatssecretaris van Financiën als de Hoge Raad deze visie lijken af te wijzen, lijkt deze methode niet in het Nederlandse systeem te passen.
 Gelet op de doeltreffendheid en de eenvoud van deze oplossing, verdient het naar mijn mening wel de aandacht om te inventariseren in hoeverre een bepaling waarin een verplichte erkenning van de fiscale kwalificatie van de vestigingsstaat wordt voorgeschreven, in de te onderhandelen en te heronderhandelen belastingverdragen kan worden opgenomen. 
3.4 Oplossing 3: Nederlandse Aanpak

3.4.1 Algemeen verdragsbeleid

Het ministerie van Financiën is van plan in het voorjaar van 2010 een notitie inzake de uitgangspunten voor het Nederlandse internationaal fiscaal (verdrags)beleid aan de Tweede Kamer aan te bieden. De laatste notitie met een dergelijke strekking komt uit 1997.
 Hierin is onder andere aandacht voor hybride rechtsvormen. De staatssecretaris geeft aan te willen zoeken naar een oplossing voor die situaties waarin hybride entiteiten tot dubbele heffing, dan wel het ontbreken van enkelvoudige heffing leiden.
 Hij zoekt een dergelijke oplossing in een overlegprocedure, zoals die is vastgelegd in artikel 25, lid 1 OESO. Een belastingplichtige die in de praktijk wordt geconfronteerd met dubbele heffing kan op grond van deze bepaling de bevoegde autoriteiten van zijn woonstaat verzoeken een dergelijke procedure te starten en op zoek te gaan naar een oplossing. Eventueel zou in de verdragen een aparte verwijzing kunnen worden opgenomen, waarbij in geval van een hybride entiteit expliciet wordt verwezen naar de overlegprocedure.

In de recent gesloten, dan wel heronderhandelde verdragen, is echter nauwelijks gebruik gemaakt van de bovenstaande benadering. In het verdrag met België wordt in het protocol een impliciete verwijzing gemaakt naar het onderling overleg,
 maar verder behelst het hier een vrij specifieke regeling. Daarnaast zien we dat in het verdrag met de Verenigde Staten is gekozen voor een bepaling omtrent hybride entiteiten die volgt uit het VS-modelverdrag. Opvallend is dat deze zelfde bepaling identiek is overgenomen in het nieuwe nog niet in werking getreden verdrag tussen Nederland en het Verenigd Koninkrijk. 

In de navolgende bespreking van het Nederlandse verdragsbeleid is zowel aandacht voor de specifieke benadering die wordt gehanteerd in het verdrag met België 2001, als de bepaling uit het verdrag met de Verenigde Staten. Bij het verdrag met België 2001 moet wel worden opgemerkt dat het hier vrij unieke verdragsbepalingen betreft die vooral zijn ingegeven door de sterk afwijkende benadering van vennoten en het ondernemingsbegrip in België.
 

Daarnaast worden ook de door de staatssecretaris in besluiten neergelegde tegemoetkomingen besproken. In tegenstelling tot de twee hierboven besproken oplossingen (De OESO-aanpak en toerekening aan één subject) zal vanwege het feit dat Nederland geen eenduidige oplossingsrichting kent, geen strikte scheiding worden gemaakt tussen verdragstoepassing in de bronstaat en verdragstoepassing in de woonstaat/vestigingsstaat, maar zullen de verdragsartikelen en besluiten stuk voor stuk worden besproken. 

3.4.2 Verdrag met België
Het per 1 januari 2003 in werking getreden verdrag met België kent twee protocolbepalingen met betrekking to hybride entiteiten, te weten punt 2 van Protocol I en punt 4, sub b van Protocol I. Vooral punt 2 is enigszins onfortuinlijk geformuleerd, wat discussie teweeg heeft gebracht over de werking. In de gezamenlijke artikelsgewijze toelichting wordt aan de hand van een voorbeeld de visie van de verdragsluitende staten op de toepassing van dit punt gegeven.
 Daarnaast geeft de Nederlandse staatssecretaris van Financiën een tweede voorbeeld in de nota naar aanleiding van het verslag.
 Hoewel twijfel bestaat over de juridische status van een dergelijk voorbeeld heb ik ervoor gekozen deze toch te behandelen.
 Ook met betrekking tot punt 4, sub b Protocol I wordt in de gezamenlijke artikelsgewijze toelichting een casus geschetst.

3.4.2.1 Punt 2 van Protocol I

Punt 2 van Protocol I baart enig opzien, aangezien anders dan de oplossingen uit het Partnershiprapport, die de verdragstoepassing door de bronstaat betreffen, hier getracht wordt dubbele belasting te voorkomen in de verhouding tussen de vestigingsstaat en de woonstaat van de participanten. De protocolbepaling bestaat uit drie volzinnen en luidt in zijn volledigheid:

Ingeval een vennootschap in de ene verdragsluitende Staat als zodanig aan belasting is onderworpen, doch het inkomen dan wel het vermogen van die vennootschap in de andere verdragsluitende Staat als inkomen onderscheidenlijk vermogen van de gerechtigden tot die vennootschap wordt belast, kunnen de bepalingen van het Verdrag niet tot gevolg hebben dat dubbele belasting of een totale of gedeeltelijke vrijstelling van het inkomen of het vermogen blijft bestaan. Om een dergelijk gevolg te vermijden, wordt de belasting, het inkomen en het vermogen van de vennootschap geacht belasting, inkomen en vermogen van de gerechtigden tot die vennootschap te zijn naar rato van hun gerechtigdheid in het vermogen van de vennootschap. Voor zover nodig kan daarbij worden bepaald dat de gerechtigden tot de vennootschap de ten laste van de vennootschap geheven belasting over dat inkomen en vermogen (inclusief eventueel daarop drukkende bronbelasting van derde Staten), ieder voor zijn aandeel mogen verrekenen met de belasting die zij over hetzelfde inkomen onderscheidenlijk vermogen verschuldigd zijn en dat de Staat van vestiging van de vennootschap afziet van eventuele belastingheffing van de gerechtigden tot die vennootschap die inwoner zijn van de andere verdragsluitende Staat over uitdeling van winst door die vennootschap aan die gerechtigden
Tijdens de parlementaire behandeling zijn twee gevallen geschetst aan de hand waarvan deze complexe bepaling wordt uitgelegd. 

a) Casus I

In de eerste casus hebben een in Nederland gevestigde participant en een in België gevestigde participant een belang in een in België gevestigde vennootschap onder firma. Deze VOF wordt voor Belgische doeleinden als niet-transparant gekwalificeerd. Nederland kwalificeert de VOF echter als transparant, betrekt de Nederlandse participant in de heffing op het moment dat het samenwerkingsverband winst maakt, en moet een vrijstelling geven voor de winsten toerekenbaar aan de vaste inrichting in België. België zal bij de VOF heffen over de winsten, aangevuld met een op grond van het verdrag gereduceerde bronheffing bij de participanten op het moment dat de winsten worden uitgekeerd.

In de gezamenlijke toelichting wordt geconcludeerd dat in deze situatie vanuit Nederlands perspectief sprake is van dubbele heffing, aangezien België heft over de winst bij de vennootschap, en over deze zelfde winst nogmaals heft bij uitkering aan de participanten.
 Uiteraard is deze redenering correct, aangezien het principe van tweezijdige heffing per definitie tot (economische) dubbele heffing leidt. Echter de keuze van de verdragspartners om juist deze vorm van dubbele heffing aan te pakken is in mijn ogen opzienbarend. Aangezien Nederland een vrijstelling verleent, is in casu geen sprake van een samenloop van eenzijdige en tweezijdige heffing. Bovendien is het heffingspatroon bij de Nederlandse vennoot niet anders dan bij de Belgische vennoot. Bij laatstgenoemde wordt immers eveneens een bronheffing geheven door België.

Toch hebben verdragspartners ervoor gekozen deze situatie aan te pakken. De laatste volzin van punt 2 Protocol geeft twee mogelijke oplossingen. Nederland kan of een verrekening geven voor de bronheffing, of België kan afzien van de bronheffing. Met Fibbe en Van de Streek ben ik eens dat de eerste methode opzienbarend is.
 Nederland heft in dit geval immers volgens het eenzijdige principe, over de winsten van de door haar geconstateerde vaste inrichting, om hier vervolgens een vrijstelling voor te geven. Daarmee is materieel gezien een vrijstelling gegeven voor de gehele tweezijdige heffing in België. Nederland kan dan ook niet meer toekomen aan het geven van een verrekening. Dit betekent dat slechts de tweede methode, het afzien van de bronheffing door België, tot enig resultaat kan leiden. 

In de artikelsgewijze toelichting is een verwijzing opgenomen naar de onderlinge overlegprocedure uit artikel 28 van het verdrag met België, om in een dergelijk geval te bepalen welke van de twee methodes dient te worden toegepast. Aangezien slechts de tweede methode een uitkomst biedt, is het de vraag of dit onderling overleg vruchtbaar kan zijn, wanneer België bij voorbaat weet dat zij aan het kortste eind zal moeten trekken om tot een effectieve oplossing te komen.

b) Casus II

Ter verduidelijking wordt in de nota naar aanleiding van het verslag een tweede voorbeeld gegeven, om de werking van punt 2 Protocol I te verduidelijken. Het betreft hier de spiegelbeeldvariant van casus I. Een Belgische en een Nederlandse participant hebben een belang in een in Nederland gevestigde VOF. Op het moment dat de VOF winst behaalt, zal Nederland deze winsten als vaste inrichtingswinst van de Belgische participant in de heffing betrekken. België heft niet bij het behalen van de winst, maar bij het uitkeren van de winst aan de Belgische participant. Deze vorm van dubbele heffing is meer verstorend dan in casus I, aangezien de eenzijdige heffing door Nederland, bij de Belgische participant wordt aangevuld met het tweede deel (heffing over uitkeringen) van een tweezijdige heffing door België. Zodoende heeft de Nederlandse participant een voordeel, gegeven het feit dat deze slechts aan de eenzijdige heffing in Nederland wordt onderworpen.

Op grond van de letterlijke tekst van punt 2 Protocol I zou de vraag kunnen worden gesteld, of de bepaling wel van toepassing is op de in casus II beschreven situatie. De eerste volzin vangt aan met ‘Ingeval een vennootschap…,’ waarbij vennootschap in artikel 3, paragraaf 1, sub c van het verdrag met België wordt gedefinieerd als ‘elke rechtspersoon of elke eenheid die voor de belastingheffing in de verdragsluitende Staat waarvan zij inwoner is, als een rechtspersoon wordt behandeld.’ Zodoende kan, wanneer voor het Protocol de definitiebepaling uit het verdrag wordt gevolgd, de protocolbepaling in casu niet worden toegepast, aangezien de VOF geen rechtspersoon is en in Nederland ook niet als een rechtspersoon aan de belastingheffing wordt onderworpen.

Los daarvan constateren Fibbe en Van de Streek dat in bovenstaand geval geen van beide methodes om dubbele heffing te voorkomen doel treft.
 De eerste methode, waarbij in dit geval België een verrekening dient te geven voor de ten laste van de vennootschap geheven belasting gaat niet op, omdat door Nederland geen belasting bij de vennootschap, maar bij de participanten wordt geheven. De tweede methode, waarbij in dit geval Nederland zou moeten afzien van een bronheffing, heeft ook geen relevantie, aangezien Nederland vanwege de fiscale transparantie van de VOF niet heft aan de bron.

Al met al is punt 2 Protocol I een in mijn ogen dappere poging om ook de dubbele belasting en heffingslekken in de verhouding woonstaat/vestigingsstaat aan te pakken, maar biedt zij gelet op de geschetste voorbeelden geen bijzonder effectieve, dan wel weloverwogen oplossing.

3.4.2.2 Punt 4, sub b van Protocol I

Punt 4, sub b van Protocol I draagt zorg voor een correcte toekenning van verdragsvoordelen door de bronstaat. De bepaling bestaat uit twee volzinnen en luidt in zijn volledigheid:

Indien een vennootschap in de ene verdragsluitende Staat als zodanig niet aan belasting is onderworpen en in de andere verdragsluitende Staat wel als zodanig aan belasting is onderworpen, worden op verzoek van de vennootschap door de andere verdragsluitende Staat de bepalingen van de Hoofdstukken III, IV en V van het Verdrag toegepast in de mate waarin die hadden moeten worden toegepast indien de gerechtigden in het vermogen van die vennootschap het inkomen en het vermogen van die vennootschap ieder voor zijn aandeel in die vennootschap rechtstreeks zouden hebben genoten onderscheidenlijk hebben bezeten. De toepassing van de vorige volzin laat onverlet dat de andere verdragsluitende Staat volgens zijn nationale wet de grondslag waarnaar de belasting van de vennootschap wordt geheven bepaalt en deze slechts in zoverre vermindert als rechtstreeks voortvloeit uit de vorige volzin.
Uit bovenstaande bepaling volgt een keuzerecht voor een hybride entiteit, om bij een kwalificatieverschil, de staat die de entiteit als niet-transparant kwalificeert voor verdragstoepassing te dwingen een transparante kwalificatie te hanteren. Ook hier wordt de tekst in de gezamelijke toelichting kracht bij gezet door een concrete casus.

a) Casus

In de casus gaat het om een Nederlandse VOF met een belang in een Belgische BVBA. De VOF wordt wederom als niet-transparant gekwalificeerd door België en als transparant door Nederland. De door België te verlenen verdragsvoordelen zouden door het feit dat de VOF geen inwoner is in Nederland, geweigerd kunnen worden. Op grond van punt 4, sub b Protocol I kan het samenwerkingsverband België echter verzoeken de verdragsvoordelen te verlenen, als ware de participanten in de VOF, de directe houders van het belang in de BVBA. Zo komt de VOF verdragsvoordelen toe naar rato van de gerechtigdheid van haar achterliggende participanten.

Wederom kan hier de vraag worden gesteld in hoeverre de beschreven casus gelet op de letterlijke tekst onder de protocolbepaling kan worden geschaard. Ook hier wordt in de eerste volzin gesproken over ‘een vennootschap,’ waarvan bij toepassing van de definitiebepaling uit het verdrag ook in deze casus geen sprake van is. Aangezien dit voorbeeld echter uit de gezamenlijke artikelsgewijze toelichting komt, is het blijkbaar de intentie van de verdragsluitende partijen geweest om met het gebruik van het wordt vennootschap niet aan te sluiten bij de definitiebepaling van artikel 3, paragraaf 1, sub c. Logischer lijkt het dat gekozen is voor deze bewoording, omdat het in de artikelsgewijze toelichting telkens een ‘vennootschap’ onder firma betreft.

Zodoende werkt deze bepaling adequaat met betrekking tot het veilig stellen van verdragsvoordelen in de bronstaat, en hiermee wordt, zij het op een enigszins andere wijze, een van de belangrijkste doelstellingen van het Partnershiprapport bereikt.

3.4.3 Verdrag met Verenigde Staten

Met het per 1 januari 2005 in werking getreden Protocol tot wijziging van het verdrag tussen Nederland en de Verenigde Staten is een extra lid aan artikel 24 toegevoegd. Het vierde lid bestaat uit één volzin en luidt in zijn volledigheid:

In het geval van een bestandsdeel van het inkomen, de winst of een voordeel verkregen door een persoon dat fiscaal transparant is krachtens het recht van een van beide Staten, wordt dit bestandsdeel aangemerkt als zijnde verkregen door een inwoner van een Staat voorzover dat bestandsdeel voor de toepassing van het belastingrecht van die Staat wordt behandeld als het inkomen, de winst of een voordeel van een inwoner.

In de memorie van toelichting wordt de toepassing van deze bepaling aan de hand van zes voorbeelden besproken.
 Het voert te ver om deze hier in zijn geheel te behandelen, maar de algemene strekking is dat lid 4 dient zorg te dragen voor een correcte toekenning van verdragsvoordelen in de bronstaat. Een poging om ook in de verhouding woonstaat/vestigingstaat dubbele heffing of heffingslekken te voorkomen, zoals in het verdrag met België, kent het verdrag met de Verenigde Staten niet.

In het kort komt de bepaling er op de neer dat in de situatie waarin een van beide of beide staten een samenwerkingsverband als transparant kwalificeert, de bronstaat de allocatie van de staat die het inkomen als inkomen van één van haar inwoners beschouwd, moet volgen. Wanneer een in de Verenigde Staten gevestigd samenwerkingsverband aldaar als transparant wordt beschouwd, dient Nederland als bronstaat voor de toepassing van het verdrag, het inkomen aan de achterliggende participanten te alloceren, ook wanneer het een niet-transparante kwalificatie van het samenwerkingsverband hanteert. Het inkomen wordt in de Verenigde Staten, immers als ontvangen door de inwonende participanten beschouwd. Op deze wijze worden de Nederlandse verdragsvoordelen voor de participanten gegarandeerd. 

Indien geen van beide staten het inkomen aan een inwoner toerekent, of beide staten het inkomen als inkomen van één van haar inwoners beschouwen, creëert lid 4 enige onduidelijkheid. De eerste situatie kan zich voordoen indien een Nederlandse BV een uitkering doet aan een Nederlandse CV met een Amerikaanse participant.
 De CV wordt in Nederland als transparant gezien en in de Verenigde Staten als een zelfstandig belastingplichtig lichaam. Zodoende beschouwt geen van beide staten het inkomen ontvangen door één van haar inwoners. Van der Deijl en Holthuijsen concluderen dat in een dergelijk geval geen aanspraak kan worden gemaakt op verdragsvoordelen in de bronstaat.
 Ik deel deze mening, aangezien het feit dat het inkomen in geen van beide staten op grond van het woonstaatbeginsel in de heffing wordt betrokken, betekent dat een reductie van de bronheffing ook niet nodig is. In dit geval is immers geen sprake van dubbele heffing.

Een voorbeeld van een situatie waarbij beide landen het inkomen als ontvangen door één van haar inwoners beschouwen, doet zich voor wanneer een Nederlandse BV dividend uitkeert aan een andere Nederlandse BV, met een Amerikaanse aandeelhouder en de ontvangende BV op grond van de check the box regels in de Verenigde Staten als transparant wordt gekwalificeerd. De Verenigde Staten constateert een dividendinkomen van de aandeelhouder, terwijl Nederland de BV als ontvanger kwalificeert. We zien hier de klassieke samenval van bronstaat en vestigingsstaat, eerder besproken in figuur 3.5. Uit de memorie van toelichting blijkt dat Nederland in een dergelijk geval gewoon zijn nationale heffing mag effectueren en dubbele heffing niet wordt voorkomen.

Zo biedt het verdrag met de Verenigde Staten een oplossing voor toekenning van verdragsvoordelen in de bronstaat, die qua uitwerking identiek is aan het Partnershiprapport. Hiermee kent het verdrag echter ook dezelfde zwaktes als de oplossing van de OESO.

3.4.4 Tegemoetkomende besluiten
Naast de bepalingen omtrent hybride entiteiten in specifieke belastingverdragen, heeft de staatssecretaris van Financiën ook enkele algemene besluiten uitgevaardigd die een tegemoetkoming bieden voor enkele van de ongemakken als gevolg van kwalificatieverschillen. Het betreft een besluit van 19 maart 1997, beter bekend als de doorkijkresolutie en een besluit van 24 april 2001, aangaande de collectieve teruggaafprocedure van ingehouden dividendbelasting.

3.4.4.1 Doorkijkresolutie

De doorkijkresolutie is gericht op de specifieke situatie waarbij een in het buitenland gevestigd samenwerkingsverband, in Nederland wordt aangemerkt als buitenlands belastingplichtige en inkomen vergaart, dat op grond van artikel 17, lid 3, sub b van de wet op de vennootschapsbelasting in de Nederlandse heffing kan worden betrokken. Op grond van dit wetsartikel acht Nederland zich heffingsbevoegd over het inkomen uit een aanmerkelijk belang
 van een buitenlands belastingplichtig lichaam in een in Nederland gevestigde vennootschap, indien dit belang niet behoort tot het ondernemingsvermogen van dat lichaam. Om aangemerkt te kunnen worden als buitenlands belastingplichtig lichaam voor de vennootschapsbelasting, dient Nederland het samenwerkingsverband als niet-transparant te kwalificeren. Zodoende komt dit besluit tegemoet aan een situatie van een ‘reverse’ hybride entiteit, waarbij Nederland als bronstaat het samenwerkingsverband als zelfstandig belastingplichtig ziet, terwijl de vestigingsstaat er een transparante kwalificatie op na houdt.


Bij het buitenlands samenwerkingsverband dat als niet-transparant wordt gekwalificeerd vanuit Nederland wordt dividendbelasting geheven over de door de Nederlandse vennootschap uitgekeerde winsten. Indien dit samenwerkingsverband buitenlands belastingplichtig is en inkomen ontvangt als in artikel 17, lid 3, sub b, geldt deze dividendbelasting als een voorheffing voor de aanslag vennootschapsbelasting. Daarnaast kunnen op grond van datzelfde artikel 17, ook vervreemdingsvoordelen van het aandelenpakket in de vennootschap, in Nederland aan de belasting worden onderworpen.

Om zorg te dragen voor een juiste toekenning van verdragsvoordelen schrijft het besluit in dergelijke situaties een doorkijk voor. Aangezien het samenwerkingsverband in de vestigingsstaat niet als inwoner kan worden aangemerkt, dienen de participanten de verdragsvoordelen te genieten. Dit doel wordt bereikt door het samenwerkingsverband namens de participanten een verzoek te laten doen tot vermindering van dat deel van de aanslag vennootschapsbelasting, dat betrekking heeft op de dividenden, tot het verdragstarief voor dividend. De ingehouden dividendbelasting wordt overigens bij het opleggen van de aanslag vennootschapsbelasting verrekend. Eveneens kan een vermindering van de aanslag vennootschapsbelasting worden verzocht met betrekking tot vervreemdingsvoordelen.
 Voorwaarde voor een vermindering is dat de participanten bij rechtstreekse deelname, een beroep hadden kunnen doen op het verdrag tussen Nederland en hun woonstaat. Daarnaast moet de verzoekende entiteit, omwille van het tegengaan van misbruik, bewijzen dat de participanten ten minste één jaar onafgebroken eigenaar zijn geweest van hun participatie in het lichaam. Wordt hieraan voldaan, dan geschiedt de vermindering van de aanslag naar rato van het aandeel van de kwalificerende participanten in het vermogen van het buitenlandse lichaam.

Het behoeft weinig uitleg dat een dergelijke procedure niet bijzonder praktisch en eenvoudig is. Allereerst is het aan het verzoekende samenwerkingsverband om aan te tonen dat alle deelnemers aan de voorwaarden voldoen. Vooral wanneer het samenwerkingsverband vele deelnemers kent, kan dit problematisch zijn. Daarnaast neemt de procedure een bijzonder lange tijd in beslag. Een dividend dat aan het begin van het belastingjaar wordt uitgekeerd, wordt direct aan de dividendbelasting onderworpen, maar pas in het midden van het daaropvolgende jaar in de aanslag vennootschapsbelasting betrokken.
 Hierna dient nog het verzoek tot ambtshalve vermindering te worden gedaan en de reactie van de fiscus hierop te worden afgewacht. Al met al kan het tot langer dan twee jaar na de bewuste dividenduitkering duren, eer een juiste verdragstoepassing is geëffectueerd. Naast deze praktische bezwaren beargumenteerd Van der Linden dat het verlenen van verdragsvoordelen aan participanten met betrekking tot aan hun uitgekeerde dividenden, door middel van een verlaging van de vennootschapsbelasting bij het samenwerkingsverband, tot wetssystematische onjuistheden leidt. Hoewel dit een interessante redenering is, zal hier, gelet op de doelstellingen van het onderzoek geen verdere aandacht aan worden besteed.

3.4.4.2 Collectieve teruggaafprocedure

De collectieve teruggaafprocedure uit het besluit van 24 april 2001 biedt een verzachting voor het tijdsnadeel dat de doorkijkresolutie met zich brengt. Onder bepaalde voorwaarden kan een in de vestigingsstaat transparant lichaam, dat als niet transparant wordt gekwalificeerd door Nederland, een collectief verzoek doen tot teruggaaf van de ingehouden dividendbelasting. Net als bij de doorkijkresolutie dient dit verzoek door het samenwerkingsverband te worden gedaan, wat ondanks het feit dat dit besluit is gericht op administratieve lastenverlichting, nog steeds tot praktische ongemakken kan leiden indien het samenwerkingsverband een zeer groot aantal participanten heeft. Per verdragsland dient een formulier te worden ingeleverd op naam van het transparante lichaam. Bij ieder formulier dient onder andere een lijst te worden gevoegd, waarop de namen, adressen en waar nodig de fiscale status (bijvoorbeeld vrijgesteld pensioenfonds) van de achterliggende verdragsgerechtigde participanten zijn vermeld, alsmede hun aandeel in het transparante lichaam. De per verdragsland op te stellen lijst moet door de fiscus van de betrokken verdragsstaat voorzien worden van een verklaring dat voor de toepassing van het verdrag met die staat alle op de lijst vermelde participanten inwoner van die verdragsstaat zijn. Met een groot aantal participanten in verschillende landen kan dit een tijdrovende bezigheid zijn.

Een ander manco van deze procedure is dat hier net als bij de doorkijkresolutie, de verdragstoepassing pas wordt geëffectueerd, nadat er is geheven. 

3.4.5 Evaluatie aanpak Nederland
De grootste bezwaren van Nederland bij het Partnershiprapport waren de onverenigbaarheid van de uitgangspunten van het rapport met de intenties die de verdragsluitende partijen hadden bij de totstandkoming van de verdragen, en het feit dat Nederland beter in staat zou zijn een effectievere oplossing te bewerkstelligen. De Nederlandse methode is grofweg op te delen in twee elementen. Enerzijds tracht zij in haar bilaterale verdragen specifieke bepalingen op te nemen om de negatieve gevolgen van kwalificatieconflicten tegen te gaan, anderzijds zijn er enkele eenzijdige besluiten die een tegemoetkoming behelzen.

In deze thesis zijn de verdragen met België en de Verenigde Staten ter sprake gekomen als twee voorbeelden van Nederlandse belastingverdragen, waarin een specifieke bepaling omtrent hybride entiteiten is opgenomen. Het verdrag met België is interessant, omdat deze een oplossing tracht te zoeken die buiten de gebaande kaders van het Partnershiprapport valt. Waar de OESO slechts een oplossing tracht te zoeken voor het zorg dragen voor een correcte toekenning van verdragsvoordelen door de bronstaat, wordt in het verdrag met België ook gezocht naar oplossingen van dubbele heffing en heffingslekken, die ontstaan door problemen met verdragstoepassing in de woonstaat en vestigingsstaat. Hoewel dit streven nobel en uitermate wenselijk is, schort het in de uitvoering. Het verdrag met de Verenigde Staten probeert een vrij rechttoe rechtaan oplossing te vinden, die vergelijkbaar is met de methode uit het Partnershiprapport. Dit verdrag kent geen bepaling, die problemen met verdragstoepassing in de woonstaat en vestigingsstaat tracht te voorkomen. Ook de in besluiten neergelegde tegemoetkomende regelingen beperken zich slechts tot het zorg dragen voor een correcte toekenning van verdragsvoordelen door de bronstaat. De Nederlandse aanpak is daarmee niet veel effectiever dan de door de OESO gekozen oplossingsrichting. 

Het feit dat Nederland diverse specifieke oplossingen in de verschillende verdragen opneemt en daarnaast ook nog enkele tegemoetkomende besluiten heeft uitgevaardigd maakt de Nederlandse aanpak er niet eenvoudig op. Het is geen rechttoe rechtaan stelregel die gevolgd kan worden, maar een breed pallet aan oplossingsrichtingen. Met betrekking tot de eenvoud van de besluiten kan de administratieve last die op het samenwerkingsverband rust als nadeel worden genoemd. 

Bij een beoordeling van de haalbaarheid moet onderscheid worden gemaakt tussen het opnemen van specifieke bepalingen in de belastingverdragen en de tegemoetkomende besluiten. De besluiten liggen er, hier kan een beroep op worden gedaan, en de haalbaarheid is daarmee een feit. Slechts een beperkt aantal Nederlandse belastingverdragen kent daarentegen op dit moment een specifieke bepaling omtrent hybride entiteiten en voor een brede oplossing zullen al de verdragen die een dergelijke bepaling niet hebben, dienen te worden heronderhandeld. Gelet op de tijdspanne die dit in beslag zal nemen is geen sprake van directe haalbaarheid. 

3.5 Conclusies
Na in hoofdstuk 2 de problemen die hybride entiteiten bij de belastingheffing kunnen veroorzaken te hebben bestudeerd, zijn in dit hoofdstuk drie oplossingsperspectieven geanalyseerd. Deze perspectieven zijn voornamelijk beoordeeld op hun doeltreffendheid. In hoeverre kunnen zij dubbele heffing en heffingslekken voorkomen? Daarnaast is ook aandacht geweest voor de eenvoud en de haalbaarheid van de oplossing

Op basis van de analyse lijkt er veel te zeggen te zijn, voor het op verdragsniveau toerekenen van het inkomen aan slechts één subject, waarbij de visie van de vestigingsstaat leidend is. Op deze manier worden niet alleen verdragsvoordelen in de bronstaat op een correcte manier toegekend, ook in de verhouding tussen de woonstaat van de participanten en de staat waar het samenwerkingsverband is gevestigd, wordt dubbele belasting en het ontstaan van heffingslekken grotendeels voorkomen. Bovendien vereist deze methode slechts een simpele dwingende allocatie, die begrijpelijk is voor verdragsluitende staten en voor belastingplichtigen. Een ander voordeel is dat gebruik gemaakt kan worden van het reeds bestaande OESO-conforme verdragennetwerk. Het lijkt er dus op dat belastingverdragen wel degelijk verzachting kunnen bieden voor de consequenties van hybride entiteiten, echter gelet op het standpunt van de staatssecretaris en de Hoge Raad, lijkt deze oplossing wat Nederland betreft niet bereikt te worden.

Bij de andere twee oplossingsrichtingen, de methode van de OESO en de huidige aanpak door Nederland, is de doeltreffendheid een groot manco. Dit is frappant, aangezien één van de redenen van het Nederlandse voorbehoud was, dat Nederland zich in staat achtte een effectievere werkwijze te bewerkstelligen. Dit is gelet op de bovenstaande analyse niet gelukt en leidt mij tot de conclusie dat op dit moment in ieder geval vanuit Nederlands perspectief, verdragsrechtelijk een onvoldoende adequate oplossing wordt geboden voor de problematiek rond de belastingheffing van hybride entiteiten, terwijl deze door een andere interpretatie van verdragsartikelen wel geboden had kunnen worden. Gelet op de superioriteit van de tweede oplossingsrichting ten opzichte van de Nederlandse aanpak, dient in mijn ogen de mogelijkheid bekeken te worden een verplichte erkenning van de fiscale kwalificatie van de staat van vestiging in de te onderhandelen en te heronderhandelen belastingverdragen op te nemen. 
________________________________________________________________

4 De invloed van het EU-recht
4.1 Inleiding

In de vorige hoofdstukken kwam de beperking van de nationale heffingsbevoegdheid door belastingverdragen aan de orde. De conclusie kan worden getrokken dat deze beperking er in situaties met hybride entiteiten in veel gevallen niet toe kan leiden dat dubbele heffing, dan wel heffingslekken worden voorkomen. De werking van zowel belastingverdragen als nationale stelsels kan in situaties die zich binnen de Europese Unie afspelen echter ook nog eens beperkt worden door het Gemeenschapsrecht. In dit hoofdstuk wordt daarom aandacht besteed aan de invloed van het Europese recht op de negatieve fiscale gevolgen van hybride entiteiten en de wenselijkheid van een eventuele Europeesrechtelijke oplossing. Daartoe wordt in paragraaf 4.2 bekeken waar de raakvlakken liggen tussen het Europees belastingrecht en de in deze thesis beschreven problematiek. In deze zelfde paragraaf wordt teneinde de reikwijdte van het EU-recht in kaart te brengen een vergelijking gemaakt met het toepassingsbereik van het OESO-modelverdrag. In de daaropvolgende paragraaf (4.3) zal er vervolgens aandacht zijn voor de relatie tussen belastingverdragen en het EU-recht. In de paragrafen 4.4 en 4.5 worden de directe gevolgen van het primaire en het secundaire Gemeenschapsrecht op de belastingheffing van hybride entiteiten besproken. Paragraaf 4.6 belicht de mogelijkheid van aanvullende Europese regelgeving en in 4.7 wordt afgesloten met enkele conclusies. 
4.2 Kwalificatieconflicten onder het EG-verdrag.

4.2.1 Dubbele heffing en heffingslekken onder het EG-verdrag
In zowel het primaire als secundaire EU-recht is weinig specifieke regelgeving te vinden omtrent hybride entiteiten. Reden hiervoor is het grotendeels ongeharmoniseerde terrein van de directe belastingen, waarin lidstaten verbeten vastklampen aan het behoud van hun soevereiniteit.
 Aanknopingspunten in het primaire EU-recht voor de in deze thesis beschreven problematiek zullen moeten worden gezocht in de strijdigheid van dubbele heffing als gevolg van de belastingheffing bij hybride entiteiten, met de bepalingen uit het EG-verdrag. Het meest directe verband tussen deze twee zaken, wordt aangetroffen in artikel 293 EG. Op grond van dit artikel zijn lidstaten verplicht, voor zover nodig, met elkaar in onderhandeling te treden om dubbele belastingheffing binnen de Gemeenschap te voorkomen. Ondanks deze heldere doelstelling is weinig concrete regelgeving op grond van deze bepaling tot stand gekomen.

Fibbe refereert hiernaast ook aan het belang van de artikelen 10 en 14 van het EG-verdrag.
 Op grond van artikel 10 EG (gemeenschapstrouw) dienen lidstaten zich te onthouden van alle maatregelen welke de verwezenlijking van de doelstellingen van het Verdrag in gevaar kunnen brengen. In artikel 14, paragraaf 2 wordt de interne markt gedefinieerd als een ruimte zonder binnengrenzen waarin het vrije verkeer van goederen, personen, diensten en kapitaal is gewaarborgd volgens de bepalingen van dit Verdrag. Hoewel deze bepalingen bijzonder algemeen van aard zijn kan van de belemmerende dubbele heffing in grensoverschrijdende situaties worden gezegd, dat deze het streven naar een vrije interne markt bemoeilijkt. 
In 2006 is de Europese Commissie met een mededeling gekomen, inzake de coördinatie van directe belastingstelsels op de interne markt.
 In deze mededeling wijst de Commissie op het belang van de in artikel 293 opgenomen bepaling inzake het opheffen van dubbele belasting. Internationale dubbele heffing vormt een grote belemmering van grensoverschrijdende activiteiten en investeringen in de EU en de afschaffing ervan moet een hoofddoel en grondbeginsel zijn van iedere gecoördineerde oplossing. Voorts wijst de Commissie ook op het belang van het voorkomen van heffingslekken en misbruik, als gevolg van een gebrek aan coördinatie tussen de nationale stelsels van lidstaten. Ten slotte worden in de mededeling een aantal probleemgebieden geschetst, waar bij het streven naar meer coördinatie tussen belastingstelsels aandacht voor zal zijn. Interessant is dat hierin specifiek wordt gerefereerd aan de kwestie rondom hybride entiteiten.

Fundamenteel voor de vraag of het EG-verdrag invloed kan hebben op de belastingheffing van hybride entiteiten, is in hoeverre de resulterende economische, dan wel juridische dubbele heffing als een ongerechtvaardigde belemmering kan worden aangemerkt voor het vrije verkeer binnen de interne markt. Anders dan de artikelen 293, 10 en 14 EG, die de lidstaten slechts dwingen tot overleg, maar niet tot een concrete oplossing, leidt een ongerechtvaardigde belemmering van de in de artikelen 18 (vrij verkeer van burgers in de Unie) 28 (vrij verkeer van goederen), 39 (vrij verkeer van werknemers), 43 (vrijheid van vestiging), 49 (vrij verkeer van diensten) en 56 (vrij verkeer van kapitaal) neergelegde vrijheden tot een directe strijdigheid met het EG-verdrag. Van de aanwezigheid van dubbele heffing bij hybride entiteiten kan in ieder geval gezegd worden dat het bedrijven kan belemmeren grensoverschrijdend actief te zijn, aangezien deze problematiek zich in een zuiver nationale situatie niet voor doet. Het Europese Hof van Justitie heeft echter uitgemaakt dat belemmeringen die volgen uit verschillen tussen de rechtssystemen van lidstaten, onder bepaalde gevallen niet worden beheerst door de fundamentele vrijheden. Deze verschillen in behandeling worden in de jurisprudentie van het Hof aangeduid als dispariteiten. Onder andere in de arresten Kenny, Phil Collins en Perfili is uitgemaakt dat dispariteiten in de behandeling van subjecten, als gevolg van verschillen in de wetten van lidstaten, niet kunnen worden getoetst aan de verkeersvrijheden, zolang bij de toepassing van deze wetten geen onderscheid wordt gemaakt op basis van nationaliteit, maar op basis van objectieve criteria.
 Gelet op het feit dat hybride entiteiten en de daaruit volgende dubbele heffing ontstaan door verschillen in de wetgeving van lidstaten zal aandacht moeten zijn voor de vraag in hoeverre hier sprake is van dispariteiten. Deze materie wordt besproken in paragraaf 4.4.

4.2.2 Reikwijdte EG-verdrag ten opzichte van het OESO-modelverdrag

Om meer duidelijkheid te creëren, omtrent de positie die kwalificatieconflicten innemen onder het EG-verdrag wordt wat betreft de reikwijdte een vergelijking gemaakt met het OESO-modelverdrag.

Het meest duidelijke verschil is uiteraard het multilaterale karakter van het EG-verdrag tegenover het bilaterale OESO-modelverdrag. Het eerste verdrag is van toepassing op alle lidstaten van de EU, terwijl een belastingverdrag slechts twee landen bindt. Eveneens dient onderkend te worden dat het modelverdrag op zichzelf geen verdrag is, maar slechts als model wordt gebruikt bij het tot stand komen van belastingverdragen. Het heeft dan ook geen bindende werking, tenzij het wordt omgezet in een concreet belastingverdrag. Het EG-verdrag daarentegen verplicht al de lidstaten zich te confirmeren aan de daarin opgenomen bepalingen. Hoewel zij daarmee juridisch sterker staat, is haar reikwijdte ook meteen beperkt tot die lidstaten. Het modelverdrag is als basis dusdanig verspreid dat haar invloed verder reikt dan de landen die tot de Europese Unie behoren. Tezamen met het belang dat door nationale rechters van landen wordt gehecht aan het modelverdrag en de commentaren van de OESO bij de interpretatie van belastingverdragen, mag de reikwijdte niet onderschat worden.
  

Een ander opvallende verschil, is de toegang tot de verdragsvoordelen. In de vorige hoofdstukken (onder andere in 2.5.1) is uitvoerig ter sprake gekomen dat in het OESO-modelverdrag, onderworpenheid een belangrijke eis is om in aanmerking te komen voor toekenning van verdragsvoordelen. Deze eis geldt niet voor de toepassing van het EG-verdrag, hier geldt slechts dat degene die hier een beroep op doet, de nationaliteit bezit van één van de lidstaten. Hier moet uiteraard de nuancering bij worden gemaakt, dat sprake moet zijn van een belemmering van één van de fundamentele vrijheden. Aangezien met kwalificatieconflicten deze belemmering wordt gevormd door dubbele belastingheffing, lijkt over het algemeen sprake te moeten zijn van een vorm van onderworpenheid alvorens een beperking van de verkeersvrijheden aan de orde kan zijn. Daarnaast leidt de eis dat de verzoeker de nationaliteit van één der lidstaten moet bezitten, tot het uitsluiten van toepassing van het EG-verdrag voor een derde die zich op het grondgebied van de Unie bevindt.

Een cruciaal verschil in reikwijdte met betrekking tot het voorkomen van dubbele belasting is de beperking van de doelstelling van de OESO tot het opheffen van juridische dubbele heffing.
 Voor toepassing van het Gemeenschapsrecht doet het er niet toe of een belemmering wordt veroorzaakt door economische of juridische dubbele heffing. Beide vormen leiden, mits zij niet gerechtvaardigd kunnen worden, en ook niet als dispariteit kunnen worden aangemerkt, tot strijdigheid met het EG-verdrag. 

Hoewel de belastingverdragen niet in staat zijn in alle gevallen de dubbele belastingheffing tegen te gaan, kunnen zij in veel gevallen toch een deel van deze belemmering wegnemen. Zodoende ontstaat een interactie tussen de belastingverdragen en het EG-verdrag, die de verhouding tussen beide relevant maakt. 

4.3 De plaats van belastingverdragen in het Europese belastingrecht
Vanwege het gebrek aan harmoniserende Europese regelgeving op het gebied van het voorkomen van dubbele heffing, dan wel heffingslekken bij de directe belastingen, heeft het Europese Hof van Justitie onder andere in de arresten Gilly en Saint Gobain, aangegeven dat de verdeling van de heffingsbevoegdheid een taak van de individuele lidstaten is. 
 In paragraaf 56 van het Saint Gobain arrest komt het Hof tot de volgende conclusie:

“…dat bij gebreke van unificatie- of harmonisatiemaatregelen,…, de lidstaten bevoegd blijven om de criteria voor de belasting van het inkomen en het vermogen vast te stellen teneinde, in voorkomend geval door het sluiten van een verdrag, dubbele belastingen af te schaffen. Daarbij staat het de lidstaten vrij om in het kader van bilaterale verdragen ter vermijding van dubbele belasting de aanknopingsfactoren ter verdeling van de heffingsbevoegdheid vast te stellen…”

In de Van Hilten zaak geeft het Hof voorts aan dat het niet onlogisch is dat voor deze verdeling van de heffingsbevoegdheid aansluiting wordt gezocht bij de internationale fiscale praktijk, en in het bijzonder bij het OESO-modelverdrag.
 De vrijheid van lidstaten om door middel van verdragen de heffingsbevoegdheid te verdelen kent echter een belangrijke beperking. Na geconcludeerd te hebben dat bij gebrek aan harmoniserende regels, het de lidstaten vrij staat de aanknopingspunten ter verdeling van de heffingsbevoegdheid vast te stellen, komt het Hof in de Bouanich zaak tot de volgende kanttekening:

“Evenwel staat deze verdeling van de heffingsbevoegdheid het de lidstaten niet toe, een met de communautaire regels strijdige discriminatie in te voeren.” 

Bij het sluiten van belastingverdragen dienen lidstaten dus rekening te houden met het feit dat de in het verdrag vastgelegde verdeling van de heffingsbevoegdheid niet tot strijdigheid met Gemeenschapsrecht mag leiden. In het Bouanich arrest wordt voorts uitgemaakt dat het Hof bij de interpretatie van het EU-recht rekening moet houden met de aanwezigheid van belastingverdragen als zijnde een onderdeel van de juridische achtergrond van de procedure.
 Dit betekent, zoals bevestigd door A-G Geelhoed in de Test Claimants in Class IV of the ACT Group Litigation zaak, dat voor de vraag of wordt voldaan aan de in het EG-verdrag neergelegde vrijheden, het Hof, het effect van belastingverdragen op de uiteindelijke belastingheffing, in ogenschouw dient te nemen.
 

Eenzelfde redenering wordt door het Hof gevolgd in het Amurta arrest.
 Het betrof hier een dividenduitkering door een Nederlands lichaam aan onder andere een in Nederland gevestigde vennootschap en een in Portugal gevestigde vennootschap. Gelet op de omvang van het belang van de Portugese vennootschap in het Nederlandse lichaam was de Moeder-dochter richtlijn niet aan de orde. Op basis van artikel 4 lid 1 van de Wet Dividendbelasting, kon de in Nederland gevestigde ontvanger, in tegenstelling tot de Portugese ontvanger een beroep doen op een vrijstelling van dividendbelasting. De Portugese vennootschap kwam hiertegen in verzet. In de beantwoording van de tweede prejudiciële vraag gaat het Hof na in hoeverre een door Portugal geboden tegemoetkoming op deze discriminerende behandeling van invloed is bij de beoordeling of sprake is van een ongerechtvaardigde belemmering van het vrije verkeer van kapitaal. In eerste instantie redeneert het Hof dat een ongunstige fiscale behandeling die in strijd is met een fundamentele vrijheid, niet kan worden gerechtvaardigd door eventuele andere fiscale voordelen en Nederland zich als gevolg daarvan niet kan beroepen op het bestaan van een voordeel dat unilateraal wordt verleend door een andere lidstaat, teneinde te ontsnappen aan de ingevolge het Verdrag op haar rustende verplichtingen.
 Dit is volgens het Hof anders wanneer een dergelijke tegemoetkoming door de andere staat wordt gegeven op grond van een belastingverdrag. In dat geval dient voor de beoordeling of sprake is van strijdigheid, het effect van het belastingverdrag te worden meegenomen, aangezien de belastingregeling die voortvloeit uit een verdrag ter voorkoming van dubbele belasting, deel uitmaakt van het op het hoofdgeding toepasselijke rechtskader.
 Met dit laatste arrest is nogmaals duidelijk gemaakt dat de invloed van het belastingverdrag op de betreffende casus dient te worden bekeken, alvorens te toetsen aan het EU-recht. Dit rechtvaardigt mede de positie van dit hoofdstuk in deze thesis, volgend op de behandeling van de invloed van belastingverdragen. 
4.4 Gevolgen primair EU-recht voor belastingheffing bij hybride entiteiten

4.4.1 Het principe van wederzijdse erkenning

4.4.1.1 Algemeen

Kwalificatieconflicten vinden hun basis in het feit dat landen autonoom bepalen of een entiteit als transparant, dan wel als niet-transparant kan worden aangemerkt. Anders gezegd, het ene land hoeft geen rekening te houden met de wijze waarop het andere land de entiteit kwalificeert. Deze problemen zouden niet ontstaan als de fiscale kwalificatie van het land naar welk recht de entiteit is opgericht, zou worden erkend door andere landen. Een naar Nederlands recht opgerichte vennootschap onder firma zou dan in een grensoverschrijdende situatie door andere landen ook moeten worden erkend als een fiscaal transparant samenwerkingsverband. In de jaren ’70 van de vorige eeuw heeft het Europese Hof van Justitie in diverse zaken, belemmeringen van de fundamentele verkeersvrijheden aangepakt door erop te wijzen dat landen verplicht zijn elkaars wetten op een dergelijke wijze te erkennen. De Europese Commissie en Europese Raad hebben hun enthousiasme over dit principe in diverse beleidsnotities naar buiten gebracht.
 Dit Europeesrechtelijke principe van wederzijdse erkenning kan mogelijk een oplossing bieden voor fiscale kwalificatieconflicten.

Lange tijd werd harmonisatie binnen de Europese Unie als een belangrijk middel gezien, om de vrije interne markt te bewerkstelligen. Het streven naar uniforme regelgeving binnen de Unie bleek echter moeilijker dan gedacht, gelet op de drang van lidstaten om zoveel mogelijk van hun soevereiniteit te behouden.
 De introductie van het principe van wederzijdse erkenning van elkaars wetgeving, betekende dat belemmeringen van de interne markt konden worden verholpen, terwijl de verscheidenheid aan rechtssystemen intact werd gelaten. Zodoende bleven de lidstaten ook geprikkeld om een concurrerend systeem te hanteren. De verscheidenheid aan systemen zet lidstaten onder druk om door middel van kwalitatief goede wetgeving, economische activiteit aan te trekken. Door de concurrentie zouden de stelsels uiteindelijk vanzelf naar elkaar toe moeten groeien.

4.4.1.2 Wederzijdse erkenning en de fundamentele vrijheden

Gelet op het feit dat het principe van wederzijdse erkenning volgt uit de verkeersvrijheden, is zij ook onlosmakelijk verbonden met deze vrijheden. Zonder strijdigheid zal ook niet toe worden gekomen aan de toepassing van het principe. Dit betekent eveneens dat in situaties waarin sprake is van dispariteiten en dus geen toetsing kan plaatsvinden aan de vrije verkeersbepalingen, ook het principe niet kan worden toegepast. 

Fibbe constateert daarnaast, dat hoewel wederzijdse erkenning voornamelijk onder de vrijheid van goederen en diensten tot stand is gekomen, zij in beginsel onder alle vrijheden kan worden toegepast.
 Weber wijst daarbij op de algemene erkenning van het principe onder de verschillende vrijheden in de jurisprudentie van het Hof en de beleidsnotities van de Europese Commissie en de Europese Raad.
 Toch zijn er ook verschillen in de wijze waarop wederzijdse erkenning onder de diverse vrijheden wordt toegepast. In de zaken Thieffry, Vlassopoulou en Gebhard betrof het een handelswijze van lidstaten die in strijd was met het vrije verkeer van diensten.
 In deze zaken ging het om een onderdaan van een lidstaat die een dienst wilde verlenen in een andere lidstaat, waarbij de vraag was in hoeverre de ontvangende lidstaat de door de onderdanen in de lidstaat van herkomst behaalde diploma’s moest erkennen. In alle drie de zaken besliste het Hof dat de ontvangende lidstaat het recht heeft om te onderzoeken in hoeverre deze diploma’s vergelijkbaar zijn met de in eigen land te behalen diploma’s. Indien geen sprake is van volledige vergelijkbaarheid is het de ontvangende lidstaat toegestaan aanvullend bewijs te vereisen waaruit blijkt dat de onderdaan van de andere lidstaat over de vereiste kwalificaties beschikt. Een dergelijke mogelijkheid tot vergelijking wordt niet aangetroffen in zaken omtrent de vrijheid van vestiging. Indien een vennootschap afkomstig uit een lidstaat zich wil vestigen in de andere lidstaat is het laatstgenoemde lidstaat niet toegestaan te vergelijken in hoeverre het vennootschapsrecht van beide staten overeenkomt. De ontvangende staat dient simpelweg het recht waarnaar de vennootschap is opgericht te accepteren.
 Gelet op deze verschillen is het van belang bij de bestudering van hybride entiteiten aandacht te besteden aan zaken die eenzelfde vrije verkeersbepaling betreffen. Aangezien de problematiek omtrent hybride entiteiten zich afspeelt rond fiscale belemmeringen van het vestigen van een grensoverschrijdend samenwerkingsverband, wordt in dit hoofdstuk voornamelijk gekeken naar arresten omtrent de vrijheid van vestiging.

4.4.1.3 Jurisprudentie inzake wederzijdse erkenning bij de vrijheid van vestiging

Inzake de toepassing van het principe van wederzijdse erkenning bij een inbreuk van de vrijheid van vestiging zijn een aantal belangrijke zaken gewezen. In de Centros zaak speelde de weigering van de Deense autoriteiten om het Deense filiaal van een naar het Engels recht opgerichte limited, in te schrijven in het handelsregister.
 De achtergrond van deze procedure is dat het Engelse vennootschapsrecht, anders dan het Deense vennootschapsrecht, geen minimumkapitaalvereisten kent voor de oprichting van een kapitaalvennootschap. Om aan deze eisen te ontkomen, kozen de oprichters van de vennootschap er niet voor om een Deense entiteit op te richten, maar een Engelse limited, om vervolgens door middel van een filiaal in Denemarken te kunnen handelen. De Engelse entiteit zou geen andere activiteiten gaan uitoefenen dan het houden van een filiaal in Denemarken. Op deze gronden werd de inschrijving van het Deense filiaal in het Deense handelsregister geweigerd. Als rechtvaardiging hiervoor werd het voorkomen van misbruik en het beschermen van crediteuren aangedragen. Bij het Hof wordt vervolgens erkend dat lidstaten in staat moeten zijn maatregelen te nemen om misbruik te voorkomen, echter de weigering van inschrijving in het register wordt in casu disproportioneel geacht. Het Hof oordeelt daarom dat sprake is van strijdigheid van de vrijheid van vestiging. Denemarken dient een naar het recht van een andere lidstaat opgerichte vennootschap te erkennen en het toe te staan een filiaal in te laten schrijven bij het handelsregister (secundair vestigingsrecht).

In de Überseering zaak betrof het een naar Nederlands recht opgerichte vennootschap die haar werkelijke zetel had verplaatst naar Duitsland.
 Duitsland hanteerde destijds de werkelijke zetelleer om te bepalen welk recht op deze vennootschap van toepassing was. In tegenstelling tot de incorporatieleer, welke het recht van de staat waarnaar de entiteit is opgericht als het toepasselijke recht erkent, is op grond van de werkelijke zetel leer, het recht van toepassing van het land waar de vennootschap haar werkelijke zetel heeft, in casu Duitsland.
 Toen Überseering BV in Duitsland wilde gaan procederen, werd haar procesbevoegdheid niet erkend door de Duitse rechter. Door toepassing van de werkelijke zetelleer werd de aan Nederlands recht ontleende rechtspersoonlijkheid aan de kant geschoven. Aangezien Überseering niet heropgericht was naar Duits recht bij de verplaatsing van de zetel, bezat zij op grond van Duits recht geen rechtspersoonlijkheid en daarmee ook geen procesbevoegdheid. Het Hof oordeelt in deze zaak dat het vereiste dat de vennootschap in Duitsland opnieuw opgericht dient te worden, lijnrecht ingaat tegen de vrijheid van vestiging. In paragraaf 82 verwoordt het Hof dit als volgt:

“De weigering van een lidstaat om de rechtsbevoegdheid te erkennen van een vennootschap die overeenkomstig het recht van een andere lidstaat is opgericht en er haar statutaire zetel heeft, op grond dat de vennootschap haar werkelijke zetel naar zijn grondgebied zou hebben verplaatst als gevolg van de verwerving van al haar aandelen door onderdanen van deze lidstaat met verblijfplaats aldaar, welke weigering tot gevolg heeft dat de vennootschap in de lidstaat van ontvangst, behoudens wanneer zij opnieuw wordt opgericht volgens het recht van die staat, geen procesbevoegdheid heeft om haar aanspraken uit een overeenkomst geldend te maken, vormt dus een beperking van de vrijheid van vestiging die in beginsel onverenigbaar is met de artikelen 43 EG en 48 EG.”

In deze overweging komt duidelijk de noodzaak tot erkenning van het recht van de andere lidstaat naar voren, om strijdigheid met de vrijheid van vestiging te voorkomen.

De in 2003 gewezen zaak omtrent Inspire Art doet denken aan de Centros zaak.
 Een Engelse limited wilde een filiaal openen in Nederland. Hier speelde wederom het feit dat het oprichten van een Engelse entiteit gemakkelijker is, onder andere aangezien er geen minimumkapitaalvereisten gelden. De Engelse limited had een filiaal in Amsterdam en handelde voorts uitsluitend in Nederland. Destijds was de Nederlandse Wet Formeel Buitenlandse Vennootschappen (WFBV) van toepassing op deze vennootschap. Op grond van deze wet diende een kapitaalvennootschap, die niet naar Nederlands recht was opgericht, maar zijn activiteiten grotendeels of in zijn geheel in Nederland uitoefende, zonder een reële connectie te hebben met het land van oprichting, naar buiten toe uit te dragen dat het een buitenlandse entiteit was en moest dit bovendien aan geven in het handelsregister. Voorts verplichtte de wet deze buitenlandse vennootschappen op zijn minst eenzelfde geplaatst kapitaal te hebben als het Nederlandse minimumstartkapitaal van een BV. Het niet voldoen aan deze eisen leidde tot hoofdelijke aansprakelijkheid van de bestuurders van de vennootschap. Inspire Art kwam op tegen deze eisen en claimde dat Nederland de vrijheid van vestiging schond. Het Hof stelt Inspire Art in de daarop volgende zaak in het gelijk en verklaart de door de WFBV opgelegde verplichtingen in strijd met de vrijheid van vestiging.

De arresten Daily Mail en Cartesio worden veelal in één adem genoemd met bovenstaande zaken.
 Ook deze arresten zijn gewezen tegen de achtergrond van de door lidstaten gehanteerde ipr-rechtspersonenrecht stelsels.
 Er is echter een wezenlijk verschil met de hiervoor besproken arresten. Centros, Überseering en Inspire Art betreffen een mogelijke belemmering van het primaire (Überseering) dan wel secundaire vestigingsrecht (Centros en Inspire Art) door de lidstaat van ontvangst, terwijl het bij zowel Daily Mail als Cartesio een mogelijke belemmering van het vestigingsrecht door de lidstaat van vertrek betreft.

Daily Mail draaide om de verplichte toestemming die een Britse vennootschap bij het (Britse) Ministerie van Financiën moest verkrijgen, alvorens haar fiscale vestigingsplaats (feitelijke leiding/werkelijke zetel) te kunnen verplaatsen naar een ander land (in casu Nederland). Daily Mail achtte deze verplichting in strijd met de vrijheid van vestiging. Het Hof begint in zijn arrest een uiteenzetting over de aanknopingspunten die landen hanteren om te concluderen welk vennootschapsrecht van toepassing is op een lichaam. In navolging van de Europese Commissie vervolgt het Hof dat de wettelijke regelingen van de lidstaten verschillen met betrekking tot de mogelijkheid de werkelijke zetel van een naar het recht van een lidstaat opgerichte vennootschap te wijzigen. Bepaalde Lidstaten verlangen niet enkel dat de statutaire zetel, maar ook de werkelijke zetel (en daarmee de feitelijke leiding) zich op hun grondgebied bevindt. De verplaatsing van de werkelijke zetel leidt bij deze lidstaten tot ontbinding van de vennootschap met alle fiscaal - en vennootschapsrechtelijke gevolgen van dien. Aangezien het bestaansrecht van de vennootschap ontleent wordt aan het nationaal recht van de lidstaat naar welk recht de vennootschap is opgericht, is deze lidstaat bevoegd te beslissen over ‘leven en dood’
 van de vennootschap. De vrijheid van vestiging is hier volgens het Hof niet van toepassing. Meer algemeen mag de lidstaat van vertrek aan de verplaatsing van de werkelijke zetel de consequentie verbinden dat het vennootschapsrecht van die lidstaat niet langer van toepassing is op de vennootschap. Het Hof lijkt er in zijn arrest echter aan voorbij te gaan dat het in de zaak Daily Mail niet zozeer draaide om het niet langer van toepassing zijn van het Britse vennootschapsrecht op de vennootschap bij verplaatsing van de feitelijke leiding, maar omtrent de boete die aan de vennootschap zou worden opgelegd naar aanleiding van het niet vragen van de bewuste toestemming.
 Desalniettemin heeft het Hof in dit arrest een helder standpunt ingenomen omtrent de belemmeringen door de staat van vertrek bij verplaatsing van de werkelijke zetel.

In het Cartesio arrest betrof het de verplaatsing van de werkelijke zetel van een Hongaarse vennootschap naar Italië. Cartesio wilde daarbij de Hongaarse rechtspersoonlijkheid behouden. Hongarije verbond aan de verplaatsing van de werkelijke zetel echter de ontbinding naar Hongaars recht. Het Hof redeneert in deze zaak op gelijke wijze als in Daily Mail en staat Hongarije toe deze consequentie op te leggen aan de zetelverplaatsing. Wel wordt enige nuance aangebracht ten opzichte van Daily Mail. In rechtsoverweging 112 concludeert het Hof dat hoewel de lidstaat van oprichting de bevoegdheid heeft te beslissen over het ‘leven en dood’ van de vennootschap, de nationale wetgeving op het gebied van de oprichting en ontbinding van vennootschappen niet immuun voor de verdragsbepalingen inzake de vrijheid van vestiging is.
 De uitsluiting van het beroep op de vrijheid van vestiging als in Daily Mail is dus niet meer onverkort van toepassing.

Het contrast tussen enerzijds Daily Mail en Cartesio en anderzijds Centros, Überseering en Inspire Art is vrij duidelijk. De lidstaat van oprichting en vertrek kan in veel ruimere mate belemmeringen opleggen aan een vennootschap dan de lidstaat van ontvangst. De in deze thesis beschreven problematiek ligt in mijn optiek dichter bij de lijn Centros, dan de lijn Daily Mail. Bij kwalificatieconflicten gaat het immers niet om een verlies van de fiscale kwalificatie van het samenwerkingsverband in de lidstaat van oprichting, maar de weigering van een andere lidstaat om de fiscale kwalificatie van de lidstaat van oprichting te volgen. In die zin wordt met betrekking tot fiscale kwalificatieconflicten de weg naar een verplichte wederzijdse erkenning open gehouden. 
4.4.2 Geen wederzijdse erkenning bij dispariteiten
Wederzijdse erkenning kan geen rol spelen in zaken waarin sprake is van een dispariteit. Belemmeringen van de verkeersvrijheden als gevolg van dispariteiten kunnen niet getoetst worden aan het EG-verdrag. In een aantal arresten heeft het Hof aangegeven wat onder dispariteiten dient te worden verstaan. Zo redeneert het Hof in de zaak Kenny als volgt:

“…de artikelen 7 [ingetrokken] en 48 [39] niet doelen op eventuele verschillen in behandeling die van Lidstaat tot Lidstaat kunnen voortvloeien uit de verschillen tussen de wettelijke regelingen der onderscheiden Lidstaten, mits deze regelingen op grond van objectieve criteria en ongeacht de nationaliteit der betrokkenen gelden voor al degenen op wie hun voorschriften van toepassing zijn.”
Eenzelfde soort redenering komen we tegen in de zaak Perfili:
                                   

“Het is evenwel vaste rechtspraak dat de artikelen 6 [12], 52 [43] en 59 [49], door elke Lidstaat te verbieden binnen de werkingssfeer van het Verdrag zijn recht verschillend toe te passen naar gelang van de nationaliteit, niet doelt op eventuele verschillen in behandeling die van Lidstaat tot Lidstaat kunnen voortvloeien uit verschillen tussen de wetgevingen van de onderscheiden Lidstaten, mits deze wetgevingen op basis van objectieve criteria en ongeacht de nationaliteit van de betrokkenen gelden voor alle personen die onder hun rechtsmacht vallen.”

Uit beide uitspraken volgt dat dispariteiten hun basis vinden in de verschillen tussen de wetgeving van lidstaten. Het is logisch dat wederzijdse erkenning niet kan worden toegepast in dergelijke situaties, aangezien dit in lijn is met het belang van het behoud van de verscheidenheid aan rechtssystemen. Voorts zijn deze verschillen het gevolg van macro-economische beleidsbeslissingen van lidstaten en betreft het hier niet één lidstaat die een specifieke belemmerende maatregel oplegt. Weber concludeert dat inmenging van het Europese Hof van Justitie in zaken waarin sprake is van dispariteiten een onmiddellijke inbreuk op de soevereiniteit van de lidstaten zou betekenen.

Uit de hierboven aangehaalde arresten blijkt dat sprake is van een dispariteit indien de wetgeving ‘op basis van objectieve criteria en ongeacht de nationaliteit van de betrokken personen’ gelding heeft. Daarnaast dient zij te gelden voor alle personen die onder de rechtsmacht van de betrokken staat vallen. De vraag is dus in hoeverre de fiscale kwalificatiewetgeving van een land, gebruik maakt van objectieve criteria, zonder daarbij naar de nationaliteit, in casu het land van oprichting, van de entiteit te kijken. Uiteraard wordt het antwoord op deze vraag bemoeilijkt door het feit dat landen verschillende wijzen hanteren om buitenlandse entiteiten te kwalificeren. Denk hierbij bijvoorbeeld aan de Italiaanse kwalificatiewetgeving (zie ook 2.4.1), waarin buitenlandse entiteiten per definitie als niet-transparant worden aangemerkt. Nationaliteit is in deze systematiek een belangrijk aangrijpingspunt voor de kwalificatie. In die zin kan een staat met een dergelijk systeem zich in mijn ogen niet beroepen op de aanwezigheid van een dispariteit en kan de daaruit volgende dubbele heffing bij gebrek aan rechtvaardigingsgronden in strijd zijn met de vrijheid van vestiging. In de meeste landen, waaronder Nederland, vindt de kwalificatie echter plaats door de buitenlandse rechtsvorm te vergelijken met een naar eigen recht opgerichte entiteit en vervolgens voor de buitenlandse rechtsvorm eenzelfde kwalificatie te hanteren als aan de vergelijkbare nationale variant is gegeven.
 Een dergelijk systeem maakt geen onderscheid naar nationaliteit. Privaatrechtelijke kenmerken staan aan de basis voor de fiscale transparantie of zelfstandige belastingplicht van een rechtsvorm. In die zin worden objectieve criteria gehanteerd om tot een kwalificatie te komen. De hieruit volgende belemmeringen zijn daarom zuiver het gevolg van de wisselwerking van twee verschillende rechtssystemen en kunnen in mijn ogen als dispariteiten worden aangemerkt.

Toch lijkt de lijn van het Europese Hof van Justitie niet altijd even duidelijk te zijn. Het eerder aangehaalde Inspire Art arrest is hier een goed voorbeeld van. Hierbij doel ik met name op de minimumkapitaalvereisten. Nederland dwong formeel buitenlandse vennootschappen onder de WFBV over een aan Nederlandse kapitaalvennootschappen gelijkend minimumkapitaal te beschikken. Hier zou kunnen worden beargumenteerd dat deze Nederlandse wetgeving er de facto toe leidde dat buitenlandse vennootschappen op eenzelfde manier worden behandeld als naar Nederlands recht opgerichte entiteiten, in beide gevallen gold immers een gelijk kapitaalsvereiste. Zodoende wordt geen onderscheid gemaakt op basis van nationaliteit, en zou van een dispariteit gesproken kunnen worden. Het Hof heeft hier echter geen oren naar en komt tot de volgende conclusie
:

“De artikelen 43 EG en 48 EG verzetten zich tegen een nationale wettelijke regeling als de WFBV, die de vrijheid van vestiging van een filiaal in die lidstaat door een vennootschap die in overeenstemming met de wettelijke regeling van een andere lidstaat is opgericht, afhankelijk stelt van bepaalde voorwaarden betreffende het minimumkapitaal en de aansprakelijkheid van de bestuurders die in het nationale recht voor de oprichting van vennootschappen worden gesteld.”

Ondanks het feit dat sprake is van dezelfde eisen voor buitenlandse entiteiten als voor naar nationaal recht opgerichte entiteiten, concludeert het Hof toch dat sprake is van strijdigheid met het EG-verdrag. Terugkoppelend naar de in deze thesis beschreven kwalificatieproblematiek doet dit de vraag reizen in hoeverre één zelfde lijn als Inspire Art kan worden gevolgd, ondanks dat op het eerste gezicht sprake lijkt te zijn van een dispariteit. Voor een antwoord op deze vraag zal dieper worden ingegaan op de stellingname van het Hof betreffende dispariteiten in gerelateerde fiscale zaken.

4.4.3 Dispariteiten in fiscale zaken

In een aantal zaken heeft het Hof zich uitgelaten over de wisselwerking van de belastingstelsels van lidstaten. Een recentelijk gewezen arrest (2008) is het Deutsche Shell arrest.
 Het betrof hier een valutaverlies dat was opgekomen bij het sluiten van een Italiaanse vaste inrichting van een in Duitsland gevestigd hoofdhuis. Aangezien in Italië niet langer een aangrijpingspunt voor de heffing bestond, kon het verlies slechts in aanmerking worden genomen in Duitsland. Duitsland hanteerde echter een object-vrijstelling met betrekking tot de winsten en verliezen van de vaste inrichting en weigerde zodoende het valutaverlies. In deze zaak redeneert het Hof dat het verlies in ieder geval ergens in aanmerking moet worden genomen en acht de weigering van Duitsland, mede gelet op het feit dat valutaverliezen van een Duitse vaste inrichting wel in aanmerking kunnen worden genomen, in strijd met het EG-verdrag. Desalniettemin herhaalt het Hof in eerste instantie een belangrijke overweging uit het arrest Schempp
 aangaande de interactie tussen belastingstelsels: 

“De vrijheid van vestiging kan immers niet aldus worden begrepen dat een lidstaat verplicht is, zijn belastingregeling af te stemmen op die van een andere lidstaat, teneinde te waarborgen dat in alle situaties de belasting aldus wordt geheven dat alle verschillen als gevolg van de nationale belastingregelingen verdwijnen, aangezien de beslissingen van een vennootschap betreffende de oprichting van een commerciële structuur in het buitenland naargelang van het geval meer of minder voordelig of nadelig voor deze vennootschap kunnen uitvallen.”

Lidstaten behoeven hun belastingregeling dus niet in alle gevallen af te stemmen op die van een andere lidstaat, ook al betekent dit dat er een verschillende behandeling, dan wel voordeliger, dan wel nadeliger, kan ontstaat tussen zuiver nationale situatie en een grensoverschrijdende situatie. De vraag wanneer regelingen niet afgestemd dienen te worden, wordt beantwoord in het arrest waarnaar verwezen wordt, de Schempp zaak. Hierin is een belangrijke rol weggelegd voor het begrip dispariteiten. Schempp is een inwoner van Duitsland die alimentatie betaalde aan zijn voormalige echtgenote. De laatste was in Oostenrijk gevestigd, alwaar de alimentatie-inkomsten niet in de belastingheffing werden bergrepen. Aftrek van de betaalde alimentatie in Duitsland was echter alleen mogelijk indien de inkomsten bij de ontvanger werden belast. Als de voormalige echtgenoot in Duitsland had gewoond alwaar zij op grond van de wet belast zou worden over de inkomsten, had de in Duitsland woonachtige Schempp zijn alimentatiebetalingen kunnen aftrekken. Hier zien we duidelijk de aanwezigheid van een dispariteit. Er is sprake van een objectief criterium, zijnde het aan de belastingheffing onderworpen moeten zijn van de inkomsten, op basis waarvan de aftrek al dan niet wordt toegestaan. Het Hof redeneert dan ook langs de eerder uitgezette lijn omtrent dispariteiten:

“Volgens vaste rechtspraak heeft artikel 12 EG echter geen betrekking op eventuele verschillen in behandeling welke voor de aan de rechtsmacht van de Gemeenschap onderworpen personen en ondernemingen kunnen voortvloeien uit verschillen tussen de wettelijke regelingen van de verschillende lidstaten, mits deze regelingen op grond van objectieve criteria en ongeacht de nationaliteit van de betrokkenen kunnen worden geacht te gelden voor al degenen op wie de voorschriften ervan van toepassing zijn.”

De Schempp zaak is een aanwijzing voor de grote mate van fiscale autonomie die lidstaten hebben bij de inrichting van hun belastingstelsel. In die zin is ook het Kerckhaert-Morres arrest van belang. Het Belgische koppel Kerckhaert-Morres ontving in deze zaak dividenden uit Frankrijk. Aan de bron was 15% belasting ingehouden en daarbovenop werd door België 25% belasting geheven over de dividenden. De Belgische heffing van 25% vond zowel plaats bij dividenden afkomstig uit andere landen als bij binnenlandse dividenden. Er bestond echter geen mogelijkheid om een verrekening te krijgen voor in het buitenland geheven bronheffingen. Dit kon resulteren in een zwaardere belastingdruk voor uit het buitenland afkomstige dividenden, immers de heffing van 25% volgde op een heffing aan de bron van 15%, dan binnenlandse dividenden. Het Hof concludeert vervolgens dat België niet verplicht is een verrekening te geven voor de Franse bronheffing en hamert nog eens op de fiscale autonomie van lidstaten:

“In omstandigheden als die in casu zijn de nadelige gevolgen die de toepassing van het inkomstenbelastingstelsel zoals de Belgische regeling in het hoofdgeding kan meebrengen, het gevolg van de parallelle uitoefening van de belastingbevoegdheid door twee lidstaten.” 

België maakt met de heffing van 25% geen onderscheid tussen grensoverschrijdende en binnenlandse dividendstromen. Het feit dat grensoverschrijdende dividenden de facto zwaarder worden belast dan binnenlandse dividenden is het gevolg van de wisselwerking tussen het Franse en het Belgische belastingstelsel en niet zozeer het gevolg van een eenzijdig opgelegde belemmering.
 

Tot slot is er aandacht voor de zaak Gilly.
 Dit is het basisarrest geweest waarin het Hof voor het eerst uitspraak heeft gedaan over de samenhang tussen het EU-recht en belastingverdragen. In deze casus staat de vraag centraal in hoeverre de wijze waarop een verdrag probeert dubbele belastingheffing te voorkomen in strijd kan zijn met het EU-recht. De in Frankrijk woonachtige Gilly verkreeg broninkomen uit Duitsland, alwaar zij in haar woonland een verrekening voor ontving. Deze verrekening bedroeg echter niet meer dan de belasting die zij in Frankrijk over het buitenlandse broninkomen heeft moeten afdragen. In deze zaak redeneert het Hof dat Frankrijk niet verplicht is een grotere verrekening te geven dan de belasting die zij over dit inkomen heft. De hoogte van de verrekening is het gevolg van het Franse belastingtarief en is daarmee een zaak die tot de fiscale soevereiniteit van de lidstaten behoort. Bovendien wordt geen onderscheid gemaakt op basis van nationaliteit.

Uit al deze arresten blijkt de ruime mate van fiscale autonomie die lidstaten bezitten bij het inrichten van hun belastingstelsel. Zolang wetgeving geen onderscheid maakt naar gelang van nationaliteit, maar objectieve criteria, zijn de negatieve effecten die te wijten zijn de mismatches tussen de fiscale stelsels van lidstaten te betitelen als dispariteiten en kan geen sprake zijn van strijdigheid met het EU-recht. Dit vormt een sterke aanwijzing voor het niet in strijd zijn met het EU-recht, van de negatieve gevolgen van kwalificatieconflicten, indien nationaliteit geen criterium vormt bij de kwalificatie. 

4.4.4 Hybride entiteiten in de jurisprudentie van het Hof

Het aantal door het Hof behandelde zaken omtrent fiscaal hybride entiteiten beperkt zich tot het Columbus Container Services arrest.
 Columbus was een in België gevestigde commanditaire vennootschap met in Duitsland woonachtige vennoten. De CV werd in België zelfstandig aan de belasting onderworpen. Duitsland kwalificeerde het samenwerkingsverband echter als transparant en betrok de winsten direct in de belastingheffing bij de vennoten. Columbus was daarmee een hybride entiteit. Duitsland hield geen rekening met het feit dat Columbus in België een zelfstandig aan de belasting onderworpen lichaam was en ook bij de toepassing van het verdrag werd vanuit Duits perspectief uitgegaan van een transparante entiteit. Op basis van het verdrag tussen België en Duitsland, mocht Duitsland zodoende de winsten bij de vennoten belasten, maar diende zij wel een vrijstelling te geven voor winsten, toe te rekenen aan een in België gelegen vaste inrichting. Deze vrijstelling werd op grond van de Duitse nationale wet omgezet in een verrekening in gevallen waarin deze winsten in het land waar de vaste inrichting was gelegen werden belast tegen een tarief lager dan 30%. De Belgische CV viel onder het regime van het coördinatiecentrum en werd aldaar tegen minder dan 30% belast. Columbus was van mening dat door de vervanging van de vrijstellingsmethode door de verrekeningsmethode de betrokken buitenlandse inrichtingen minder aantrekkelijk zouden worden en dat zodoende sprake was van een belemmering van de vrijheid van vestiging. Bovendien zou Columbus ontkomen zijn aan deze bepaling als zij niet gekozen had voor een vanuit Duits oogpunt transparante vennootschap, maar voor een dochteronderneming-kapitaalvennootschap. 

Hoewel in deze zaak sprake is van een hybride entiteit, is dus niet zozeer de vraag of de dubbele heffing als gevolg van een kwalificatieconflict in strijd is met het EU-recht, maar het vervangen van de vrijstellingsmethode door de verrekeningsmethode. Daarmee wordt niet direct de problematiek van deze thesis geraakt, maar de overwegingen van het Hof die tot het arrest leiden zijn bijzonder interessant.

Allereerst erkent het Hof dat sprake is van een kwalificatieverschil door te stellen dat de winst van het samenwerkingsverband ook dan aan haar vennoten toegerekend wordt, wanneer deze vennootschap als zodanig in het buitenland, in de staat waar zij haar zetel heeft, aan de vennootschapsbelasting is onderworpen.
 Voorts refereert het Hof aan het Kerckhaert-Morres arrest door te concluderen dat het hier de parallelle uitoefening van de belastingbevoegdheid door twee lidstaten betreft.
 Daarna herhaalt het Hof haar gebruikelijke doctrine inzake de rol van belastingverdragen. Het gemeenschapsrecht voorziet op dit moment niet in algemene criteria voor de verdeling van de bevoegdheden tussen lidstaten ter zake van de afschaffing van dubbele belasting. Belastingverdragen strekken tot het voorkomen van de dubbele heffing als gevolg van de parallelle uitoefening van de belastingbevoegdheid.
 Uit het feit dat het gemeenschapsrecht niet voorziet in dergelijke criteria  volgt dat lidstaten volgens het Hof een ruime mate van autonomie hebben. Deze autonomie wordt als volgt uitgewerkt:

“…beschikken de lidstaten bij de huidige stand van harmonisatie van het communautaire belastingrecht 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. 

Dienaangaande zij eraan herinnerd dat de fiscale autonomie waaraan in de punten 44 en 51 van het onderhavige arrest wordt gerefereerd, tevens inhoudt 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.(cursivering: NH)”
Lidstaten zijn dus niet verplicht hun belastingstelsels zodanig aan andere stelsels aan te passen, dat vennootschappen te allen tijde op eenzelfde wijze worden belast. Daarnaast mogen lidstaten zelf bepalen onder welke voorwaarden en op welk niveau zij verschillende vestigingsvormen aan de belastingheffing onderwerpen. Essentieel daarbij is dat niet gediscrimineerd mag worden ten opzichte van vergelijkbare nationale vestigingen. Duitsland mag dus zelf bepalen op welke wijze zij de in België gevestigde onderneming van de Duitse vennoten belast, zolang zij een vergelijkbare onderneming in Duitsland op eenzelfde wijze in de belastingheffing betrekt. In casu was hieraan voldaan, aangezien toepassing van de verrekeningsmethode ertoe leidde dat de in België gelegen vaste inrichting effectief tegen hetzelfde tarief werd belast als een in Duitsland gelegen vaste inrichting.

Dit arrest vormt geen expliciete erkenning voor het feit dat de belemmeringen als gevolg van fiscale kwalificatieverschillen niet in strijd zouden kunnen zijn met het EU-recht. Allereerst betreft deze zaak simpelweg niet de vraag in hoeverre sprake is van een met het verdrag strijdige belemmering indien dubbele belastingheffing ontstaat door een kwalificatieverschil. Columbus lijkt op voorhand geaccepteerd te hebben dat vanuit Duits oogpunt een transparante entiteit wordt geconstateerd. De klacht is slechts gericht tegen het verruilen van de vrijstellingsmethode voor een verrekening en daarnaast de mogelijkheid dat aan deze bepaling had kunnen worden ontkomen wanneer een dochteronderneming-kapitaalvennootschap was opgericht in plaats van de CV. 

Toch vormt dit arrest in combinatie met de eerder besproken fiscale arresten in mijn optiek een zeer sterke aanwijzing voor het niet in strijd zijn met het EU-recht van belemmeringen als gevolg van fiscale kwalificatieverschillen. Wederom wordt de fiscale autonomie die lidstaten bezitten benadrukt. Het is bij gebrek aan harmonisering niet aan de Europese Unie om lidstaten te dwingen hun belastingstelsel op een bepaalde manier in te richten. Het arrest geeft aan dat de wijze waarop in het buitenland gelegen vestigingsvormen van nationale vennootschappen worden behandeld, een keuze van de lidstaat is, mits deze vestigingsvormen daardoor niet worden gediscrimineerd ten opzichte van vergelijkbare nationale vestigingen. In casu betreft het de vrijheid van een lidstaat om zelf te kiezen op welke wijze zij een buitenlandse vaste inrichting in de belastingheffing betrekt. 

Gelet op de fiscale jurisprudentie omtrent dispariteiten, het feit dat bij kwalificatieverschillen sprake is van een parallelle uitoefening van de heffingsbevoegdheid, de fiscale autonomie die het Hof aan de lidstaten toebedeelt en het feit dat bij kwalificatieverschillen ontstaan op basis van een aan de Nederlandse wetgeving gelijkend systeem, geen onderscheid is gemaakt tussen naar nationaal recht opgerichte entiteiten en buitenlandse samenwerkingsverbanden, is het mijns inziens in lijn met de leer van het Hof, dat het lidstaten eveneens vrij staat zelf te bepalen of zij een in het buitenland gelegen samenwerkingsverband van in haar land gevestigde vennoten wel of niet als fiscaal transparant kwalificeert. De eventuele negatieve gevolgen hiervan zijn het gevolg van dispariteiten en vinden hun oorzaak in de parallelle uitoefening van de heffingsbevoegdheid. 

Laat het duidelijk zijn dat bovenstaande slechts opgaat indien buitenlandse entiteiten op eenzelfde wijze in de belastingheffing worden betrokken als vergelijkbare nationale entiteiten. In mijn ogen is hieraan in Nederland voldaan door entiteiten die privaatrechtelijk vergelijkbaar zijn met Nederlandse entiteiten op eenzelfde manier in de heffing te betrekken. Eén en ander leidt tot de conclusie dat het primaire EU-recht in ieder geval wat Nederland betreft geen directe invloed heeft op de gevolgen van fiscale kwalificatieverschillen.

4.5 Gevolgen secundair EU-recht voor belastingheffing bij hybride entiteiten.

4.5.1 Secundair Gemeenschapsrecht

Naast het EG-verdrag, dat het primaire gemeenschapsrecht vormt, kennen we ook het secundaire gemeenschapsrecht. Onder deze laatste categorie worden de op grond van het verdrag tot stand gekomen verordeningen, richtlijnen, beschikkingen en aanbevelingen geschaard.
 Het belang van het secundaire EU-recht voor hybride entiteiten ligt in enkele relevante bepalingen opgenomen in Europese richtlijnen. Deze richtlijnen zijn op voorstel van de Europese Commissie door de Raad (eventueel in samenspraak met het Europees Parlement) aangenomen bindende harmonisatie instrumenten. Richtlijnen verplichten staten hun wetgeving binnen een bepaalde termijn aan te passen op een wijze die in de betreffende richtlijn is opgenomen. In het licht van deze thesis verdienen de moeder-dochter richtlijn en de fusierichtlijn enige aandacht. 

De moeder-dochter richtlijn is op 23 juli 1990 door de Raad vastgesteld (90/435/EEG). De doelstelling is het tegengaan van fiscale belemmeringen tussen moeder- en dochtermaatschappijen gevestigd in verschillende lidstaten. De bepalingen in de richtlijn strekken ertoe de door de dochter aan de moeder uitgekeerde winsten onder bepaalde voorwaarden bij de moedermaatschappij vrij te stellen van winstbelasting. Daarnaast is het de lidstaat van de dochteronderneming onder bepaalde voorwaarden niet toegestaan de uitgekeerde winsten aan een bronheffing te onderwerpen. De richtlijn is laatstelijk gewijzigd op 20 november 2006 (2006/98/EG). 

Tegelijk met de moeder-dochter richtlijn is de fusierichtlijn vastgesteld (90/434/EEG). De doelstelling is het tegengaan van fiscale belemmeringen die in de weg kunnen staan van grensoverschrijdende fusies, splitsingen, inbreng van activa en aandelenruil binnen de Unie.
 De fusierichtlijn is daarmee breder dan haar naam doet vermoeden. Deze vier vormen van reorganisatie, waarbij ondernemingen uit diverse lidstaten zijn betrokken, zullen in veel gevallen leiden tot belastingheffing over vrijvallende stille reserves, gerealiseerde vermogenswinsten of, bij aandeelhouders van ondernemingen, tot belasting over vermogenswinsten bij vervreemding van aandelen.
 De fusierichtlijn beoogt deze belastingclaims door te schuiven naar de toekomst, zonder dat lidstaten het gevaar lopen deze claims kwijt te raken. De richtlijn is laatstelijk gewijzigd op 20 november 2006 (2006/98/EG).

4.5.2 Moeder-dochter richtlijn en hybride entiteiten

In 2004 zijn enkele belangrijke wijzigingen doorgevoerd in de moeder-dochter richtlijn (2003/123/EG). In artikel 4, lid 1bis is een bepaling opgenomen omtrent hybride entiteiten:

“Niets in deze richtlijn belet de lidstaat van de moedermaatschappij een dochteronderneming als fiscaal transparant aan te merken op grond van de door die staat verrichte beoordeling van de wettelijke kenmerken van die dochteronderneming, zoals die voortvloeien uit het recht dat haar oprichting heeft beheerst, en derhalve de moedermaatschappij over haar aandeel in de winst van haar dochteronderneming te belasten, indien en voorzover er winst is. In dit geval onthoudt de lidstaat van de moedermaatschappij zich ervan de door de dochteronderneming uitgekeerde winst te belasten.
Wanneer de lidstaat van de moedermaatschappij het aandeel van de moedermaatschappij in de winst van haar dochteronderneming, voorzover er winst is, evalueert, verleent hij haar vrijstelling van belasting op die winst, dan wel staat hij haar toe van de verschuldigde belasting af te trekken het gedeelte van de belasting dat verband houdt met het winstaandeel van de moedermaatschappij en betaald is door haar dochteronderneming en enigerlei kleindochteronderneming, op voorwaarde dat bij iedere schakel een vennootschap en haar kleindochteronderneming aan de in artikel 2 en artikel 3 gestelde eisen voldoen, tot het bedrag van de overeenstemmende verschuldigde belasting.”;
Onderdeel van de in 2004 doorgevoerde wijzigingen in de moeder-dochter richtlijn, is het uitbreiden van het aantal rechtsvormen geweest, dat in aanmerking kan komen voor toepassing van deze richtlijn. Hoewel deze vennootschappen allen in eigen land zelfstandig aan de belastingheffing zijn onderworpen, worden sommigen door andere lidstaten als fiscaal transparant gekwalificeerd. Bovenstaande bepaling doelt dus specifiek op de situatie van een hybride entiteit en niet op die van een ‘reverse’ hybride entiteit. Dit betekent dat de staat waar de moedermaatschappij is gevestigd de winsten van een dergelijke entiteit direct in de belastingheffing mag betrekken. De richtlijn verplicht dezelfde staat vervolgens om een vrijstelling of een verrekening te geven voor deze winsten. Daarnaast volgt uit de richtlijn dat de staat waar de dochteronderneming is gevestigd, moet afzien van een bronheffing. Zodoende is de moeder-dochter richtlijn effectief in het voorkomen van de samenloop van eenzijdige en tweezijdige heffing als in hoofdstuk 3 aan de orde is geweest. Zij biedt echter geen soelaas voor gevallen waarin sprake is van een ‘reverse’ hybride entiteit, gelet op het feit dat slechts vennootschappen die in eigen land zelfstandig aan de belastingheffing onderworpen zijn een beroep kunnen doen op toepassing van de richtlijn. Bovendien geldt een bezitsvereiste van 10% in het kapitaal van de dochtervennootschap, alvorens aan de bepalingen kan worden toegekomen.

Nederland heeft er daarnaast zelfs voor gekozen om deze 4, lid 1bis bepaling in zijn geheel niet op te nemen in het nationale belastingrecht.

4.5.3 Fusierichtlijn en hybride entiteiten

De fusierichtlijn kent enkele bepalingen omtrent hybride entiteiten, te weten artikel 4, lid 2, artikel 8, lid 3 en artikel 10bis. De bepalingen in artikel 4 en artikel 8 verplichten lidstaten de fusierichtlijn eveneens toe te passen op in andere lidstaten gevestigde en zelfstandig aan de winstbelasting onderworpen entiteiten, die in haar optiek fiscaal transparant zijn. 

Artikel 4 lid 1 betreft het belastinguitstel dat lidstaten dienen te geven wanneer de reserves van een vennootschap vrijvallen op grond van een onder de richtlijn vallende rechtshandeling. Indien de lidstaat waar de vennoten zijn gevestigd, de vennootschap als transparant kwalificeert, en zodoende direct over de vrijgevallen reserves wil heffen, dient zij op grond van artikel 4 lid 2 het uit lid 1 volgende belastinguitstel aan deze vennoten te verlenen. Artikel 8 lid 1 betreft het uitstel van heffing dat bij fusie, splitsing of aandelenruil wordt toegekend aan de deelgerechtigde van de inbrengende of verworven vennootschap, voor het verkrijgen van bewijzen van deelgerechtigdheid in de ontvangende of verwervende vennootschap. Wanneer deze deelgerechtigde als fiscaal transparant wordt aangemerkt in de staat waar de personen met een belang in deze deelgerechtigde zijn gevestigd, verplicht artikel 8 lid 3 deze lidstaat, uitstel te geven over de uit de transparantie volgende heffing bij deze personen. 

Artikel 10bis maakt het lidstaten mogelijk de hiervoor besproken artikelen 4 lid 2 en 8 lid 3 niet toe te passen. Uit de Preambule van de richtlijn (2005/19/EC) waarmee besproken artikelen zijn toegevoegd aan de fusierichtlijn, wordt het verschil in fiscale behandeling van dergelijke transparante entiteiten in de verschillende lidstaten, als reden gegeven voor de keuzemogelijkheid die lidstaten in artikel 10bis wordt gegeven.

De fusierichtlijn verandert niets aan de autonome kwalificatie van in andere lidstaten gelegen entiteiten. Zij regelt slechts dat aan een hybride entiteit eveneens de voordelen uit de richtlijn toe kunnen komen. Daarnaast boet zij uiteraard aan kracht in door de hierboven besproken opt-out bepaling.

4.5.4 Aanvullende Europese regelgeving?

Het primaire EU-recht heeft geen directe invloed op de negatieve gevolgen van fiscale kwalificatieconflicten. Daarnaast biedt ook het secundaire EU-recht geen dwingende kwalificatievoorschriften. Wel bieden enkele richtlijnen een verzachting voor fiscale nadelen voor de belastingplichtige als gevolg van een entiteit die in de lidstaat van vestiging zelfstandig aan de belasting wordt onderworpen, maar door een andere lidstaat als fiscaal transparant wordt gekwalificeerd. Heffingslekken als gevolg van kwalificatieconflicten worden op geen enkele wijze door het EU-recht bestreden.
 De vraag reist daarom in hoeverre op Europeesrechtelijk vlak actie ondernomen dient te worden om de problematiek rond hybride entiteiten aan te pakken. Fibbe pleit, na eerst een afweging te hebben gemaakt van enkele andere alternatieven
, dat de beste aanpak het uitvaardigen van een Europese richtlijn aangaande de wederzijdse erkenning van entiteiten voor fiscale doeleinden is.

De door Fibbe voorgestelde richtlijn komt er grofweg op neer dat lidstaten verplicht zijn de door de lidstaat van vestiging aan een entiteit toegekende fiscale kwalificatie te erkennen. In wezen betreft het hier dus eenzelfde oplossing als de in het vorige hoofdstuk besproken toerekening aan één subject (zie 3.3). De richtlijn verplicht lidstaten echter niet alleen bij de toepassing van belastingverdragen, maar ook in het nationale belastingrecht deze kwalificatie te volgen, waardoor problemen in de voorkoming van belastingheffing als gevolg van de heffing bij twee subjecten die in 3.3.3 onder a niet worden voorkomen, door deze richtlijn wel worden aangepakt. Zodoende betreft het hier een zeer doeltreffende aanpak, aangezien de wortel van het probleem, de autonome kwalificatie, wordt bestreden. Aangezien kwalificatieconflicten zowel bij verdragstoepassing als bij toepassing van het nationale recht worden voorkomen, is deze Europeesrechtelijke oplossing superieur aan een verdragsrechtelijke oplossing. Een dergelijke aanpak kent echter één belangrijk nadeel, zij is beperkt tot EU-lidstaten. Dit is een wezenlijke beperking, gelet op het internationale karakter van de hier besproken problematiek. Een binnen de EU geldende richtlijn verandert bijvoorbeeld niets aan de verhouding tussen Nederland en de Verenigde Staten. Toegegeven, deze richtlijn is een stap in de goede richting en ik juich deze dan ook ten zeerste toe, echter de doeltreffendheid wordt in ernstige mate beperkt tot grenzen van de Europese Unie. Eenvoud kan deze oplossing niet ontzegd worden. Evenals de in hoofdstuk 3 besproken oplossing vereist zij slechts de verplichting de fiscale kwalificatie van de staat van vestiging te volgen. Of de oplossing ook haalbaar is, is lastiger te beoordelen. Het is een vrij forse inbreuk op de aan lidstaten toegekende soevereiniteit op het vlak van de directe belastingen, een soevereiniteit die door lidstaten met hand en tand wordt verdedigd.
 Aan de andere kant belichaamt de richtlijn het ideaal van artikel 293 uit het EG-verdrag om dubbele heffing binnen de Unie aan te pakken. Daarnaast hebben ook eerder genoemde moeder-dochterrichtlijn en fusierichtlijn hun doorgang gevonden. Tot slot verzekert de verplichte fiscale kwalificatie niet alleen een correcte heffing ten gunste van de belastingplichtige, maar eveneens ten gunste van de schatkist van de lidstaten, aangezien ook heffingslekken worden voorkomen.

Al met al lijkt een Europeesrechtelijke richtlijn inzake de wederzijdse erkenning van entiteiten voor fiscale doeleinden een haalbare, eenvoudige en in beginsel doeltreffende oplossing te zijn voor de in deze thesis beschreven problematiek. Haar doeltreffendheid wordt echter in sterke mate beperkt door de grenzen van de Europese Unie.

4.6 Conclusies

In dit hoofdstuk is geconcludeerd dat de huidige stand van het EU-recht geen directe oplossing kan bieden voor fiscale kwalificatieproblematiek. Het primaire EU-recht heeft geen invloed, aangezien de dubbele heffing en heffingslekken niet op grond van een bepaling uit het EG-verdrag aangepakt kunnen worden. Hoewel het verdrag in artikel 293 wel een inspanningsverplichting van de lidstaten vereist om dubbele heffing te voorkomen, kent het geen dwingende regels die een dergelijke belemmering bestrijden. Toetsing aan de verkeersvrijheden en toepassing van het principe van wederzijdse erkenning is niet mogelijk, gelet op het feit dat de dubbele heffing bij kwalificatieconflicten het gevolg is van een dispariteit tussen de belastingstelsels van lidstaten. Het secundaire EU-recht biedt door middel van de moeder-dochter richtlijn en de fusierichtlijn wel een verzachting voor de belemmering. Dit is echter beperkt tot hybride entiteiten (en betreft niet de ‘reverse’ hybride entiteiten), geldt slechts onder bepaalde voorwaarden (zoals het bezitsvereiste bij de moeder dochter richtlijn) en verandert niets aan de autonome kwalificatie van entiteiten voor het nationale recht en de toepassing van verdragen. Daarnaast bevat de fusierichtlijn met betrekking tot deze specifieke bepalingen een opting out regeling.

De vraag is daarom in hoeverre het nodig is om aanvullende Europese regelgeving in te voeren. Een richtlijn die verplicht tot wederzijdse erkenning van elkaars fiscale kwalificatie zou een goed begin zijn voor een mogelijke oplossing. De methode is eenvoudig en waarschijnlijk ook haalbaar. Het grootste nadeel is echter de beperking tot de grenzen van de Europese Unie. Hoewel ik een dergelijke richtlijn ten zeerste toejuich, ben ik mij er terdege van bewust dat de in deze thesis beschreven problematiek hier nog niet mee is opgelost.

________________________________________________________________

5 Conclusie en aanbevelingen

Conclusie
Deze thesis heeft een analyse gemaakt van de wijze waarop hybride entiteiten (daarmee ook gedoeld op de zogenaamde ‘reverse’ hybride entiteiten) in de belastingheffing worden betrokken, de problemen die volgen uit het hybride karakter en de wijze waarop naar een oplossing kan worden toegewerkt. De in de inleiding uiteengezette probleemstelling luidde:

Welke problemen doen zich voor bij de belastingheffing van hybride (en ‘reverse’ hybride) entiteiten, bieden belastingverdragen hier een adequate oplossing en zo nee, op welke wijze zou een dergelijke oplossing wel kunnen worden gerealiseerd?

Het ontstaan van hybride entiteiten vindt haar basis in de autonome kwalificatie die landen hanteren om te bepalen of zij een buitenlandse entiteit zelfstandig aan de belasting onderwerpen, dan wel als fiscaal transparant behandelen. Wanneer twee landen op basis van hun eigen wetgeving tot een andere kwalificatie komen, ontstaat een kwalificatieconflict. Een entiteit die in de staat van vestiging als zelfstandig aan de belastingheffing wordt onderworpen, en in een andere staat als fiscaal transparant, wordt aangeduid als een hybride entiteit. Wanneer in de staat van vestiging fiscale transparantie wordt gehanteerd en in een andere staat de entiteit als zijnde zelfstandig aan de belastingheffing onderworpen wordt beschouwd, spreekt men van een ‘reverse’ hybride entiteit. Dergelijke kwalificatieconflicten doen zich met name voor bij samenwerkingsverbanden, gelet op het feit dat deze rechtsvormen ook binnen het civiel recht veelal verschillend worden gekwalificeerd. Het civiel recht speelt een belangrijke rol bij de fiscale kwalificatie van rechtsvormen.

De aanwezigheid van een verschil in kwalificatie leidt tot internationale dubbele belastingheffing en het ontstaan van heffingslekken. Deze dubbele heffing en heffingslekken doen zich onder bepaalde omstandigheden voor in de verhouding tussen de vestigingsstaat van de entiteit en de woonstaat van de participanten, de vestigingstaat van de entiteit en de bronstaat waaruit het inkomen wordt vergaard en ten slotte de bronstaat waaruit het inkomen wordt vergaard en de woonstaat van de participanten. Met betrekking tot de dubbele heffing kan worden geconcludeerd dat de kwalificatieconflicten leiden tot een heffing over hetzelfde inkomen door diverse staten bij twee verschillende subjecten, dan wel tot een heffing bij één subject door meer dan één staat over formeel verschillende, maar materieel gelijke objecten. Internationale dubbele heffing die zich op deze wijze manifesteert wordt aangeduid als economische dubbele heffing.

Staten hebben in de loop der jaren bilaterale belastingverdragen gesloten om dubbele belastingheffing (maar ook heffingslekken) tegen te gaan. Het gros van deze verdragen is gebaseerd op het OESO-modelverdrag. De mate waarin dit modelverdrag de gevolgen van kwalificatieconflicten kan mitigeren, wordt in sterke mate beperkt door het doel van dit verdrag. In beginsel heeft de OESO zich slechts gericht op het voorkomen van juridische dubbele belasting. Juridische dubbele heffing bestrijkt in tegenstelling tot economische dubbele heffing, slechts de situatie waarin eenzelfde subject door meer staten over hetzelfde object wordt belast. Het feit dat de door staten gesloten belastingverdragen niet gericht zijn op het voorkomen van economische dubbele heffing, betekent in mijn ogen niet dat deze heffing niet voorkomen behoeft te worden. Verdragen zijn hier echter niet op ingericht, wat de voorkoming kan bemoeilijken.

Of een belastingverdrag dubbele heffing en heffingslekken als gevolg van kwalificatieverschillen tegen kan gaan, hangt af van de wijze waarop verdragsartikelen worden geïnterpreteerd. De OESO heeft in het partnershiprapport uiteengezet welke interpretatie gehanteerd dient te worden, om een in haar ogen goede oplossing te construeren. Deze oplossing is echter bijzonder beperkt en weet slechts te bewerkstelligen dat de bronstaat het toekennen van verdragsvoordelen baseert op de kwalificatie die de staat van vestiging van het samenwerkingsverband en de woonstaat van de participanten aan dat samenwerkingsverband geven. In de literatuur wordt onder andere door Daniels en Debatin het verdergaande interpretatievoorschrift beargumenteerd, welke bewerkstelligt dat landen de kwalificatie die de vestigingsstaat van het samenwerkingsverband aan dat samenwerkingsverband geeft, moeten volgen. Op deze wijze wordt niet alleen een correcte toepassing van verdragsvoordelen door de bronstaat gerealiseerd, maar wordt eveneens een oplossing gegeven voor enkele andere negatieve gevolgen van kwalificatieconflicten. Het betreft hier de ongewenste samenloop van eenzijdige en tweezijdige heffing en de incorrecte verdragstoepassing door de allocatie van het inkomen aan verschillende subjecten (zie 3.3.3 onder b en c). Deze oplossing is eenvoudig, doeltreffend en in beginsel haalbaar. Nederland hanteert deze interpretatie echter niet en heeft eveneens een voorbehoud gemaakt bij het OESO partnershiprapport. Nederland tracht de gevolgen van kwalificatieconflicten op haar eigen manier te verzachten. Deze manier is echter niet bijzonder doeltreffend en het feit dat het hier geen eenduidige oplossingsrichting betreft, maakt de Nederlandse aanpak ook niet eenvoudiger.

Naast het internationale belastingrecht is ook aandacht geweest voor de invloed van het Europese recht op de fiscale kwalificatiewetgeving van lidstaten. De huidige stand van het Europese recht kan niets veranderen aan de autonome kwalificatie die landen hanteren. Een beroep op de fundamentele verdragsvrijheden is niet mogelijk, aangezien de in deze thesis beschreven problematiek het gevolg is van dispariteiten tussen de wetgeving van lidstaten. Indien sprake is van een dispariteit kan volgens vaste jurisprudentie van het Europese Hof van Justitie geen toetsing aan de verdragsvrijheden plaatsvinden. Het secundaire EU-recht biedt door middel van de moeder-dochter richtlijn en de fusierichtlijn wel een verzachting voor de nadelige gevolgen voor de belastingplichtige van de aanwezigheid van een verschil in kwalificatie. De wortel van het probleem, autonome kwalificatie wordt hiermee echter niet aangepakt. Aanvullende Europese regelgeving dient in mijn optiek te worden toegejuicht. Een richtlijn die lidstaten verplicht elkaars fiscale kwalificatie te erkennen is een bijzonder doeltreffend middel om het hele concept van hybride en ‘reverse’ hybride entiteiten te voorkomen. Daarnaast is het bijzonder eenvoudig van karakter. De haalbaarheid dient ook geen probleem te zijn. Een richtlijn met een dergelijke strekking past binnen het in artikel 293 van het EG-verdrag neergelegde ideaal, om dubbele heffing binnen de Unie te voorkomen. Daarnaast worden ook eventuele heffingslekken als gevolg van kwalificatieverschillen tegengegaan. Dit laatste zou lidstaten in het bijzonder moeten motiveren om tot een dergelijke aanpak te komen. Het belangrijkste minpunt van een Europeesrechtelijke aanpak is echter dat deze zich beperkt tot een oplossing binnen de Europese Unie.

Aanbevelingen
Terugkomende op de probleemstelling kan worden geconcludeerd dat de problemen die zich voordoen bij hybride en ‘reverse’ hybride entiteiten dubbele belastingheffing en heffingslekken zijn. Verdragen kunnen hier in beginsel op een redelijk adequate manier een oplossing voor bieden. Dit vereist echter een interpretatie van de verdragsartikelen die in veel landen (in ieder geval in Nederland) niet tot de heersende leer behoort. Een andere manier waarop tot een oplossing gekomen zou kunnen worden is het Europees recht. Hoewel het huidige Europese recht geen adequate oplossing kan bieden, kan een mogelijke nieuwe richtlijn hier verandering in brengen. Een Europeesrechtelijke aanpak kan echter niet als een ultieme oplossing worden gezien vanwege haar beperking tot de grenzen van de Unie. Gelet op de Nederlandse positie is mijn aanbeveling wat dit betreft dat wij ons hard maken voor de invoering van een Europese richtlijn aangaande de wederzijdse erkenning van de fiscale kwalificatie van entiteiten en daarnaast bij het onderhandelings- en heronderhandelingsproces van bilaterale belastingverdragen met buiten de EU gelegen landen de mogelijkheid bekijken een soortgelijke benadering in de verdragen neer te leggen. Verdragsrechtelijk is het erkennen van de fiscale kwalificatie van de vestigingsstaat op basis van de analyse in deze thesis immers superieur gebleken aan de huidige Nederlandse aanpak. Op deze wijze wordt wat Nederland betreft zowel binnen de EU een doeltreffende, eenvoudige en haalbare oplossing bereikt, en zou met het langzaam wijzigen van het verdragennetwerk, deze oplossing geleidelijk aan ook buiten de Unie steeds verder vorm kunnen krijgen.
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