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1.
Opening door de voorzitter, mr. F.W.G.M. van Brunschot

Dames en heren. Het boek dat u hebt ontvangen is imposant qua omvang en inhoud. Dat is ook de geschiedenis van het boek. Wij hebben de bedoeling gehad jonge wetenschappers te stimuleren om aan dit evenement mee te doen. Dat is goed gelukt. De inhoud spreekt voor zich. Het rapport heeft de vorm gekregen van vier preadviezen. Het bijzondere daarvan is dat niet is gepoogd om tot een gezamenlijk standpunt van de commissie te komen. Dat is ongebruikelijk voor deze vereniging. Kijk je terug naar de publicaties van de vereniging dan zul je constateren dat het vrijwel allemaal, afgezien van de rapporten die door één persoon zijn uitgebracht, commissierapporten zijn waarin de commissie heeft geprobeerd een gezamenlijk wetenschappelijk standpunt te formuleren. Ik ben toch wel blij dat wij in de 21e eeuw zover zijn dat wij een dergelijk format hebben ontwikkeld. Ik denk dat er ruimte is om in de toekomst dat format vaker toe te passen. Het kan naar mijn opvatting in ieder geval tot zeer goede resultaten leiden.


De voorzitter van de preadviescommissie, de heer Jan Brouwer, heeft de taak op zich genomen een inleiding te verzorgen in de preadviezen. Daarbij zal hij de gemeenschappelijke elementen en de verschillen nader belichten. Vervolgens zullen de drie daartoe uitgenodigde debaters hun kritiek op de preadviezen ten gehore brengen. Daarna zal er ruimte zijn voor debat vanuit de zaal. Na de pauze zullen de preadviseurs ongeveer een uur de tijd hebben om te antwoorden.

2.
Inleiding tot het debat over het preadvies over de vestigingsplaatsficties in de inkomstenbelasting, de vennootschapsbelasting en de dividendbelasting door de voorzitter van de commissie, dr. J.Th.L. Brouwer

Voorzitter, dames en heren,

Bij mijn promotie vroeg een van de opponenten, de toenmalige hoogleraar Van Brunschot, waarom ik in mijn proefschrift geen aandacht had besteed aan rechtsvergelijking. Ik weet nu niet meer hoe ik me daar toen heb uitgered, maar de vraag als zodanig is me nog wel bijgebleven.

Als u het rapport van onze commissie hebt bestudeerd, zult u zien dat in dit rapport geen rechtsvergelijkende beschouwingen zijn opgenomen. Een plausibel klinkende reden daarvoor zou kunnen zijn dat het rapport ook zonder zulke beschouwingen al dik genoeg is, maar dat is niet erg wetenschappelijk. Ons motto is dan ook niet geweest “aan een boom, zo vol geladen, mist men één klein pruimpje niet”. De verklaring voor het ontbreken van rechtsvergelijking in het rapport is, dat de commissie wel van plan was dit onderwerp op te nemen en er zelfs een aanvang mee heeft gemaakt, maar dat door de wijzigingen in de samenstelling van de commissie het onderwerp min of uit de boom is gevallen. Omdat de vestigingsplaatsfictie door het vlak na de instelling van de Commissie verschenen arrest van de Hoge Raad van 28 februari 2001, BNB 2001/295 redelijk actueel is, hebben wij in overleg met het bestuur besloten, voor dit bepaald weerbarstige onderwerp niet een andere auteur te gaan zoeken maar hebben we, om vertraging te voorkomen, het onderwerp bewust maar laten liggen. Daarbij hadden wij toch eigenlijk wel in het achterhoofd dat de boom toch ook zo al heel volgeladen was. Niet erg wetenschappelijk misschien maar wel pragmatisch.

Ik zal in deze inleiding proberen wat hoofdlijnen uit het rapport samen te vatten en aan te geven waar de parallellen liggen en waar de verschillende preadviseurs in hun opvattingen uiteenlopen.

Er zijn vier preadviseurs. Misschien vraagt u zich af wat die voorzitter er dan bij doet. Hij heeft niets geschreven. Zoals u in hoofdstuk 1 heeft kunnen lezen - mijn ervaring met rapporten bij deze verenigingen is dat je meestal nog wel zo ver komt - is het rapport niet een gewoon rapport. Ik heb op verzoek van de vereniging het werk van de vier preadviseurs enigszins gecoördineerd en hen enigszins gestimuleerd. Wij hebben weinig vergaderd maar wel erg veel telefonisch afgedaan.

Douma behandelt de vennootschapsbelasting, Kostense de dividendbelasting en mevrouw Peters de inkomstenbelasting. Vervolgens belicht Pancham de problematiek vanuit Europees (fiscaal)rechtelijke optiek.

Het zou zo aardig voor u en zo makkelijk voor mij zijn geweest als ze het er alle vier over eens waren, dat wij de vestigingsplaatsfictie moeten houden, dan wel moeten opdoeken, dan wel gezamenlijk tot iets genuanceerds waren gekomen. Zo is het dus niet. Ze zijn wel genuanceerd, af en toe zelfs heel genuanceerd, zoals onder meer blijkt uit de lengte, maar dat leidt niet tot een gezamenlijke conclusie op dit punt. Waar ze het wel over eens zijn is de werking van het al gememoreerde arrest Hoge Raad BNB 2001/295. Het spreekt voor zich dat dit arrest in de preadviezen over de vennootschapsbelasting, de dividendbelasting en de inkomstenbelasting een prominente plaats inneemt. U hebt dat arrest natuurlijk helemaal paraat, maar voor alle zekerheid schets ik toch even de casus en de beslissing van de Hoge Raad in dit voor de heffing van dividendbelasting gewezen arrest.

Van een naar Nederlands recht opgerichte BV is de werkelijke leiding overgebracht naar de Nederlandse Antillen, alwaar de BV vervolgens onderworpen werd aan een belasting naar de winst. De BV heeft hierna door middel van inkoop van eigen aandelen zekere bedragen als opbrengst van aandelen aan in België woonachtige aandeelhouders uitgekeerd. Aan de BV is een naheffingsaanslag in de dividendbelasting opgelegd naar een tarief van 15%. De Hoge Raad onderzoekt eerst of de BV kan worden aangemerkt als inwoner in de zin van het belastingverdrag uit 1970 tussen Nederland en België. Hij overweegt dat ingevolge artikel 10, paragraaf 2, van dit verdrag de bronstaat tegen gemitigeerde tarieven mag heffen mits de dividendbetalende vennootschap voor de toepassing van het verdrag als inwoner van de bronstaat kan worden aangemerkt. De Hoge Raad overweegt voorts dat de BV ingevolge artikel 4, paragraaf 1, van het verdrag, juncto artikel II van het Protocol bij het verdrag, inwoner van Nederland is als zij volgens de wetten van Nederland, zoals gewijzigd of aangevuld op grond van internationale overeenkomsten, in Nederland op grond van haar woonplaats, verblijf, plaats van leiding of enige andere soortgelijke omstandigheid, aan de belasting was onderworpen. Naar volgt uit het commentaar bij artikel 4 van het OESO-Modelverdrag uit 1963, waarop artikel 4, paragraaf 1, van het verdrag is gebaseerd, is voor dit inwonerschap een volledige onderworpenheid (`full tax liability') vereist. Omdat de werkelijke leiding van de BV zich ten tijde van de inkopen van aandelen op de Nederlandse Antillen bevond, was de belanghebbende toen in Nederland slechts belastingplichtig voor het gedeelte van haar wereldinkomen dat in de BRK aan Nederland ter belastingheffing is toegewezen. En dat is dus geen volledige onderworpenheid, zoals vereist in het verdrag met België. De slotsom is dan dat de BV, met inachtneming van het bepaalde in artikel II van het Protocol, geen inwoner van Nederland is in de zin van het verdrag, en dat het Nederland niet is toegestaan dividendbelasting te heffen.

Alhoewel de Hoge Raad niet uitdrukkelijk aangeeft dat hij zijn beslissing mede grondt op de tiebreakbepaling van artikel 34, tweede lid, BRK, gaan de drie eerste preadviseurs hier wel van uit. Preadviseur Douma acht het arrest onjuist, omdat zijns inziens voor de toepassing van het verdrag met België de inhoud van de BRK, of van belastingverdragen met derde landen of de BRK niet moet worden meegenomen. Douma pleit ervoor om aan het arrest een beperkte toepassing te geven, maar gaat er voor zijn preadvies veronderstellenderwijs van uit, dat de Hoge Raad zijn arrest ruimer heeft bedoeld dan de beperkte reikwijdte waarvoor hij, samen met Van Raad en Bender, al eerder had gepleit. De preadviseurs Kostense en Peters gaan zonder morren uit van een ruim toepassingsgebied van dit arrest. Het voorgaande betekent dat de preadviseurs er allemaal, inclusief Pancham, van uitgaan dat de vestigingsplaatsfictie in triangular cases in verdragssituaties, uitzonderingen daargelaten, haar betekenis heeft verloren.

Ik kom dan toe aan de afzonderlijke preadviezen.

Laat ik beginnen met de vennootschapsbelasting, behandeld door Douma. Hij schetst, voorafgaand aan zijn bespreking van BNB 2001/295, een aantal eerdere arresten van de Hoge Raad waarin de werking van artikel 2, vierde lid van de Wet op de vennootschapsbelasting werd ingeperkt. Zo besliste de Hoge Raad in zijn arrest van 7 februari 1993, BNB 1994/163, dat een naar Nederlands recht opgericht lichaam dat voor toepassing van een Nederlands belastingverdrag in de andere staat is gevestigd, in Nederland niet onbeperkt maar beperkt (binnenlands) belastingplichtig is.

 Voorts staat de vestigingsplaatsfictie op zich niet in de weg aan eindafrekening, indien de belastingplichtige zijn werkelijke leiding overbrengt naar een staat waarmee Nederland een belastingverdrag heeft, aldus HR 27 augustus 1997, BNB 1998/50. Het is naar Douma’s oordeel tijd voor een herbezinning op de vestigingsplaatsfictie.

Douma brengt in zijn preadvies in herinnering dat Nederland voor de afbakening van zijn belastinggebied drie beginselen hanteert:

- het woonplaatsbeginsel,

- het nationaliteitsbeginsel, en

- het bronbeginsel.

Toepassing van het bronbeginsel leidt tot beperkte belastingplicht, terwijl het woonplaats- en het nationaliteitsbeginsel onbeperkte belastingplicht meebrengen. Het nationaliteitsbeginsel is in de vennootschapsbelasting geïntroduceerd in het Besluit op de Vennootschapsbelasting 1942. Vanaf dat moment worden naar Nederlands recht opgerichte lichamen geacht in Nederland te zijn gevestigd, ook al zijn zij, naar de omstandigheden beoordeeld, elders gevestigd. En om deze fictie gaat het in het preadvies van Douma.

Nationaliteit als aanknopingspunt voor onbeperkte belastingplicht is omstreden. Douma beschrijft de wetsgeschiedenis van de vestigingsplaatsfictie heel uitvoerig. Je kunt aan die beschrijving overigens goed zien dat hij bij het parket van de Hoge Raad heeft gewerkt. Het lijkt een conclusie van de advocaat-generaal. De in de wetsgeschiedenis gegeven rechtvaardiging voor de fictie is naar zijn idee mager. De door Douma weergegeven schrijvers  staan vrijwel zonder uitzondering afwijzend tegenover de vestigingsplaatsfictie: louter de oprichting naar Nederlands recht van een lichaam rechtvaardigt nog geen onbeperkte belastingplicht. Douma wijst erop dat de vestigingsplaatsfictie ook met zich brengt dat naar Nederlands recht opgerichte lichamen recht hebben op dezelfde fiscale faciliteiten als werkelijk in Nederland gevestigde lichamen. Hij beschrijft voorts hoe de wetgever sedert 1998 bezig is met een, wat ik zelf maar zou willen noemen, geleidelijke en gedeeltelijke afbraak van de vestigingsplaatsfictie. Sinds 1998 is de vestigingsplaatsfictie immers buiten toepassing verklaard voor een aantal fiscale regelingen, zoals de juridische fusie, de splitsing en de deelnemingsvrijstelling, terwijl de buitentoepassingverklaring voor de fiscale eenheid er aan zit te komen. Hiermee reageert de wetgever op rechtspraak van de Hoge Raad. Zoals eerder opgemerkt, bleek uit die rechtspraak namelijk al dat een naar Nederlands recht opgericht lichaam, dat feitelijk in een staat is gevestigd waarmee Nederland een belastingverdrag heeft gesloten, in Nederland niet onbeperkt belastingplichtig is. In dat geval is het naar Douma’s oordeel gerechtvaardigd om de vestigingsplaatsfictie voor bepaalde regelingen uit te sluiten. Het gaat zijn inziens echter te ver om die voordelen ook uit te sluiten indien de werkelijke leiding van een lichaam wordt uitgeoefend in een staat waarmee Nederland geen belastingverdrag heeft gesloten. In dat geval bestaat in Nederland immers onbeperkte belastingplicht.

Douma vindt nationaliteit als grondslag voor belastingheffing in een Europese context uit de tijd. Hij wijst met Pancham, waarover zo straks meer, op de waarschijnlijke onverenigbaarheid van de vestigingsplaatsfictie in de vennootschapsbelasting met EG-recht en met name het recht van vrije vestiging. Helder is Douma in zijn conclusie dat de vestigingsplaatsfictie van artikel 2, vierde lid, Wet op de vennootschapsbelasting 1969 beter kan worden geschrapt. Ervan uitgaande echter dat de wetgever een vestigingsplaatsfictie zou willen handhaven, zou volgens Douma wijziging van de fictie van artikel 2, vierde lid, Wet op de vennootschapsbelasting 1969 een oplossing zijn voor eventueel ‘misbruik’ dat van de vestigingsplaatsfictie wordt gemaakt. Door de toepassing van de fictie uit te sluiten indien het lichaam voor toepassing van belastingverdragen elders is gevestigd, geldt deze niet langer voor beperkt binnenlands belastingplichtigen die Nederland door de werking van belastingverdragen niet als inwoner aan de belastingheffing kan onderwerpen. Een geclausuleerde vestigingsplaatsfictie dus.Waarom zou Nederland inderdaad als gevolg van de vestigingsplaatsfictie allerlei faciliteiten aan lichamen verlenen, waarvan het door de werking van belastingverdragen – artikel 7 jo. 4 van het Nederlands Standaardverdrag – niet het wereldinkomen in de heffingsgrondslag mag betrekken, zo vraagt Douma zich af.

Een voordeel van de gekozen opzet, waarin iedere preadviseur op eigen titel een hoofdstuk heeft geschreven, is dat daardoor ook al tussen de preadviseurs onderling een discussie is ontstaan over de toekomst van de vestigingsplaatsficties. De debaters zullen hieraan ongetwijfeld nog het nodige toevoegen, maar ook tussen Douma en Kostense, welke laatste in hoofdstuk 3 de dividendbelasting behandelt, is reeds een debat ontstaan: waar Douma, zoals zo even opgemerkt, vindt dat de vestigingsplaatsfictie in de vennootschapsbelasting maar beter kan verdwijnen, verdedigt Kostense de stelling dat in situaties waarin geen belastingverdrag van toepassing is de vestigingsplaatsficties in de vennootschapsbelasting en de dividendbelasting gehandhaafd dienen te blijven.

Het preadvies van Kostense heeft een zodanige omvang, dat ik zal mij niet wagen aan een samenvatting van alle door hem aangesneden onderwerpen; ik beperk mij tot een aantal punten.

Kostense gaat in op de drie hoofddoelstellingen die ten grondslag liggen aan de vestigingsplaatsfictie in de dividendbelasting, die sinds 1965 in de wet is opgenomen, te weten, de antimisbruikfunctie, de toepassing van het nationaliteitsbeginsel en een eenvoudig toepasbare bewijsregel. Op dit laatste aspect legt Kostense nogal wat nadruk, mede gelet op de toegenomen internationale mobiliteit van bedrijven en ontwikkelingen, zoals e-commerce, waardoor het in een toenemend aantal gevallen onduidelijk wordt waar de werkelijke leiding van een vennootschap is gelegen. Een eenvoudig toepasbare regel voor het inwonerschap van vennootschappen, zoals de vestigingsplaatsfictie, is dan in de praktijk een groot voordeel. Voor Douma lijkt deze bewijsfunctie een veel minder belangrijke rol te spelen. Mede daardoor komt Kostense tot andere oplossingen voor de huidige situatie dan Douma.


Kostense heeft in zijn preadvies onderzocht hoe de genoemde drie functies van de vestigingsplaatsfictie op dit moment nog tot hun recht komen. Het blijkt dat de fictie niet of nauwelijks nog effect heeft indien de werkelijke leiding van een vennootschap wordt verplaatst naar een land waarmee Nederland een belastingverdrag heeft gesloten. Dat komt doordat vrijwel alle door Nederland gesloten belastingverdragen een bepaling bevatten die extraterritoriale belastingheffing van dividendbelasting verbiedt: in artikel 10, vijfde lid, van het OESO-modelverdrag is die bepaling opgenomen. In de literatuur was nogal wat discussie over de vraag, of deze bepaling ook ziet op belastingheffing op basis van een vestigingsplaatsfictie, maar volgens Kostense heeft de Hoge Raad aan die onduidelijkheid een einde gemaakt met zijn arrest van 2 september 1992, BNB 1992/379. Kostense heeft dit arrest uitgebreid geanalyseerd. Zijn conclusie is dat de Hoge Raad dermate ruime bewoordingen heeft gekozen, dat het arrest gevolgen heeft voor alle belastingverdragen met een bepaling conform artikel 10, vijfde lid, van het OESO-modelverdrag. Nederland mag dan niet alleen geen dividendbelasting meer heffen over dividenduitkeringen aan inwoners van die andere verdragsstaat, maar ook niet over uitkeringen aan inwoners van derde staten. Kostense is het eens met deze ruime uitleg van de Hoge Raad, gelet op de strekking van het verbod van extraterritoriale belastingheffing, zoals dat in artikel 10, vijfde lid, van het OESO-modelverdrag is vastgelegd. Dit brengt Kostense tot de tussenconclusie dat Nederland dient af te zien van het heffen van dividendbelasting in alle gevallen waarin de werkelijke leiding van een naar Nederlands recht opgerichte vennootschap is verplaatst naar een verdragsland, mits:
1.
de vennootschap voor verdragstoepassing inwoner is van die andere staat, omdat haar werkelijke leiding aldaar is gelegen; en
2.
het belastingverdrag met Nederland het genoemde verbod van extraterritoriale belastingheffing conform artikel 10 lid 5 OESO-modelverdrag bevat. 


Kostense stelt vast dat de meeste door Nederland gesloten belastingverdragen aan die twee voorwaarden voldoen. Het is in wezen slechts een kleine restgroep van verdragen waarin het anders ligt. In die kleine restgroep waarin Nederland nog mag heffen, heeft het arrest BNB 2001/295, dat ik daarnet al besprak, een nog verdergaande beperking aangebracht. 


Hoe nu verder met de vestigingsplaatsfictie in de dividendbelasting? Zoals gezegd, concludeert Kostense dat de vestigingsplaatsfictie niet meer werkt indien de werkelijke leiding van een vennootschap, opgericht naar Nederlands recht wordt verplaatst naar een verdragsland. De antimisbruikfunctie van de fictie werkt dus niet meer in verdragssituaties. Moet dit nu leiden tot andere maatregelen, zoals een eindafrekeningsverplichting in de dividendbelasting bij zetelverplaatsing? Kostense wijst zo’n eindafrekeningsheffing af. Een principieel argument daarvoor is volgens hem dat de rechtsgrond van de huidige dividendbelasting hiervoor onvoldoende rechtvaardigingsgronden biedt. De heffingsgrondslag ervan is op geen enkele wijze beperkt tot in Nederland gevormde reserves. Naast dit principiële argument is er volgens Kostense ook een groot aantal praktische bezwaren tegen de invoering van een eindafrekeningsheffing. Ik vermeld daarvan slechts het argument dat de heffing niet toegepast zou kunnen worden indien de aandeelhouder van de vennootschap in een verdragsstaat woont en daarnaast het liquiditeitsnadeel dat optreedt omdat belasting moet worden betaald voordat reserves zijn gerealiseerd. Daarbij komt dat in de praktijk tot nu toe niets is gebleken van zetelverplaatsing van vennootschappen met het specifieke doel de heffing van de dividendbelasting te ontgaan. 



Resteert de vraag of de vestigingsplaatsfictie dan wel gehandhaafd moet blijven in niet-verdragssituaties waarin zij nog uitstekend functioneert. Het antwoord daarop hangt volgens Kostense af van de opvatting die men heeft over de aanvaardbaarheid van belastingheffing op basis van het nationaliteitsbeginsel. Kostense acht die afbakening bij de dividendbelasting verdedigbaar. Het is de prijs die de contribuabele moet betalen om gebruik te kunnen maken van het Nederlandse verdragennetwerk. Bovendien is heffing op basis van het nationaliteitsbeginsel volgens Kostense niet strijdig met de non-discriminatiebepalingen van het EVRM en het BuPo en kan deze fictie ook niet in strijd komen met het EG-Verdrag. Er zijn dus geen juridische beletselen om de vestigingsplaatsfictie in niet-verdragssituaties te handhaven; de afweging is puur beleidsmatig van aard. Een voordeel van het handhaven van de fictie in niet-verdragssituaties is dat haar bewijsfunctie daarmee blijft gewaarborgd. In toenemende mate wordt getwijfeld of in alle gevallen duidelijk valt te bepalen waar de werkelijke leiding van een vennootschap zich bevindt; een terugvaloptie naar een eenvoudige bewijsregel - het recht van oprichting - is dan een voordeel. Dit geldt zowel voor de vestigingsplaatsfictie in de vennootschapsbelasting als voor die in de dividendbelasting.


Kostense is wel voorstander van clausulering van de vestigingsplaatsfictie in de vennootschapsbelasting. Ik breng in herinnering dat Douma, die de fictie voor de vennootschapsbelasting afgeschaft wil zien, voor het geval dat de wetgever daar niet aan wil, ook zo’n clausulering voorstaat. Kostense bepleit niet alleen voor de vennootschapsbelasting maar ook voor de dividendbelasting een clausulering. Door de vestigingsplaatsfictie ook in de dividendbelasting te clausuleren, ontstaat een meer consistente toepassing van het verbod van extraterritoriale belastingheffing. Indien de naar Nederlands recht opgerichte vennootschap voor verdragstoepassing moet worden beschouwd als inwoner van de andere staat, waardoor zij voor verdragstoepassing met derde staten geen verdragsinwoner meer is van Nederland, dient ook geen dividendbelasting meer te worden geheven van deze vennootschap, óók onder de vijf belastingverdragen, alsmede de BRK, waarin geen verbodsbepaling conform artikel 10, lid 5, van het OESO-modelverdrag voorkomt. 

Het volledig afschaffen van de vestigingsplaatsfictie in de dividendbelasting en het beperken van de dividendbelasting tot de in Nederland gevormde winstreserves zou volgens Kostense ook slecht aansluiten bij afbakening van de heffingsbevoegdheid onder de belastingverdragen. In deze verdragen is de verdragswoonplaats van de vennootschap beslissend, niet de oorsprong van de winstreserves waaruit de dividenden afkomstig zijn. Nu andere landen geen step-up in de dividendbelasting bij immigratie van vennootschappen hanteren en er (vrijwel) geen landen zijn met een eindafrekeningsverplichting in de dividendbelasting bij zetelverplaatsing, sluit een meer territoriaal afgebakende heffingsgrondslag in de dividendbelasting daar slecht op aan. Indien een dergelijke wijziging van de heffingsgrondslag wenselijk wordt gevonden, zou daarover in internationaal verband afstemming moeten plaatsvinden, bijvoorbeeld binnen de OESO. Voorlopig lijkt deze ontwikkeling volgens Kostense een utopie. 

Dan kom ik nu toe aan het derde preadvies, de vestigingsplaatsficties in de inkomstenbelasting, een onderwerp dat door mevrouw Peters in hoofdstuk 4 wordt behandeld. De vestigingsplaatsficties in de inkomstenbelasting zijn nog relatief jong - zij zijn pas vijf jaar geleden geïntroduceerd - en om het zekere voor het onzekere te nemen heeft de inkomstenbelastingwetgever er maar meteen twee verschillende opgenomen, die van - thans - artikel 7.5, zesde lid, en die van het huidige artikel 4.35 Wet IB 2001. Peters gaat in op beide ficties. Zij wijst erop dat, anders dan de ficties in de vennootschapsbelasting en de dividendbelasting, de IB-ficties geen gevolgen voor de vennootschap zelf hebben maar alleen voor de houder van een aanmerkelijk belang in de vennootschap. De fictie voor de bepaling van de verkrijgingsprijs bij immigratie (artikel 4.35) is hetzelfde als de vestigingsplaatsficties in de vennootschapsbelasting en de dividendbelasting. De belangrijkste fictie is echter die voor de belastingplicht van naar het buitenland geëmigreerde aanmerkelijk-belanghouders in artikel 7.5, zesde lid. Die fictie knoopt sinds de wijziging daarvan in 1997 niet meer aan bij het oprichtingsrecht van de vennootschap, maar bij de duur dat de vennootschap feitelijk in Nederland zat. Ondanks deze verschillen met de fictie in de vennootschapsbelasting en de daarvan afgeleide fictie in de dividendbelasting, hangt de werking van de IB-fictie voor de buitenlandse belastingplicht in verdragssituaties meestal volledig af van de werking van de vennootschapsbelastingfictie. Dit komt doordat het aanmerkelijk-belangvoorbehoud in de belastingverdragen vereist, dat de aanmerkelijk-belangvennootschap inwoner is van Nederland. Voor dat inwonerschap is meestal het woonplaatsartikel beslissend, en dat vereist dat de vennootschap in Nederland aan belastingheffing is onderworpen. De bepalingen van de vennootschapsbelasting zijn dus doorslaggevend. Als de vestigingsplaatsfictie in de vennootschapsbelasting niet doorwerkt onder een belastingverdrag, heeft de IB-fictie dus ook geen resultaat.

Hoe scoort de IB-fictie voor de buitenlandse belastingplicht nu in verdragssituaties? Peters merkt op, dat in de situatie waarin de vennootschap en de aanmerkelijk-belanghouder beide naar dezelfde staat emigreren de vennootschap niet als inwoner van Nederland geldt. De vennootschap is bij oprichting naar Nederlands recht wel in Nederland belastingplichtig, maar de tiebreaker in de woonplaatsbepaling wijst de andere staat aan, omdat de vennootschap daar feitelijk zit. Voor de situatie dat de vennootschap en de aanmerkelijk-belanghouder naar verschillende staten emigreren, heeft BNB 2001/295, volgens Peters, door deze aanmerkelijk-belangheffing definitief een streep getrokken. De vennootschap geldt voor het verdrag met de woonstaat van de aanmerkelijk-belanghouder immers niet meer als inwoner van Nederland. Niet alleen in bilaterale gevallen dus geen heffing, maar evenmin in driehoekssituaties.

Zoals opgemerkt gaat de commissie uit van de ruime werking van BNB 2000/295. Na het verschijnen van het rapport is duidelijk geworden dat de staatssecretaris van hetzelfde uitgangspunt uitgaat. Peters heeft er mij namelijk op gewezen dat de staatssecretaris in de nota naar aanleiding van het verslag in de Tweede Kamer bij het nieuwe belastingverdrag met België opmerkt, dat de situatie van het arrest onder het nieuwe verdrag dezelfde uitkomst zou hebben. Die uitkomst is echter alleen hetzelfde wat betreft de woonplaats van de vennootschap. Dat laatste is volgens Peters een belangrijk punt. Als gevolg van het arrest lijkt het er namelijk op dat Nederland in vrijwel niet één verdragssituatie nog heffingsrecht toekomt over aanmerkelijk-belangwinst. Dat is de consequentie van het arrest en de visie van de staatssecretaris. De vestigingsplaatsfictie heeft dan immers nauwelijks resultaat meer. Maar in het nieuwe verdrag met België wordt de woonplaats van de vennootschap niet meer bepaald volgens het woonplaatsartikel, maar volgens een speciale bepaling in het protocol, die aanknoopt bij de Nederlandse vestigingsplaatsfictie in de inkomstenbelasting. 

Een vergelijkbare benadering, zo merkt Peters in haar preadvies op, is gevolgd in het recente belastingverdrag met Portugal. Op die manier lijkt Nederland volgens Peters het effect van de vestigingsplaatsfictie en daarmee van de buitenlandse belastingplicht voor het aanmerkelijk belang te hebben zekergesteld. Maar deze schijn bedriegt volgens Peters. Zij wijst erop dat deze verdragsbepalingen in werkelijkheid zien op de bij emigratie van de aanmerkelijk-belanghouder opgelegde conserverende aanslag, die betrekking heeft op de waardestijging van het aanmerkelijk belang in de binnenlandse periode van de aandeelhouder. Het is niet de bedoeling dat Nederland heft over aanmerkelijk-belangwinst die is gerijpt na de emigratie.

In het preadvies wordt geconstateerd dat invordering van de conserverende aanslag ook zonder een speciale verdragsbepaling mogelijk moet worden geacht en dat het veiligstellen van die invordering in het belastingverdrag dus eigenlijk niet nodig is. Peters heeft me erop gewezen, en dat is toch wel aardig, dat in de nota naar aanleiding van het verslag in de Eerste Kamer inzake het verdrag met België op dit punt aan de verdragsbepaling nog een onverwachte wending is gegeven. De bepaling ziet volgens de staatssecretaris namelijk helemaal niet op het veiligstellen van de conserverende aanslag. De staatssecretaris is van mening dat de conserverende aanslag een zuiver Nederlandse aangelegenheid is, omdat deze betrekking heeft op de binnenlandse periode van de emigrant. Hij is zelfs van mening dat invordering van de conserverende aanslag nog mogelijk is na het verstrijken van de in het verdrag genoemde termijn van tien jaar. De bepaling ziet dus kennelijk niet op het veiligstellen van de invordering van de conserverende aanslag, maar heeft alleen tot doel te voorkomen dat België heft en daarmee om te voorkomen dat Nederland iets op de conserverende aanslag zou moeten kwijtschelden. Uit de nota blijkt bovendien dat ook het huidige verdragsbeleid alleen ziet op de ongestoorde invordering van de conserverende aanslag. De tekst van de Notitie verdragsbeleid 1998 deed volgens Peters nog anders vermoeden. Het verdragsbeleid ziet dus geheel niet op effectuering van de buitenlandse belastingplicht. Het aanmerkelijk-belangvoorbehoud dat in de meeste belastingverdragen is opgenomen ziet daar juist wèl op. Het gewijzigde verdragsbeleid houdt uiteraard verband met het in 1997 grondig herziene aanmerkelijk-belangregime. Dat is er met zijn step-up bij immigratie en afrekeningsverplichting bij emigratie op gericht, belasting te heffen over de aanmerkelijk-belangwinst die is gerijpt in de periode dat de aanmerkelijk-belanghouder in Nederland woont. De buitenlandse belastingplicht past eigenlijk helemaal niet meer in dat systeem en de vestigingsplaatsfictie zeker niet. Het nieuwe verdragsbeleid doet dus recht aan het aanmerkelijk-belangregime in zijn huidige vorm.

De volgende stap zou volgens het preadvies van Peters moeten zijn, de bepalingen in de Wet inkomstenbelasting ook in die zin aan te passen. Zij stelt dat als men een algehele afschaffing van de buitenlandse belastingplicht te ver vindt gaan, het na BNB 2001/295 in elk geval duidelijk is, dat de vestigingsplaatsficties voor het aanmerkelijk belang zonder probleem kunnen worden gemist. Zij leiden in vrijwel geen enkele verdragssituatie nog tot het gewenste resultaat. En dat resultaat wordt blijkens het nieuwe verdragsbeleid dus bovendien niet gewenst. Zelfs onder het nieuwe verdrag met België, waarin de vestigingsplaatsfictie op zichzelf haar werk doet, leidt zij niet tot het toepassen van de buitenlandse belastingplicht.

Het verdragsbeleid zelf kan naar het oordeel van Peters ook nog worden verbeterd. In de eerste plaats moet ernaar worden gestreefd, de aanmerkelijk-belangbepaling te laten aansluiten bij de volgtermijn van de conserverende aanslag in de nationale wetgeving. Voorts geldt de emigratieheffing in de nationale wet voor elke emigrerende aanmerkelijk-belanghouder, dus ook als het een belang betreft in een buiten Nederland gevestigde vennootschap. Dit zou ook in de aanmerkelijk-belangbepaling in het verdrag tot uitdrukking moeten komen. Uit de opmerking door de Staatssecretaris in de nota naar aanleiding van het verslag in de Eerste Kamer bij het verdrag met België, dat de invordering van de conserverende aanslag een Nederlandse zaak is, leidt Peters af dat de staatssecretaris ook zal menen dat de conserverende aanslag met betrekking tot een niet in Nederland gevestigde vennootschap onder het nieuwe verdrag met België kan worden ingevorderd, ondanks de andersluidende bepaling in het verdrag. Een dergelijke benadering komt echter in strijd met de tekst en de strekking van de verdragsbepaling en zal bovendien door de verdragspartner niet worden gewaardeerd. Het verdient naar het oordeel van Peters dus de voorkeur om bij de verdragsonderhandelingen te streven naar een betere afstemming van het aanmerkelijk-belangvoorbehoud op de Nederlandse wettelijke regeling.

De slotsom kan zijn dat de conclusie van Peters in haar preadvies, dat de buitenlandse belastingplicht kan worden gemist, door de recente uitlatingen van de staatssecretaris bij de parlementaire behandeling van het verdrag met België wordt bevestigd, in elk geval voor verdragssituaties. En nu is het dus afwachten, of die conclusie leidt tot nieuw beleid of tot een nieuwe wettelijke regeling, dan wel dat alles vanwege de bekende koudwatervrees gewoon bij oude blijft.

De laatste preadviseur, Pancham, heeft onderzocht hoe enkele non-discriminatiebepalingen in het EU-Verdrag in het kader van het onderhavige onderwerp uitwerken. Hierbij is aandacht besteed aan de toegang van rechtspersonen/vennootschappen tot deze non-discriminatiebepalingen. In zijn algemeenheid kan worden geconcludeerd, dat de plaats van oprichting bepalend is voor de nationaliteit. Vanuit Nederlands perspectief zal dit inhouden dat de statutaire zetel in het onderhavige kader de nationaliteit bepaalt. De statutaire zetel van een vennootschap die naar Nederlands recht is opgericht, kan zich immers volgens de hoofdregel niet buiten Nederland bevinden.

Bij de vergelijkingen heeft Pancham steeds als uitgangspunt genomen: een naar Nederlands recht opgerichte vennootschap met de werkelijke leiding in een andere lidstaat van de EU. De Nederlandse fiscale positie is vergeleken met een naar het recht van die lidstaat en aldaar gevestigde vennootschap. Vervolgens is door hem ingegaan op de invloed van enkele non-discriminatiebepalingen op de doorwerking van de vestigingsplaatsfictie in de Wet op de vennootschapsbelasting 1969. Hoewel het Hof van Justitie van de Europese Unie het nationaliteitsbeginsel in het kader van belastingheffing niet a priori verwerpt (zie bijvoorbeeld het arrest Gilly), kan worden geconcludeerd dat dit beginsel niet discriminatoir mag uitwerken (bijvoorbeeld Halliburton). In de onderzochte concrete gevallen werkt de fictie discriminatoir uit. Rechtvaardigingsgronden voor deze discriminatoire werking zijn veelal niet te vinden. Dit is mede terug te voeren op het feit dat de rechtsgrondslag van de vestigingsplaatsfictie in de Wet op de vennootschapsbelasting 1969 niet geheel duidelijk is. Indien ervan wordt uitgegaan dat met de fictie wordt gepoogd om belastingvlucht door middel van zetelverplaatsing te voorkomen, kan de conclusie zijn dat reeds betere alternatieven voorhanden zijn. Hierbij kan worden gedacht aan eindafrekening bij de bewuste zetelverplaatsing. Zie hiertoe de artikelen 15c en 15d Wet op de vennootschapsbelasting 1969. Pancham meent dat, alhoewel Nederland een gerechtvaardigde claim heeft op de alhier opgebouwde stille reserves, het in Europeesrechtelijk verband hoogst twijfelachtig is, of deze bepalingen in de huidige vorm, namelijk direct afrekenen bij zetelverplaatsing, door de beugel kunnen. Een alternatief zou kunnen zijn een systeem met conserverende aanslag zonder zekerheidsstelling, dan wel heffing indien en voor zover de verplaatste stille reserves worden gerealiseerd. Alsdan lijkt er een coherent systeem te ontstaan dat naar het oordeel van Pancham Europeesrechtelijk houdbaar is. Vanuit deze gedachte kan de vestigingsplaatsfictie in de vennootschapsbelasting volgens Pancham in EU-verband beter worden afgeschaft. Pancham en Douma zijn het dus over de vestigingsplaatsfictie in de vennootschapsbelasting eens: afschaffen! 

Met betrekking tot de vestigingsplaatsfictie in de dividendbelasting kan volgens Pancham worden geconcludeerd, dat deze discriminatoir kan uitwerken in dual residence situaties. De door Nederland met andere lidstaten van de Europese Unie gesloten belastingverdragen zullen veelal verhinderen dat een Nederlandse vennootschap met een feitelijke vestigingsplaats in een andere EU-lidstaat met een inhoudingsplicht wordt geconfronteerd. In uitzonderlijke gevallen, kan echter een discriminatoire werking door het toepasselijke belastingverdrag niet worden weggenomen. 

De dragende reden voor de vestigingsplaatsfictie in de dividendbelasting lijkt te zijn het tegengaan van belastingvlucht, bestaande uit het verplaatsen van de werkelijke leiding van een Nederlands lichaam vanuit Nederland naar het buitenland waarna een dividenduitkering plaatsvindt. De Nederlandse claim op de winstreserves lijkt hier gerechtvaardigd, zeker indien de winstreserves in het Nederlandse territoir zijn opgebouwd. Een alternatief voor de vestigingsplaatsfictie in de dividendbelasting zou kunnen zijn een eindrekening bij de verplaatsing van de werkelijke leiding. Hiertegen pleiten zwaarwichtige argumenten. De conclusie van Pancham is dat deze problematiek waarschijnlijk alleen in internationaal verband goed kan worden opgelost.

De vestigingsplaatsficties in de Wet IB 2001 hebben volgens Pancham een beperkte reikwijdte. Hij vindt het opmerkelijk dat de reikwijdte van de vestigingsplaatsfictie van artikel 4.35, Wet IB 2001, nauwelijks is toegelicht door de wetgever. Alleen al om deze reden vindt hij de regeling in concrete situaties nauwelijks te rechtvaardigen. Bedacht dient wel te worden dat Nederland mogelijk een gerechtvaardigde claim heeft op de meerwaarde in de aanmerkelijk-belangaandelen, indien de aanmerkelijk-belanghouder in Nederland woonachtig is, óók vanuit Europeesrechtelijk perspectief. Het feit dat bij de vormgeving van deze claim, in sommige gevallen de nationaliteit van de vennootschap bepalend is voor het antwoord op de vraag, of de regeling van toepassing is, zal er waarschijnlijk toe leiden dat de regeling de Europeesrechtelijke toets niet kan doorstaan. Het lijkt Pancham beter om ter behoud van de claim aan te knopen bij een rechtsvormneutrale emigratieheffing. De vormgeving daarvan kan deels aansluiten bij de huidige regeling inzake emigratieheffing in het kader van de aanmerkelijk-belangregeling. Zekerheidstelling zou volgens Pancham dan achterwege gelaten kunnen worden om het systeem proportioneel te doen zijn. Er zijn naar zijn mening voldoende mogelijkheden om de claim te effectueren. Alhoewel ze het van een ander invalshoek hebben benaderd, sluiten de opvattingen van Pancham en Peters dus als het gaat om de vestigingsplaatsfictie en het aanmerkelijk belang bij elkaar aan: Weg ermee! De conserverende aanslag is voldoende en lijkt niet in strijd met Europeesrechtelijke regelgeving!

Voorzitter, dames en heren,

Ik heb in het begin van mijn inleiding aangegeven dat de commissie zich wel over rechtsvergelijking heeft gebogen maar dat er uiteindelijk geen hoofdstuk aan is gewijd. Het is misschien aan het slot van mijn inleiding aardig om aan de hand van het materiaal dat wel is verzameld maar slechts gecomprimeerd in een voetnootje is verwerkt, eens over de grens te kijken en wel naar het Verenigd Koninkrijk. Daar hadden ze geen vestigingsplaatsfictie maar wel een verbod - met strafbaarstelling - om de feitelijke leiding naar het buitenland te verplaatsen. In 1988 zijn ze bekeerd: ze voerden toen een vestigingsplaatsfictie en een afrekeningsverplichting in, terwijl het verbod om de feitelijke leiding te verplaatsen kwam te vervallen. Ze deden dit omdat ze vreesden dat bij verlies van de toen nog lopende Daily Mail-zaak - inzake het verbod om de leiding te verplaatsen - het Verenigd Koninkrijk de belastinggrondslag zou verliezen. Erg gelukkig zijn ze, denk ik, niet geworden met hun nieuwe geloof in de vestigingsplaatsfictie. Deze leidde er bijvoorbeeld toe, dat in een aantal gevallen waarin de vestigingsplaats voor verdragstoepassing in de andere staat was gelegen, lichamen een beroep konden doen op nationale regelingen van het Verenigd Koninkrijk. Zo konden financieringslichamen die waren opgericht naar het recht van de Verenigde Staten en feitelijk werden geleid vanuit het Verenigd Koninkrijk, op grond van hun dual residence in beide landen de rentekosten op ingeleende gelden in aftrek brengen op de winsten behaald door andere groepsmaatschappijen die in een Engelse fiscale eenheid waren opgenomen. Voorts konden lichamen opgericht naar het recht van het Verenigd Koninkrijk een beroep doen op het verdrag met derde landen indien het lichaam in dat derde land een bron van inkomen heeft. Naast de hiervoor genoemde situaties konden lichamen opgericht naar het recht van het Verenigd Koninkrijk nog in een aantal andere gevallen, op basis van de vestigingsplaatsfictie, een beroep doen op de in het Verenigd Koninkrijk bestaande fiscale faciliteiten.

Om deze gevallen van oneigenlijk gebruik te beëindigen, werd in een aantal specifieke bepalingen opgenomen dat, indien een lichaam voor de toepassing van het verdrag in een andere staat is gevestigd, dit ook voor de toepassing van de nationale wetgeving in de andere staat wordt geacht te zijn gevestigd. Hierdoor kon men bewerkstelligen dat deze dual resident lichamen niet langer een beroep op de nationale wetgeving konden doen. 


Omdat er na elke reparatie steeds weer nieuwe situaties van misbruik ontstonden, werd in het midden van de jaren negentig van de vorige eeuw besloten de uitzonderingsregel als een algemene regel in te voeren. Sedertdien geldt de regel dat lichamen opgericht in het Verenigd Koninkrijk die voor de toepassing van een verdrag in een andere staat zijn gevestigd, ook voor de toepassing van de nationale belastingwetten in die andere staat worden geacht te zijn gevestigd. Het is wat anders dan Douma, die eigenlijk voor afschaffing is, als alternatief aangeeft voor het geval het departement de afschaffing van de fictie bij de vennootschapsbelasting toch niet aandurft. Hij bepleit immers om de vestigingsplaatsfictie uit te sluiten indien het lichaam voor toepassing van belastingverdragen elders is gevestigd, zodat de vestigingsplaatsfictie niet langer geldt voor beperkt binnenlands belastingplichtigen maar het lijkt er toch een beetje op. Ook de benadering van Kostense om de vestigingsplaatsfictie te clausuleren, gaat dezelfde kant op, alhoewel deze opvatting is gebaseerd op andere gronden dan die van Douma. Overigens hebben ze in het Verenigd Koninkrijk wel de regel ingevoerd, dat lichamen die door toepassing van deze regel niet langer in het Verenigd Koninkrijk zijn gevestigd, geacht worden hun vermogensbestanddelen te hebben vervreemd, hetgeen dan tot een afrekeningsverplichting leidt. 

De belastingdienst heeft als slogan “Leuker kunnen we het niet maken, wel makkelijker.”Als we de gang van zaken rond de vestigingsplaatsfictie de laatste jaren toetsen aan deze slogan, kunnen we vaststellen dat de belastingdienst het eerste deel van de slogan heel serieus neemt. Immers, zodra de vestigingsplaatsfictie iets leuks met zich brengt voor contribuabelen - denk aan fiscale eenheid, fusie of splitsing - zorgt men ervoor, dat dat leuke door uitzonderingsbepalingen weer wordt weggenomen. Dat het tweede deel van de slogan, het makkelijker maken, als gaat het om de vestigingsplaatsfictie toch niet erg leeft, behoeft mijn inziens geen betoog. Ik denk dat het rapport van deze commissie duidelijk maakt dat het wel veel makkelijker kan. Voor de inkomstenbelasting kan de vestigingsplaatsfictie immers verdwijnen. De conserverende aanslag zorgt voldoende voor claimbehoud en komt niet in strijd met Europese regelgeving. In de vennootschapsbelasting en de dividendbelasting kunnen wij het gemakkelijker maken als we de werking van de fictie in de vennootschapsbelasting en de dividendbelasting uitsluiten in de situatie dat het lichaam voor toepassing van belastingverdragen elders is gevestigd. Pas als deze aanbevelingen zijn uitgevoerd, kan het departement met recht en reden de slogan hanteren: “Leuker kunnen we het niet maken, makkelijker wel!

Ik dank u voor uw aandacht!

De voorzitter mr. F.W.G.M. van Brunschot

Dames en heren. Na dit lange betoog zou ik haast zeggen: bent u er nog? Het is echter ook een ingewikkeld onderwerp. Wetenschap is überhaupt ingewikkeld. Ondanks het feit dat de heer Brouwer 44 minuten heeft gebruikt, heeft hij geen woord te veel gezegd. Ik heb grote bewondering voor de manier waarop hij in 40 minuten de essentiële inhoud van de preadviezen heeft samengevat. Het doet mij goed dat hij eens te meer heeft bewezen dat dit onderwerp eigenlijk niet zonder rechtsvergelijking kan.

Na deze synopsis zullen de bijdragen aan het debat van de drie uitgenodigde debaters bij u zeker beter aanslaan. U weet dan tenminste waar het over gaat.

Allereerst nodig ik uit prof. Van Weeghel.

3.
Bespreking van het rapport door de debaters

Prof.mr. S. van Weeghel

Dames en heren. Mij valt de eer te beurt het debat te openen met betrekking tot het preadvies van de heer Kostense. Mijnheer Kostense, had ik mij bij het verdelen van de onderwerpen tezamen met de twee andere preadviseurs, de heren Brood en Bellingwout, gerealiseerd wat de omvang is van uw preadvies, dan had ik mij misschien bedacht. Ik heb dat echter niet gedaan. Uw bijdrage beslaat 227 bladzijden, een omvang die een proefschrift niet zou misstaan. Misschien is het een idee. Ik heb er even over nagedacht maar het lezen van uw rapport doet mij nog het meest denken aan een Elfstedentocht: het duurt lang, je denkt verschillende keren aan opgeven, maar als je de tocht hebt volbracht geeft het toch een zeer voldaan gevoel. Ik weet waarover ik spreek. Dat gevoel had ik ook bij de voltooiing van mijn lezing van uw preadvies. Het is een zeer solide rapport geworden waarop weinig valt af te dingen, zij het dat mij van het hart moet dat u via BNB 1992/379, ook wel bekend als het Ierland I arrest, en BNB 2001/295, ook wel bekend als de Hoge Raad op een drielandenpunt - het is uitvoerig toegelicht door de heer Brouwer - toch wel een erg lange aanloop neemt naar uw uiteindelijke preadvies, waarbij u ook nog regelmatig in herhaling treedt. Om maar bij de Elfstedentocht te blijven: men start in Leeuwarden, ziet de hele provincie en eindigt weer in Leeuwarden. Bij een van de alternatieve Elfstedentochten, die in Oostenrijk op de Weissensee wordt verreden, rijdt men een aantal keren hetzelfde rondje en dat gevoel had ik ook een beetje bij uw preadvies. Als u dat zou willen opvatten als kritiek, kunt u deze onmiddellijk weer relativeren. Ik vind dat u een doorwrocht preadvies hebt geschreven, dat uitmondt in een heldere conclusie: clausulering van de vestigingsplaatsfictie in de vennootschapsbelasting en de dividendbelasting. Voor ik de aanwezigen meeneem naar de finish, maak ik eerst wat opmerkingen over kleine dingen die mij langs de route zijn opgevallen.


Op blz. 123 van uw preadvies schrijft u - dat heeft mij toch een beetje verbaasd - dat de status van het officiële commentaar van de OESO bij de interpretatie van de OESO-conforme belastingverdragen onduidelijk is. Ik geloof dat u dat later, bij de bespreking van BNB 1992/379, wel weer nuanceert, maar ik zou toch graag van u horen dat ook u vindt dat dit commentaar, in ieder geval voor verdragen die van na dat commentaar dateren, van grote betekenis is. Misschien kunnen wij op deze manier voorkomen dat op dit punt andermaal een Hof op de vingers moet worden getikt, zoals het Hof uit het desbetreffende arrest, dat het commentaar wel enig houvast vond bieden.


Nog een klein punt. U leidt uit BNB 2001/295 af dat de fictie van art. 2, lid 5, van de Wet vennootschapsbelasting - dat is niet de vestigingsplaatsfictie maar de fictie dat de lichamen die in art. 2, lid 1,  worden genoemd worden geacht hun onderneming met hun hele vermogen te drijven - doorwerkt naar het verdrag. Als dat zo is dan betekent dit, dat naar Nederlands recht opgerichte vennootschappen met feitelijke leiding in het buitenland waarmee wij een OESO-model-conform-verdrag hebben voor de toepassing van dat verdrag worden geacht een onderneming te drijven en in dat geval dus een beroep kunnen doen op het winstartikel uit het verdrag, ook de saldowerking daarvan. In art. 7 van het OESO-modelverdrag wordt vereist dat sprake is van winst uit een onderneming die wordt gedreven met behulp van een vaste inrichting zoals gedefinieerd in art. 5. De vraag is nu of je de fictie van art. 2, lid 5, zo kunt opvatten dat sprake is van een onderneming zonder dat wellicht sprake is van een onderneming in materiële zin.


Het laatste kleine punt. U leidt naar ik begrijp in uw preadvies uit BNB 2001/195 af dat de vestigingsplaatsfictie van art. 2, lid 4, valt onder "any other criterion of a similar nature" uit het OESO-modelverdrag. Ik vond dit niet nieuw. Ik meende dat op dit punt helemaal geen twijfel meer kon bestaan. Uit de manier waarop u het had opgeschreven leidde ik af dat u het misschien nieuw vond.


Tot zover de kleine dingen. Vervolgens kom ik op het arrest dat de heer Brouwer ook al heeft samengevat, het arrest BNB 2001/195, de Hoge Raad op een drielandenpunt. Ik herhaal het toch nog weer even. Ik heb zelf twee dagen zitten lezen in het preadvies, met de pen in de hand en memobriefjes en een blocnote bij de hand. Ik heb driehoeksposities opgeschreven en ik ging telkens heen en weer van de BRK naar het verdrag. Aan het einde van de dag vroeg ik mij desniettegenstaande af wat ik nu allemaal had gelezen.  Ik herhaal dus in het kort de feiten die ten grondslag lagen aan de procedure. Een naar Nederlands recht opgerichte BV werd feitelijk geleid op de Nederlandse Antillen. Die vennootschap kocht aandelen in van een in België wonende aandeelhouder. De vraag was nu of de samenloop van de toepassing van de BRK en het verdrag met België verhinderde dat Nederland over het resulterende dividend dividendbelasting kon heffen. In essentie gaat het dus om een heel simpele casus. De Hoge Raad besliste dat het feit dat de werkelijke leiding van de belanghebbende zich op de Nederlandse Antillen bevond, waardoor als gevolg van de toepassing van de tie-breakbepaling uit de BRK belanghebbende niet is een volledig onderworpen persoon in de zin van art. 4, lid 1 van het België, verhinderde dat Nederland mocht heffen. Nu de heer Brouwer de relevante overwegingen van de Hoge Raad al heeft genoemd zie ik er vooralsnog van af ze te herhalen. Mogelijk kom ik erop terug als ik denk dat de situatie niet helemaal duidelijk is.


Het arrest 2001/295 heeft aanleiding gegeven tot heel veel vragen. Ik noem er twee. De eerste is of deze beslissing uitsluitend geldt voor het verdrag met België, vanwege de bijzondere protocolbepaling die verwijst naar de wetten van Nederland die zijn gewijzigd of aangevuld op grond van internationale overeenkomsten. Met het oog daarop citeer ik toch even overweging 3.7 uit het arrest, waar staat:


"Belanghebbende was ingevolge artikel 4, paragraaf 1, van Verdrag juncto artikel II van het Protocol bij het Verdrag inwoner van Nederland als zij volgens de wetten van Nederland, zoals gewijzigd of aangevuld op grond van internationale overeenkomsten, in Nederland op grond van haar woonplaats, verblijf, plaats van leiding of enige andere soortgelijke omstandigheid aan de belasting was onderworpen.(…)"

Deze passage vind je niet in het OESO-modelverdrag.


De tweede vraag is of de Hoge Raad in zijn beslissing nu impliciet het saldoartikel uit het verdrag met België heeft toegepast. Zoals u schrijft, mijnheer Kostense, heeft dit arrest inmiddels heel veel pennen in beweging gebracht. Uw duiding van het arrest lijkt mij de volgende te zijn. De Hoge Raad heeft bedoeld een regel te geven voor alle belastingverdragen, althans op het punt van de onderworpenheid, de "full tax liability". Zodra met andere woorden onder de tie-breakbepaling in een verdrag waarbij Nederland partij is een BV inwoner is van een ander verdragsland, is deze BV voor de toepassing van andere verdragen niet meer een inwoner van Nederland. In die zin is het a-typische van het verdrag met België, de protocolbepaling, eigenlijk niet relevant. Je zou het arrest ook kunnen lezen alsof dat stukje er niet in had gestaan. In die zin is het dus eigenlijk ook niet relevant dat de BRK niet van toepassing was. Zodra je de geschetste positie hebt is die vennootschap geen inwoner meer in verhouding tot derde staten waarmee wij een verdrag hebben. Ik ben dat helemaal met u eens. U neigt echter ook naar de conclusie dat de Hoge Raad in dit arrest impliciet het saldoartikel zou hebben toegepast. Ik kan mij niet goed herinneren wat de andere preadviseurs daarover hebben gezegd, maar ik verschil daarin in ieder geval met u van mening. In mijn BNB-noot onder dit arrest schreef ik, dat ik meende dat de Hoge Raad het saldoartikel niet impliciet heeft toegepast. U zegt daarvan in uw preadvies dat u bij mij twijfel bespeurt maar ik kan u zeggen dat, voor zover u uit mijn woorden van toen twijfel kon opmaken, deze in ieder geval bij nadere reflectie is verdwenen. Ik kan mij ook wel voorstellen dat de Hoge Raad een regeling heeft willen treffen voor alle belastingverdragen, ook verdragen zonder saldobepaling. Immers, zonder die allesomvattende regeling zou het merkwaardige gevolg van dit arrest zijn, dat bij een verdrag zonder saldobepaling de vennootschap die voor verdragsdoeleinden wel in Nederland gevestigd is naar het verlaagde verdragstarief zou moeten inhouden, terwijl de vennootschap die weliswaar naar nationaal recht in Nederland gevestigd is, maar niet voor de toepassing van het verdrag, naar het volle tarief zou moeten inhouden. U hebt de beslissing van de Hoge Raad niet vanuit die invalshoek bezien en ik ben nieuwsgierig wat u daarvan vindt. Misschien vragen sommigen van u zich af waar ik het in vredesnaam over heb. Er is sprake van een vennootschap met een dubbele vestigingsplaats die voor de toepassing van het verdrag met België niet meer in Nederland is gevestigd. Loop je de verschillende verdragsartikelen af dan kom je bij art. 10 van het verdrag, dat handelt over dividenden betaald door een inwoner van een van de staten aan een inwoner van de andere staat. Dat is niet onze casus, want je zou kunnen zeggen dat de vennootschap geen inwoner van Nederland is en derhalve niet onder de tekst van art. 10, lid 1, valt. Je moet dan dus verder kijken wat het verdrag erover zegt. Als er niet een saldobepaling is, zoals het saldoartikel of misschien een ander artikel met saldowerking, kun je zeggen dat Nederland bij gebreke van een andersluidende bepaling naar het volle tarief mag inhouden. Daarin zit dus het gekke dat, als je niet naar strekking of verdragssystematisch zou interpreteren,  de vennootschap die voor het verdrag wel in Nederland is gevestigd naar het tarief van art. 10 moet inhouden en de vennootschap die niet in Nederland is gevestigd voor de toepassing van het verdrag naar het volle tarief moet inhouden. Iedereen is het met elkaar oneens.


Een andere kwestie. U beschrijft de verschillende functies van de vestigingsplaatsfictie in de dividendbelasting: aanknoping bij de nationaliteit, een anti-misbruikinstrument en ten slotte - dat spreekt mij zeer aan - een eenvoudig toepasbare bewijsregel. Met name van die anti-misbruikfunctie moet u, mijnheer Kostense, eigenlijk niets hebben. U schrijft dat als anti-misbruikinstrument de fictie niet erg geslaagd is, zulks met verwijzing naar de beide genoemde arresten, terwijl u ook geen aanleiding ziet voor het aanscherpen of invoeren van anti-misbruikmaatregelen, in het bijzonder, zo zegt u op blz. 396, omdat voor u de bottom line is dat zolang in de praktijk niet in substantiële mate blijkt van zetelverplaatsing tot het ontgaan van Nederlandse dividendbelasting, complexe en in de praktijk op dit punt moeilijk haalbare regelgeving de dividendbelasting bespaard dient te blijven. U zegt eigenlijk, en u baseert dat ook op uitlatingen van de staatssecretaris, dat er helemaal geen sprake is van misbruik. Het is niet gebleken dat sprake is van zetelverplaatsing naar andere landen tot het vermijden van dividendbelasting. Op dit punt mis ik uw mening over de vraag of fiscaal gedreven verplaatsing van de feitelijke leiding wellicht aantastbaar is met een beroep op het leerstuk van de wetsontduiking of verdragsontduiking. Misschien wilt u daarover nog iets zeggen.


Voorts denk ik dat de veronderstelling dat niet in substantiële mate sprake is van zetelverplaatsing of andere dividendbelasting besparende constructies onhoudbaar is. Misschien zijn de aantallen beperkt, maar ik heb de indruk, dat in de praktijk - ik zie die ook wel als adviseur - de notie heeft postgevat die eind jaren zeventig - ik kan er niet helemaal over meepraten, want met belastingrecht had ik toen nog niets te maken - gold voor de inkomstenbelasting en die door Flip de Kam treffend werd omschreven als "betalen is voor de dommen". Nederland is als doorstroomland voor holdings minder aantrekkelijk geworden. Wij hebben ons rulingbeleid aangepast en nog meer dingen gedaan om mevrouw Primarolo tot een mildere stemming te verleiden. Veel concerns hebben hun Nederlandse BV ontmanteld en daarna hun zetel verplaatst - Luxemburg is met afwezigheid van dividendbelasting op liquidatie-uitkeringen een buitengewoon aantrekkelijke lokatie - of zij hebben de kasgeldvennootschap die na reorganisatie ontstond verkocht aan een financiële instelling. Misschien heeft u, mijnheer Kostense, alleen de aantallen geteld en geconstateerd dat het er helemaal niet veel zijn maar ik kan u verzekeren, dat het per zetelverplaatsing of per kasgeldtransactie om enorme bedragen gaat. Begrijp mij goed, ik pleit hier niet voor anti-misbruikwetgeving of voor de invoering van een eindafrekeningsverplichting, maar als u de constatering dat van zetelverplaatsing eigenlijk geen sprake is ten grondslag legt aan uw conclusies, dan behoeft dat wel wat nuancering.


Ik kom vervolgens bij een technisch punt. Ik hoop dat ik u op dat stuk helemaal meekrijg. Op blz. 233 - u hebt het preadvies allemaal gelezen, dus u weet precies waar ik het over heb - hebt u op overtuigende wijze uiteengezet dat het anti-misbruikvoorbehoud van art. 34, lid, tweede volzin, van de BRK in die zin beperkt werkt dat die bepaling niet terugneemt de vestigingsplaats voor de vennootschapsbelasting, maar slechts voor de heffing van dividendbelasting. De bepaling van art. 34, lid 2, heeft mede betrekking op de dubbele vestigingsplaats; de feitelijke leiding is beslissend. Dat geldt ook voor de dividendbelasting maar niet als belastingverijdeling het doorslaggevende motief is geweest. Het gevolg daarvan is dat bij een fiscaal gedreven verplaatsing van de werkelijke leiding in verhouding tot een derde staat waarmee wij een verdrag hebben de desbetreffende vennootschap geen inwoner van Nederland meer is. Niettemin schrijft u op blz. 312 dat clausulering van de vestigingsplaatsfictie in de dividendbelasting geen bezwaar behoeft te zijn in verband met anti-misbruikvoorzieningen in de BRK. Die constatering kan ik niet helemaal volgen, tenzij u zou zeggen dat het voldoende is als misbruik wordt voorkomen in de bilaterale verhouding Nederland-Nederlandse Antillen en eventueel Aruba. Het misbruikvoorbehoud van art. 34, tweede lid, eerste volzin, houdt in dat de toewijzing van het inwonerschap aan het land van de werkelijke leiding voor de toepassing van de Wet dividendbelasting 1965 kan worden teruggenomen indien wordt geconstateerd dat de doorslaggevende reden voor het verplaatsen van de werkelijke leiding is geweest de heffing van dividendbelasting onmogelijk te maken. In bilaterale verhoudingen, waarbij de feitelijke leiding zowel als de aandeelhouder naar de Antillen gaat, betekent dit dat Nederland dividendbelasting mag inhouden naar het verlaagde tarief. Die terugname geldt evenwel alleen voor de dividendbelasting en niet voor de vennootschapsbelasting. Ik heb daaromtrent niets kunnen afleiden uit het arrest 2001/295.  Met andere woorden: ook indien ten aanzien van de dividendbelasting een verijdelingsmotief wordt vastgesteld, blijft de woonplaats voor de heffing van de vennootschapsbelasting toegewezen aan het land waar zich de werkelijke leiding bevindt. Het komt mij voor dat in de driehoeksverhouding van de casus 2001/295 in de door de Hoge Raad gevolgde gedachtegang geen betekenis toekomt aan het motief voor de verplaatsing van de werkelijke leiding. Ik weet het niet zeker, omdat de Hoge Raad in de overwegingen wel verwijst naar de vaststelling van het Hof dat er geen sprake was van een verijdelingsmotief. Ik denk toch dat het zo is omdat de door de Hoge Raad aangelegde onderworpenheidstoets, de full tax liability ex art. 4, lid 1, van het verdrag met België, de vennootschapsbelasting betreft en niet de dividendbelasting. Is er geen sprake van volledige onderworpenheid voor de vennootschapsbelasting, dan is belanghebbende volgens mij geen inwoner van Nederland in de zin van het Verdrag met België en is het Nederland niet toegestaan dividendbelasting te heffen.

De voorzitter mr. F.W.G.M. van Brunschot: Mijnheer Van Weeghel, zoudt u met deze hersenkraker willen volstaan en willen proberen tot een afronding te komen? Ik aarzel om in te grijpen - het is buitengewoon boeiend - maar het moet.

Prof.mr. S. van Weeghel: Ik voldoe graag aan uw verzoek. Ik wil echter nog twee zaken aansnijden die naar mijn gevoel prikkelend zijn. Ik verlaat de kwestie van de BRK en kom tot het preadvies van de heer Kostense, namelijk: clausulering van de vestigingsplaatsfictie in de vennootschapsbelasting en de dividendbelasting. Ik ben het daarmee van harte eens. Ik zou er nog iets over kunnen zeggen maar dat mag niet van de voorzitter. Ik werp wel de vraag op waarom wij de dividendbelasting eigenlijk niet afschaffen. In nationale verhoudingen betekent de dividendbelasting budgettair niets. In internationale verhoudingen is de claim veelal illusoir en bovendien is de grondslag bedenkelijk. Voor 2003 wordt een opbrengst dividendbelasting van 3,8 mld euro voorzien. Ik wist niet of dit voor of na verrekening met de inkomstenbelasting en de vennootschapsbelasting c.q. teruggave zou zijn. Ik heb iemand op het ministerie van Financiën gebeld en die deelde mij mee, dat het voor verrekening is. Ik denk dat er na verrekening een relatief gering bedrag over blijft. Met het afschaffen van de dividendbelasting zouden wij twee vliegen in één klap slaan: een dubieuze belasting en de daarmee gepaard gaande perceptiekosten verdwijnen en Nederland wordt in één klap een stuk aantrekkelijker als vestigingsland. Afschaffing van de dividendbelasting lijkt mij ook wel tax competition proof. In ieder geval kunnen de Engelsen er niet over klagen, want zij hebben geen dividendbelasting.


Ik had een paar opmerkingen over de verschillende preadviezen. Twee laat ik onbesproken. Ik wil wel iets zeggen over de stelling van de heer Douma dat de vestigingsplaatsfictie in de vennootschapsbelasting moet worden afgeschaft. Ik denk dat je daarover wel goed moet nadenken. Met de toenemende internationalisatie zie je dat de feitelijke leiding als tie-break in onze belastingverdragen steeds moeilijker te hanteren wordt. Vennootschappen hebben bestuursleden in verschillende landen en zij confereren telefonisch met elkaar. Ik weet uit de praktijk dat het steeds moeilijker wordt om vast te stellen waar de feitelijke leiding zich nu bevindt. Er zal dus - de OESO heeft er in een opstel ook al aandacht aan besteed - behoefte zijn aan een formeel criterium. Wat is dan een aardiger formeel criterium dan oprichting!


Mijnheer Kostense. Uit de aard van mijn opmerkingen kunt u opmaken dat ik deze Elfstedentocht met buitengewoon plezier heb volbracht en dat ik uw preadvies eigenlijk niets dan lof toezwaai, met de kanttekening dat ik hoop dat u het de volgende keer wat korter houdt.

De voorzitter mr. F.W.G.M. van Brunschot: Ik maak u nogmaals mijn excuses voor het feit dat ik u bij Bartlehiem rechtstreeks naar Leeuwarden heb gestuurd en de omweg naar Bolsward heb bespaard. Hartelijk dank voor uw bijdrage. Ik geef nu het woord aan de heer Brood. 

Dr. E.A. Brood

Mijnheer de voorzitter. Bij het verdelen van de taken tussen de debaters heb ik de taak op mij genomen te spreken over de vestigingsplaatsfictie in de vennootschapsbelasting.

De commissie, hier meer in het bijzonder de heer Douma, heeft zich zeer uitvoerig van haar taak gekweten. De volledigheid van het rapport is indrukwekkend, waarvoor hulde en vooral ook dank. Dat scheelt mij straks vast een hoop werk. Bij de beoordeling van het verschijnsel van de vestigingsplaatsfictie is het mogelijk dit verschijnsel te bezien uit vooral fiscaaljuridisch technisch oogpunt maar ook vanuit "macro-economische" optiek. Het zou bij een rapport als het onderhavige interessant zijn geweest indien meer aandacht zou zijn besteed aan de meer economische achtergronden. Heel simpel gezegd is het doel van belastingheffing toch vooral het voorzien van de staat in de middelen ter dekking van de voorgenomen uitgaven. Of belastingheffing eerlijk, redelijk etc. is, is niet relevant. Belastingheffing vloeit voort uit een wet en dus hebben wij het zo met elkaar binnen een democratie bedoeld. Die bedoelingen zijn wel eens in conflict met de bedoelingen van andere staten. Om die botsingen enigszins in goede banen te leiden, worden belastingverdragen gesloten.


Botsingen worden onder meer veroorzaakt doordat staten tezelfdertijd verschillende heffingsbeginselen hanteren. Het conflict ontstaat in geval van de vestigingsplaatsfictie tussen het nationaliteitsbeginsel enerzijds en het woonplaats- en het bronlandbeginsel anderzijds. Weliswaar wordt in het rapport opgemerkt dat het nationaliteitsbeginsel een van de geaccepteerde wijzen van afbakening van de heffingssoevereiniteit is maar naar mijn mening is dat in feite economisch bijna niet meer het geval. Juridisch wordt het nationaliteitsbeginsel zoals bekend nog veelvuldig gehanteerd als eerste aanknopingspunt voor heffing. Immers, zelfs de Verenigde Staten, het land bij uitstek dat het nationaliteitsbeginsel hanteert, geeft een credit voor de buitenlandse heffing en Nederland geeft ook buiten verdragssituaties eenzijdig de rechten op het nationaliteitsbeginsel op doordat door middel van het Besluit ter voorkoming van dubbele belasting dubbele belasting wordt voorkomen. Dit neemt anderzijds niet weg dat de Verenigde Staten zijn citizens levenslang blijft achtervolgen.


Het gegeven dat in Nederland veel tussenholdings zijn gevestigd, zou de indruk kunnen doen ontstaan dat het nationaliteitsbeginsel toch nog van invloed is, nu toch op zijn minst kan worden betwijfeld of de werkelijke leiding van deze tussenholdings steeds in Nederland is gevestigd. Ik denk evenwel dat deze situatie veeleer voortvloeit uit de activiteiten - of wellicht beter: de afwezigheid ervan - van de buitenlandse fiscus dan de acceptatie door het buitenland van het feit dat Nederland het nationaliteitsbeginsel hanteert. Ik denk dat in sommige staten het internationale denken nog onvoldoende is ontwikkeld. Andersom geredeneerd gaan wij in Nederland misschien soms een beetje te ver en zouden wij bovendien bij grensoverschrijdende gevallen iets meer aandacht moeten besteden aan de interpretatie van de fiscale regels aan de andere zijde van de grens. Indien het buitenland niet reageert zou de afschaffing van de fictie niet leiden tot een verschil met de situatie zoals die thans is. Met andere woorden: ook al schaf je de fictie af, impliciet blijft deze gehandhaafd omdat men in eerste instantie geneigd is te veronderstellen dat de staat van oprichting ook wel de staat zal zijn waar de vennootschap feitelijk gevestigd is. In sommige staten waar het fiscale denken beter ontwikkeld is, wordt op andere wijze misbruik van ficties tegengegaan, bijvoorbeeld door middel van CFC-wetgeving. Het gaat te ver voor vandaag maar het probleem van het bepalen van de plaats van de werkelijke leiding met name binnen concerns zou nog wel eens met zich kunnen brengen dat wij heel andere aanknopingspunten voor belastingheffing zouden moeten vinden dan die op basis van de plaats van de werkelijke leiding. Ik voeg hier onmiddellijk aan toe dat formele aanknopingspunten slechts de doorslag zouden moeten geven als er geen ander middel ter bepaling van de plaats van heffing meer over is.


Indien wij de vennootschapsbelasting economische aanknopingspunten zouden moeten geven voor de heffing, zou dat zelden op basis van een vestigingsplaatsfictie plaatsvinden maar zou moeten worden geheven daar waar de winst wordt gemaakt. Dat is nog niet altijd zo eenvoudig ingevuld en is desgewenst ook onbepaalbaar te maken. Denk maar aan e-commerce en financiële diensten. En waar is bijvoorbeeld de feitelijke leiding van een BV met twee bestuurders, een in Duitsland en een in Frankrijk met gelijke bevoegdheden en werkzaamheden! In zo'n geval zou teruggevallen moeten worden op formele aanknopingspunten, zoals de plaats van oprichting. Een ander, ook arbitrair, alternatief zou kunnen zijn te heffen op basis van de waarde van activa, loonsom etc. die een onderneming in een bepaald land heeft in relatie tot de totale activa c.q. de loonsom van de onderneming. Het gegeven dat wij in Nederland een vestigingsplaatsfictie in de vennootschapsbelasting hebben, wordt wel verklaard uit Duitse invloeden op ons belastingrecht. Indien wij de vestigingsplaatsfictie gemakshalve - het is niet precies hetzelfde - gelijkstellen aan nationaliteit, dan verdient het opmerking dat vele, zo niet bijna alle, andere staten  op enigerlei wijze dit beginsel hanteren - het Verenigd Koninkrijk kwam pas vrij laat; op de oorzaak daarvan ga ik thans niet in - met onderling toch weer enige verschillen. Wat betreft de redengeving voor het bestaan van de vestigingsplaatsfictie is de eenvoud niet erg benadrukt in het stuk van Douma maar in de praktijk misschien toch wel belangrijk. Immers, zonder die fictie zou in elk afzonderlijk geval actief moeten worden bepaald of een BV feitelijk in Nederland gevestigd is. Andere argumenten die wel worden aangevoerd ten gunste van de vestigingsplaatsfictie vind ik allemaal even zwak, te theoretisch of te uitzonderlijk om toepassing van zo'n algemeen beginsel te kunnen rechtvaardigen. De argumenten vindt u in het rapport terug. Ik noem er enkele.

1. De vestigingsplaatsfictie zou eindafrekening moeten voorkomen bij zetelverplaatsing ingevolgde de desbetreffende rijkswetten, terwijl de fictie bij verplaatsing van de werkelijke leiding de heffingsrechten van Nederland - er werd nog niet aan verdragen gedacht - in tact zou moeten laten. Zuiverder zou toch zijn, gewoon af te rekenen, of heffing bij realisatie veilig te stellen over stille reserves en goodwill om vervolgens de emigrerende rechtspersoon in de staat waar deze naartoe vertrok in de heffing te betrekken! Hier zou nader overleg met de andere staat op zijn plaats zijn, zowel over  een eventueel conserverende aanslag als over een step-up in de andere staat.

2. Het feit dat het bestaan van de fictie ex art. 2, lid 4, van de Wet op de vennootschapsbelasting werd veroorzaakt door het bestaan van een dergelijke fictie in de dividendbelasting mag dan zo zijn, een steekhoudend argument voor handhaving van de fictie in de vennootschapsbelasting vind ik het niet. Die zaken kunnen op zichzelf best los van elkaar bestaan. Opmerkelijker is in economisch opzicht dat er geen eindheffing voor de dividendbelasting is, hetgeen op zichzelf logischer aansluit bij de winst die hier gemaakt is dan een dividendbelasting over winsten ten tijde van afwezigheid van werkelijk inwonerschap. Anderzijds is het de vraag of eindheffing dividendbelasting over de gehele reserve reëel is nu toch zelden alle reserves worden uitgedeeld.


Wat betreft de uitholling van de vestigingsplaatsfictie door zowel de Hoge raad als de wetgever heb ik de volgende opmerkingen. De voorgestelde en doorgevoerde wetswijzigingen die het toepassingsbereik van de vestigingsplaatsfictie beogen te beperken, zijn steeds ingegeven door het tegengaan van misbruik van de fictie. Dat de fictie in de bedoelde gevallen werd misbruikt moge zo zijn, dit kon natuurlijk alleen maar gebeuren doordat de wetgever de fictie eigenlijk gebruikt op een moment waar heffingsbevoegdheid niet bedoeld is om aan Nederland te worden toegewezen. Kortom, als de heffingsbevoegdheid zich zou beperken tot reële economische situaties zou de fictie niet nodig zijn en de reparatiewetgeving tegen het misbruik van de fictie evenmin.


Wat betreft het voorstel om de vestigingsplaatsfictie af te schaffen voor zover een belastingplichtige de werkelijke leiding in een verdragsstaat heeft - een verdrag met een tiebreaker rule zoals in art. 4, lid 3, van het OESO-modelverdrag - zie ik wel dat zulks problemen oplost, onder meer in driehoekssituaties, maar ik zie niet in waarom dit eenzijdig afzien van de belastingheffing over de wereldwinst in art, 2, lid 4, zich zou moeten beperken tot verdragsstaten. Wat is de economische argumentatie, bij het verdelen van de heffingsrechten, om aan te knopen bij de plaats van oprichting van een lichaam, terwijl dit lichaam zich feitelijk elders bevindt en aldaar zijn winsten genereert! Zelfs het gegeven dat elders niet geheven zou worden lijkt mij niet relevant. Het is toch niet de dure plicht van Nederland om ervoor te zorgen dat elk lichaam dat naar Nederlands recht is opgericht belasting betaalt? Het is natuurlijk wel gemakkelijk verdiend!


Ik maak een opmerking over de deelnemingsvrijstelling. Het gebruik van de fictie om aan de "niet ter beleggingseis" van de deelnemingsvrijstelling te ontkomen, is inmiddels goeddeels onmogelijk gemaakt, zonder dat daarbij fundamenteel is nagedacht over de bedoeling van de "niet ter beleggingseis". Het valt toch niet te ontkennen dat de niet ter beleggingseis sterk is opgerekt ten opzichte van de oorspronkelijke bedoeling. Immers, oorspronkelijk was bedoeld een gelijke situatie te creëren voor een BV die deelneemt in een binnenlandse beleggingsinstelling en een BV die aandelen houdt in een vennootschap die in het buitenland belegt. In plaats van de vestigingsplaatsfictie hier beperkt toe te passen, waardoor dubbele heffing in stand wordt gehouden, zou de niet ter beleggingseis beter kunnen worden afgeschaft. En als het dan moet: de onderworpenheidseis biedt voldoende bescherming tegen de situatie dat heffing volkomen ontbreekt. Wellicht zou voor buitenlandse beleggings- en financieringsmaatschappijen een minimumonderworpenheid van 10% haalbaar zijn. Toegegeven, het voorgaande gaat verder dan de vestigingsplaatsfictie alleen, omdat het hier ook situaties betreft waarbij niet van de fictie gebruik wordt gemaakt.


Vervolgens behandel ik een aspect van de fictie in relatie tot de fiscale eenheid. Onder het wetsontwerp inzake de nieuwe regels voor de fiscale eenheid dat thans bij de Eerste Kamer ter goedkeuring ligt, blijft een lichaam opgericht naar Nederlands recht voor toepassing van de wet, met uitzondering van art. 15, steeds geacht in Nederland te zijn gevestigd. De afschaffing van de fictie bij fiscale eenheid is bedoeld om de gevolgen van BNB 1988/331 en 1998/47 te voorkomen, dat wil zeggen fiscale eenheid waarbij een van de lichamen op grond van een verdrag feitelijk in een andere staat is gevestigd. Voor de vennootschapsbelasting is deze situatie niet zoveel anders dan de situatie waarbij een hier te lande gevestigd lichaam een vaste inrichting in bedoelde staat heeft en dat geldt zowel voor de situatie van de feitelijk in het buitenland gevestigde moeder als de dochter binnen de fiscale eenheid. Daarom zou ook een oplossing kunnen zijn gezocht in de richting van de oplossingen die voor de vaste inrichting zijn gevonden. De staatssecretaris merkt ter ondersteuning van zijn voorstel onder meer op dat hier sprake is van verliezen waarover Nederland geen heffingsrecht zou hebben. Ik denk niet dat er veel staten zijn die Nederland zouden willen dwarsbomen indien het deze verliezen ten laste van andere in Nederland belaste resultaten brengt. Kortom ik begrijp de reden waarom de staatssecretaris hiervan afwil maar ik deel zijn mening niet helemaal en de zojuist door mij weergegeven reden vind ik wat gezocht.


Ik wil ook nog een paar opmerkingen maken over het zag. drielandenpuntarrest (BNB 2001/295). Het commentaar van de commissie op de verwijzing van de Hoge Raad naar de paragrafen 3 en 10 van het OESO-commentaar op art. 4 deel ik niet. Weliswaar wordt in par. 10 gesproken over een "individual" maar ik zie niet in waarom dit verdrag niet op dezelfde gronden voor een lichaam zou kunnen gelden. De opsteller van het modelverdrag zal toch niet hebben bedoeld dat een beperkt binnenlands belastingplichtige BV, die soms effectief helemaal niet belastingplichtig is in Nederland, aanspraak zou moeten kunnen maken op bescherming onder Nederlandse belastingverdragen. Niettemin zie ik wel verschil tussen de vrijgestelde diplomaat die slechts belast is voor enkele bronnen in die staat en een BV die beperkt binnenlands belastingplichtig is, al was het maar dat de eerste situatie door de verdragsopsteller expliciet is onderkend en de tweede niet.


Douma heeft samen met Bender en Van Raad het standpunt ingenomen, dat onder wetten in art. 4 van het verdrag uitsluitend de nationale wetten en dus niet de belastingverdragen of de BRK moeten worden verstaan. Dit mag bij een volkomen legistische uitleg dan inderdaad het geval zijn, het zal toch van geen der verdragssluitende partijen, met als uitzondering misschien de VS, de bedoeling zijn geweest om verdragsinwonerschap te verlenen aan een partij als de onderhavige, die zo beperkt binnenlands belastingplichtig is als op grond van de fictie zonder meer. Partijen doen dit spel niet om de regels maar om de knikkers maar zij moeten de regels wel zo goed mogelijk formuleren. Overigens kan ik het met deze auteurs eens zijn, dat de verwijzing door de Hoge Raad naar het protocol bij het verdrag tussen Nederland en België onbegrijpelijk is. In elk geval lijkt de tekst van het protocol op iets anders te doelen dan waarvoor de Hoge Raad deze bepaling gebruikt. Dit laat onverlet dat de uitkomst, geen heffingsrecht voor Nederland, niet onbevredigend is. Maar dat, niet onbevredigend, zou ook het geval zijn, indien de dividendgerechtigde niet in België of in enige andere verdragsstaat zou hebben gewoond.


Een paar losse opmerkingen. In par. 2.5.1 van het rapport wordt gesproken over een BV, gevestigd in een andere verdragsstaat, die recht houdt op toepassing van het besluit. Het betreft hier dus niet een naar Nederlands recht opgericht lichaam dat in Nederland geen enkele activiteit heeft maar veeleer een situatie waar de in een verdragsland gevestigde BV een vaste inrichting in Nederland heeft aan welke vaste inrichting bijvoorbeeld rentedragende vorderingen op inwoners in ontwikkelingslanden zijn toe te rekenen. Toepassing van het besluit zou aldus in Nederland verrekening van de buitenlandse bronbelasting mogelijk maken. De vraag is of het besluit niet pas dan van toepassing is als in de woonstaat ook al een voorkoming van dubbele belasting wordt gegeven. Vanuit de gedachte dat de winst in Nederland belast is, zou het logisch zijn dat Nederland zou mogen verrekenen. Het risico, de kans, bestaat hier levensgroot dat door de verschillende systemen, zoals vrijstelling, credit met en zonder onderliggende bronbelasting, dubbele of te beperkte verrekeningen ontstaan.


In par. 2.5.3 wordt opgemerkt dat ondanks BNB 2001/295 nog steeds fiscale eenheid mogelijk zou zijn in geval van lichamen die in Nederland slechts gevestigd zijn op grond van art. 2, lid 4, van de Wet op de vennootschapsbelasting. Stel dat de verwijzing naar het protocol bij het verdrag met België in BNB 2001/295 niet dragend was, dan waag ik dat te betwijfelen. Ingevolge dit arrest zou kunnen worden verdedigd dat een BV, die feitelijk gevestigd is in een andere verdragsstaat, geen inwonerschap van Nederland kan claimen op grond van de oprichtingsfictie juncto art. 4, lid 1, van een belastingverdrag met een derde staat. De vraag is of de Hoge Raad in een dergelijke situatie - BV voor de toepassing van een verdrag gevestigd in de andere verdragsstaat - nu niet ook zou moeten beslissen dat zo'n BV geen onderdeel kan uitmaken van een fiscale eenheid. Met andere woorden: waarom zou de Hoge Raad de vestigingsplaatsfictie voor de toepassing van een ander verdrag wel opzijzetten maar voor de toepassing van de nationale wet niet.


In par. 2.6.5 komt de vraag naar de betekenis van "onderworpen" aan de orde, zoals bedoeld in art. 4 van het OESO-verdrag. Met name de tweede volzin van lid 1 van genoemd artikel is daarbij relevant. In het algemeen wordt aangenomen dat full tax liability zoiets betekent als: belasting van de wereldwinst. Aangezien dit landen die een  territorialiteitssysteem hanteren, zoals Frankrijk, zou uitsluiten is deze beperking daarop dan ook niet van toepassing. De bepaling van de tweede volzin is vooral geschreven met het oog op bepaalde buitenlandse diplomaten en eigenlijk is hierbij door de opstellers van het modelverdrag helemaal niet zozeer aan lichamen gedacht. In beginsel moet naar Nederlands recht worden beoordeeld of een lichaam inwoner is van Nederland. Het lijkt mij echter te ver gaan te veronderstellen dat andere staten aan een lichaam verdragsbescherming moeten geven dat in Nederland slechts inwoner is op grond van de vestigingsplaatsfictie terwijl niet of nauwelijks in Nederland effectief belastbare activiteiten aanwezig zijn. Vervolgens vind ik het enkele feit  dat de wereldwinst in de grondslag mag worden betrokken maar vervolgens op grond van een methode ter voorkoming van dubbele belasting effectief in Nederland niet aan heffing wordt toegekomen een reden waarom het desbetreffende lichaam geen inwoner van Nederland zou moeten zijn voor de toepassing van het desbetreffende belastingverdrag.


Ten slotte maak ik ter relativering nog enkele opmerkingen. Aan het begin van dit betoog zei ik al dat wij in Nederland misschien wel te ver doorschieten in de verfijning van het fiscale denken. Het is natuurlijk een buitengewoon boeiende oefening om alle denkbare varianten te bezien op de daaraan verbonden consequenties. In de praktijk zoals ik die beleef is het zelden zo dat actief een in Nederland beperkt binnenlands belastingplichtige BV wordt gestructureerd die dan vervolgens inkomsten heeft uit een ontwikkelingsstaat waardoor het besluit ter voorkoming van dubbele belasting weer van toepassing zou zijn. In mijn beleving zijn dergelijke situaties eerder toeval dan opzet en hetzelfde geldt voor de consequenties. Wel is het praktijk dat met de vestigingsplaats van lichamen wordt geschoven en ook dat gebruik gemaakt wordt van planningsmogelijkheden met fiscale eenheden over de grenzen. Vanuit het perspectief van relativering blijkt een heroriëntatie naar de mate waarin het nationaliteitsbeginsel acceptabel is op zijn plaats. Aan de andere kant moeten wij natuurlijk niet onze onderhandelingspositie bij verdragen op voorhand weggeven.

Prof.mr. J.W. Bellingwout

Voorzitter. Het begint inmiddels voor alle aanwezigen een marathonzitting te worden die een vergelijkbare inspanning als het schaatsen van de Elfstedentocht vergt. De door prof. Van Weeghel gemaakte vergelijking met de Elfstedentocht kan ik van harte onderschrijven. Ik kan u mededelen dat ik, om in zijn termen te spreken, naar mijn gevoel niet alleen de Friese Elfstedentocht heb gereden maar ook het rondje van de alternatieve Elfstedentocht op de Weissensee, in mijn geval meer vanwege het aantal kilometers c.q. het aantal bladzijden dat ik heb gelezen dan vanwege het aantal rondjes dat ik heb gereden. Aanspraak op een medaille durf ik voor deze prestatie echter niet te maken. Alle eer komt hier toe aan de preadviseurs en hun voorzitter, die met hun indrukwekkende analyses een niet te onderschatten bijdrage hebben geleverd aan ons inzicht in de wijze waarop de vestigingsplaatsficties functioneren en tekortschieten en welke lering daaruit kan worden getrokken. Met nadruk zeg ik "kan", omdat de uitkomst op de vraag "hoe nu verder" per preadvies verschilt. Ik vind dat overigens eerder een sterkte dan een zwakte van het 500 bladzijden tellende boekwerk, omdat het zo mooi de argumenten voor en tegen op een rij zet. Tegelijkertijd relativeert het wel de rol van de debaters, die hier nu ook vrij veel tijd consumeren, als aanjagers van de discussie. Misschien was het nog niet zo'n gek idee geweest om de preadviseurs zelf in het openbaar met elkaar van gedachten te laten wisselen.

Over de dikte van het boek kan ik kort zijn: als ik erover ben gestruikeld komt dat omdat ik noodgedwongen ben uitgeweken naar de vloer van mijn studeerkamer, nu mijn bureau geen verdere hoogbouw meer kan verdragen. Je moet dan inderdaad echt over dat boek heenstappen, wil je er niet over struikelen.


Ik keer terug naar de dubbele Elfstedentocht. Ondanks de omvang lukte het mij niet te stoppen met lezen, met als gevolg dat ik vandaag kan fungeren als "saldodebater". Over alles wat mijn voorgangers hebben laten liggen kan ik iets zeggen. Ik ben wel een "geclausuleerd saldodebater", aangezien ook voor mij spreektijdbeperking geldt. Mijnheer de Voorzitter. Een schone taak is daarbij wellicht voor u weggelegd.


Ik begin met de grote lijn die de preadviezen over de vennootschapsbelasting, de dividendbelasting  en de inkomstenbelasting met elkaar verbindt en die voor zover mij bekend nog niet eerder zo helder en zo voertuigend naar voren is gebracht: het onlosmakelijke, ik zou haast zeggen omgekeerd evenredige verband tussen de vestigingsplaatsfictie en de eindafrekening bij emigratie. In die gevallen waarin de vestigingsplaatsfictie ertoe dient om een tijdens de periode van feitelijk inwonerschap opgebouwde claim te behouden - dit geldt wellicht minder voor de vennootschapsbelasting en meer voor de dividend- en inkomstenbelasting - is een emigratieheffing de enige mogelijkheid om een gebrekkig functioneren van de vestigingsplaatsfictie te compenseren. En, meer in de trant van dit rapport, vice versa voor de gevallen waarin een emigratieheffing goed werkt is voor het handhaven van bestaande belastingclaims geen enkele rol meer weggelegd voor de vestigingsplaatsficties. Die duidelijke boodschap zit in een aantal preadviezen verstopt. Voor de vennootschapsbelasting leidt deze gedachtegang, mede gedragen door andere argumenten die in de preadviezen zijn vermeld, tot clausulering van de fictie - alleen geldig indien geen verdragsinwonerschap elders als gevolg van een tiebreakerbepaling in een verdrag - en voor de inkomstenbelasting trekt mevrouw Peters zelfs de conclusie  dat de fictie van art. 7.5., lid 6, kan worden afgeschaft. Verwacht nu niet dat ik deze grote lijn ook aangrijp om te pleiten voor invoering van een exit tax in de dividendbelasting. Ik kom daar nog op terug.


Een boeiende vervolgstap in deze redenering, aangedragen in het preadvies van mevrouw Peters met betrekking tot de inkomstenbelasting, is dat heffing ten laste van niet-inwoners, indien die gestoeld is op de handhaving van tijdens inwonerschap opgebouwde claims, kan worden afgeschaft indien de emigratieheffing bij einde inwonerschap goed werkt. Peters heeft deze moedige stap gezet in haar preadvies, waarvoor lof, en onder verwijzing naar het Nederlandse verdragsbeleid ten aanzien van het aanmerkelijk-belangvoorbehoud, dat alleen nog maar dient om tot aan de grens opgebouwde claims veilig te stellen, is haar pleidooi voor afschaffing van buitenlandse belastingplicht voor het aanmerkelijk belang in de inkomstenbelasting alleszins overtuigend. Het is slechts wachten op de wijze waarop de Hoge Raad zal oordelen of ten eerste, conserverende aanslagen kunnen worden geïnd in situaties waarin deze geconserveerde claim nog niet met zoveel woorden als in het nieuwe verdrag met België en Portugal is veiliggesteld en ten tweede, de vraag of de systematiek van de conserverende aanslag bij emigratie niet in strijd is met een van de vrijheden van het EG-verdrag in gevallen waarin de aanmerkelijk-belanghouder naar een andere lidstaat is verhuisd. Het is overigens jammer, maar begrijpelijk, dat mevrouw Peters er niet meer aan toe is gekomen om een uitstapje te maken naar de buitenlandse belastingplicht voor aanmerkelijk belang in de vennootschapsbelasting. Het zou mij niet verbazen indien zij met een goed onderbouwd betoog ook voor afschaffing van deze heffing zou pleiten.


Misschien had het ook meer op de weg van Douma gelegen om aandacht te besteden aan de functie die art. 2, lid 4, vervult in de vennootschapsbelasting, voor hij zich vol overgave stort in een analyse van grensoverschrijdende, bilaterale en trilaterale, situaties. De afschaffing van de vestigingsplaatsfictie, waartoe hij naar mijn smaak op niet overtuigende gronden concludeert, met als meest in het oog springende dat hij geen argument aanwezig acht voor handhaving ervan, zou immers eveneens leiden tot een inperking van de buitenlandse belastingplicht voor aanmerkelijk belang in de vennootschapsbelasting. Zoals u uit het voorgaande kunt afleiden is dit echter niet zozeer een bezwaar van mijn kant. Van meer gewicht is het feit dat Nederland met afschaffing van de vestigingsplaatsfictie ook in de niet-verdragssituaties de binnenlandse belastingplicht zou opgeven. Waarom zou je dat willen! In de tweede plaats wijs ik op het grote nadeel van de verzwaring van de bewijslast en de rechtsonzekerheid die daaruit zou voortvloeien voor belastingplichtigen en de fiscus in situaties waarin een van deze partijen prijs stelt op Nederlands inwonerschap. De hoofdregel nu is immers, dat een BV in Nederland gevestigd is en dat, zo dit de belastingplichtige of de fiscus onwelgevallig zou zijn, deze moet aantonen dat ten eerste de werkelijke leiding van de vennootschap zich niet in Nederland bevindt maar in een land waarmee Nederland een (kort gezegd) OESO-modelconform verdrag heeft gesloten en ten tweede die BV ook als inwoner van dat andere land moet worden beschouwd. Niet het minst op dit laatste punt is nog veel onduidelijkheid over de criteria die voor het inwonerschap moeten worden aangelegd. Is theoretische onderworpenheid van de dual resident BV als inwoner op grond van de buitenlandse belastingwet voldoende, of moet de BV ook daadwerkelijk door de fiscus van het andere land als inwoner zijn erkend (registratie, aangifte, aanslagen?) Na afschaffing van de fictie behoeft, tegenover de stelling dat een BV in Nederland is gevestigd, nog slechts te worden aangetoond dat de werkelijke leiding van een BV zich niet in Nederland bevindt.  Dat is een volstrekt andere bewijsrechtelijke positie.


Een derde bezwaar van enigszins andere orde is dat het afschaffen van de vestigingsplaatsfictie de mogelijkheid zou openen voor non-resident BV's die zich dan, naar zich laat raden, in paradijselijke oorden, zoals de Bahama-eilanden, zullen vestigen. Voor het imago van Nederland lijkt mij dat geen goede zaak.


Door niet voldoende stil te staan bij de functie van de huidige, door legio uitzonderingen afgekalfde, vestigingsplaatsfictie in de vennootschapsbelasting is de heer Douma niet gestuit op de grote onevenwichtigheid die door deze afkalving is ontstaan. Ik zou wat betreft deze afkalving graag de heer Vermeend ter verantwoording roepen. Hij is immers in 1998 begonnen met die afkalving. De aanleiding was een non-discriminatiediscussie over het onthouden van een doorschuiffaciliteit aan natuurlijke personen die, als aandeelhouder, bij een splitsing of fusie van vennootschappen naar vreemd recht waren betrokken. Binnenlandse aandeelhouders van een splitsende dual resident BV, feitelijk gevestigd in hetzelfde land als de naar vreemd recht opgerichte splitsende vennootschap zouden wel mogen doorschuiven. Het gaat dus om twee situaties, een dual resident BV en Belgische BVBA. Allebei splitsen ze, maar alleen voor de situatie van de dual resident BV zou de Nederlandse aandeelhouder de doorschuiffaciliteit kunnen krijgen. Het boemerangantwoord van Vermeend op deze discussie was het simpelweg uitsluiten van de splitsings- en fusiefaciliteit voor dual resident vennootschappen door middel van buitenwerkingstelling van de vestigingsplaatsfictie. Deze  noodgreep was ingegeven door het Leur Bloem-trauma van de toenmalige staatssecretaris, die met alle macht probeerde om de wettelijke splitsing- en fusiefaciliteit louter toe te snijden op splitsingen en fusies naar Nederlands recht. Bij de belastingherziening 2001 is wijselijk alsnog voor een meer ontspannen houding gekozen en de beperking tot splitsingen en fusies naar Nederlands recht vervallen. Wie denkt dat het heeft geleid tot het schrappen van de uitzondering in de vestigingsplaatsfictie komt bedrogen uit. De uitsluiting van de vestigingsplaatsfictie voor fusies en splitsingen is gewoon gehandhaafd en recentelijk zelfs nog uitgebreid  met uitsluitingen voor de deelnemingsvrijstelling, buitenlandse beleggingsmaatschappijen en binnenkort ook de fiscale eenheid. Ondanks pleidooien daartoe is die uitsluiting  nimmer beperkt tot situaties waarin de tiebreaker van een belastingverdrag het inwonerschap van de naar Nederlands recht opgerichte vennootschap toewijst aan het andere verdragsland. Alleen in die situatie is Nederland in feite zijn heffingsbevoegdheid kwijt. Dit betekent dat ook BV's in de huidige situatie van de vennootschapsbelasting die feitelijk in een niet-verdragsland zijn gevestigd en die derhalve onbeperkt binnenlands belastingplichtig blijven volgens de systematiek van de wet, geen toegang hebben tot de faciliteiten die in art. 2, lid 4, zijn uitgezonderd. Zij kunnen dus niet fuseren of splitsen met gebruikmaking van de doorschuiffaciliteit. Een BV met feitelijke leiding in Nederland die een groot deel van zijn inkomsten met een buitenlandse vaste inrichting genereert heeft daarentegen wel toegang tot deze faciliteit. Voor deze discriminatoire situatie kan ik niet een, twee, drie een rechtvaardigingsgrond aanwijzen. Mijn vraag aan de heer Douma is, of deze onverkwikkelijke situatie niet een argument is om zo snel mogelijk tot clausulering van de vestigingsplaatsfictie over te gaan. Ik had gehoopt dat hij in dit verband in zijn preadvies aandacht zou besteden aan een saillante passage uit de kokers van het ministerie, die ik hier graag zou voorlezen maar die ik gelet op de tijd slechts zal aanhalen. In die passage uit een kamerstuk met betrekking tot de herziening van de fiscale eenheid, staat vermeld dat uitsluiting van de fiscale eenheid voor BV's met feitelijke leiding en alle activiteiten in een niet-verdragsland gerechtvaardigd is, omdat een groot deel van de winst van de BV als buitenlandse vaste-inrichtingswinst zal zijn vrijgesteld op grond van de eenzijdige regeling. Dit is een buitengewoon vreemde redenering. De BV is onbeperkt binnenlands belastingplichtig - wij passen weliswaar vermindering toe onder het besluit - dus waarom zou je dan geen toegang verlenen tot de faciliteiten die gelden voor binnenlands belastingplichtigen! Men nam echter het standpunt in dat het toepassen van de vermindering ter voorkoming van dubbele belasting het uitsluiten van deze BV van een aantal faciliteiten rechtvaardigde. Tegelijkertijd wordt in dezelfde wetsgeschiedenis het grote verschil tussen enerzijds onbeperkte heffing over het wereldinkomen van een BV met het hoofdhuis in Nederland en een vaste inrichting in het buitenland en anderzijds de beperkte binnenlandse belastingplicht van een BV met buitenlandse verdragswoonplaats aangegrepen om die dual resident BV uit de fiscale eenheid te weren. Het kan verkeren. Ik hoor graag uw reactie op deze onevenwichtigheid.


Na dit rapport is er geen excuus meer: meteen de vestigingsplaatsfictie clausuleren voor verdragsinwonerschap, zou ik zeggen.


Een aardig punt dat mij opviel in het preadvies over de vennootschapsbelasting en waar ik nog niet eerder bij had stilgestaan is het volgende. Ter zake van een dual resident BV die rente ontvangt van een Nederlandse debiteur, blijft Nederland op grond van het renteartikel in de meeste verdragen bevoegd - de BRK is een bekende uitzondering - om naar een laag tarief vennootschapsbelasting te heffing over deze rente-inkomsten. Wat betreft de toepassing van het oude artikel 16 IB kan derhalve niet worden gezegd dat dergelijke BV's zijn opgehouden in Nederland belastbare winst te genieten. Degenen die menen dat artikel 16 IB (oud) geen partiële eindafrekening toestaat zullen dan ook concluderen dat eindafrekening in dergelijke pré-2001-situaties zo niet onmogelijk dan toch op goede gronden aanvechtbaar is. Hadden al die vennootschappen die ooit moesten afrekenen aan de grens zich dat maar gerealiseerd.


Van de functie van de vestigingsplaatsfictie in de vennootschapsbelasting ga ik over naar de rol van inwonerschap voor de dividendbelasting. Niet inwonerschap van de inhoudingsplichtige maar van de aandeelhouder! De dividendbelasting is verworden tot een buitenlandse belastingplicht voor aandeelhouders van in Nederland gevestigde vennootschappen. In binnenlandse verhoudingen heeft de dividendbelasting immers nagenoeg geen betekenis meer, cash flow voordelen voor de overheid daargelaten. Dit terwijl de dividendbelasting juist oorspronkelijk bedoeld was voor die binnenlandse verhoudingen en nog steeds als Nederlands verdragsbeleid geldt, dat wordt gestreefd naar een 0%-tarief voor grensoverschrijdend (deelnemings)dividend in belastingverdragen. Over de rechtsgrond van deze heffing heeft Kostense een en ander opgemerkt. Daarbij heeft hij naar mijn smaak, maar smaken verschillen, zich te weinig gericht op deze ontwikkeling, waarin alleen het "outbound-dividend" er nog daadwerkelijk toe doet. In de doctrine neigen velen naar een rechtvaardiging voor heffing van dividendbelasting ten laste van niet-inwoners op grond van het bronlandbeginsel. Deze neigingen lopen echter vast op het verschijnsel dat veel dividenden in feite doorstroomdividenden zijn van Nederlandse tussenhoudsters en de aanknoping met het Nederlandse territoir is in die situatie uitermate zwak. Ook de afwezigheid van een step-up voor de dividendbelasting bij immigratie van een vennootschap doet afbreuk aan deze benadering. Alleen de step-up-resolutie bij aandelenruil kan als gebrekkige en niet passende uitwerking van deze brongedachte worden beschouwd. In mijn optiek - ik zal dat bij een andere gelegenheid meer uitwerken - is de voornaamste functie van de dividendbelasting anno 2002 juist gericht op dergelijke doorstroomdividenden. Dat is contrair aan hetgeen in de doctrine vaak als uitgangspunt wordt genomen. Nederland zou een onaantrekkelijke verdragspartner en EU-lidstaat zijn indien het de deelnemingsvrijstelling zou combineren met een afschaffing van de dividendbelasting, getuige de heftige reacties op het Deense holdingregime, zoals het oorspronkelijk was opgezet, en het Spaanse houdsterregime. Meer in het verleden kan worden gewezen op het afschaffen van het 0%-tarief voor deelnemingsdividenden in de BRK, naar ik meen onder druk van de Verenigde Staten in hun hoedanigheid van verdragspartner van Nederland. Mijn voorstel zou dan ook zijn om de dividendbelasting nog slechts te handhaven voor niet-verdragssituaties en juist met het oog op doorstroomdividenden. Een anti-treaty-shopping-maatregel derhalve. Dit sluit ook beter aan bij de, tot mijn vreugde door Kostense omarmde, tolheffingfunctie van de dividendbelasting. Eindafrekening bij zetelverplaatsing hoort daar niet in thuis, net zo min als een step-up bij immigratie en een step-up bij aandelenruil. Een vestigingsplaatsfictie voor de dividendbelasting is dan slechts nodig voor de gevallen waarin de vestigingsplaatsfictie voor de vennootschapsbelasting daadwerkelijk toegang verschaft tot het Nederlandse verdragennetwerk. Met andere woorden, in situaties waarin art, 2, lid 4 Vpb niet leidt tot verdragsinwonerschap voor instromend dividend - er zijn inmiddels legio voorbeelden met als summum de situatie van het drielandenpuntarrest - is er ook geen behoefte aan een heffing over uitstromend dividend. Clausulering van de vestigingsplaatsfictie voor de dividendbelasting op dezelfde wijze als voor de vennootschapsbelasting sluit derhalve, maar op enigszins andere gronden, naadloos aan bij de door Kostense geformuleerde voorstellen.


Wel moet mij een kleine teleurstelling van het hart, namelijk dat Kostense na een doorwrochte analyse van ruim 200 compact geschreven bladzijden eerst concludeert dat een eindafrekening in de huidige visie op de dividendbelasting niet past om vervolgens een voorbehoud te maken voor "substantiële misbruiksignalen". Ik kan dit niet plaatsen. Mijn vraag aan de heer Kostense is dan ook hoe hij:

- na een verwerping van de bronlandgedachte,

- met aanvaarding van de heffing over doorstroomdividenden en

- met inachtneming van het, overigens terechte, ontbreken van een step-up bij immigratie,

nog ruimte kan zien voor misbruik van de heffing van dividendbelasting. De principiële voorvraag is: heeft Nederland wel een dividendbelastingclaim op winstreserves, zolang niet bekend is of die reserves ooit zullen worden uitgedeeld, geherinvesteerd, teloorgaan als gevolg van verliezen, je niet weet aan welke aandeelhouders en in welke landen die "claim" moet worden toegerekend en of de tegenwaarde van die winstreserves niet simpelweg door de aandeelhouders wordt gerealiseerd doordat de aandelen worden verkocht. Zo er in wetstechnische zin al sprake zou zijn van een claim voor de dividendbelasting is de volgende vraag of die gerechtvaardigd is. Na lezing van het preadvies heb ik de indruk dat Kostense op zijn minst de laatste vraag ontkennend zal beantwoorden. Hoe er dan toch sprake kan zijn van misbruik in de zin van het ontgaan van een "claim" is mij een raadsel.


Ik heb een paar kleine pijltjes voor mevrouw Peters, waarbij ik niet zal nalaten om haar te prijzen voor haar indrukwekkende analyse en solide conclusies. Wat mij opviel was dat u, mevrouw Peters, in veel beschouwingen de "effectiviteit van het wettelijk systeem" beoordeelt en daarbij de wensen van de wetgever als uitgangspunt neemt. Te weinig nog zie ik u zoeken naar een rechtvaardiging voor de gekozen techniek. Het woord "overkill" is mij in ieder geval niet in uw tekst opgevallen - ik kwam het slechts één keer tegen in de context van de BRK - terwijl die toch op een aantal punten aan de orde is. Ik noem alleen al de heffing over niet gerealiseerde koerswinst bij emigratie van de aanmerkelijk-belanghouder, welke koerswinst immers geheel kan verdampen na emigratie, en de uitwerking van de vestigingsplaatsfictie van art. 7.5, lid 6 IB in niet-verdragssituaties. Ook was ik teleurgesteld over het feit dat u zo gemakkelijk heenstapt over de niets aan duidelijkheid te wensen overlatende tekst van art. 13, lid 5, van het nieuwe verdrag met België, dat volgens die tekst gedurende tien jaar ook heffing over na emigratie ontstane koerswinst toelaat. Zonder slag of stoot zoekt u aansluiting bij de gezamenlijke toelichting waarin deze tekst deels ongedaan wordt gemaakt, met de opmerking dat slechts bedoeld is de nog openstaande conserverende aanslag te innen, met de nuancering die de heer Brouwer zojuist naar voren bracht. Met de wijze waarop u op grond van de analyses zelfstandig tot suggesties komt voor aanpassing van de Wet IB en voor een betere formulering van het AB-voorbehoud in belastingverdragen maakt u dit echter ruimschoots goed.


In samenhang met het preadvies van de heer Pancham, dat handelt over mogelijke strijd van de ficties met de vrijheden van het EG-verdrag, loopt de conserverende aanslag bij emigratie het risico ofwel door de kat ofwel door de hond te worden gebeten. Peters acht inning van de conserverende aanslag niet in strijd met belastingverdragen, ook in gevallen waarin die inning niet wordt gedekt door het in een verdrag opgenomen aanmerkelijk-belangvoorbehoud. Een belangrijk argument om aan te tonen dat het gaat om een heffing voorafgaand aan emigratie, dus een louter nationale situatie betreft, is het feit dat de grondslag van de conserverende aanslag niet is gerelateerd aan de uiteindelijk bij vervreemding binnen de tienjaarstermijn gerealiseerde koerswinst. Het is dus een zelfstandige Nederlandse heffing, een zelfstandig Nederlands belastbaar feit. Dit maakt voor Pancham de conserverende aanslag vanuit EU-perspectief wellicht disproportioneel en daarmee een niet gerechtvaardigde beperking van het recht van de aanmerkelijk-belanghouder zich in de andere lidstaat te vestigen of daar te gaan wonen. De Franse conserverende aanslag bij emigratie van aanmerkelijk-belanghouders houdt wèl rekening met een, na emigratie, lagere gerealiseerde koerswinst en bevat zelfs een "reverse credit" voor in het nieuwe woonland betaalde belasting, mits dat land geen step-up toekent bij immigratie. Desondanks loopt hierover, zoals Pancham vermeldt, een procedure voor het Hof van Justitie. Wordt de Franse regeling door het hof goedgekeurd, dat wil zeggen een veel meer genuanceerde conserverende aanslag waarbij volledig rekening wordt gehouden met de behaalde koerswinst op het daadwerkelijke vervreemdingsmoment, dan zal de druk op Nederland om de conserverende aanslag bij emigratie op overeenkomstige wijze van haar hardheid te ontdoen, toenemen.

Dit was de kat, nu de hond. Echter, hoe dichter met de conserverende aanslag wordt aangesloten bij het in het woonland daadwerkelijk behaalde voordeel, uiteraard indien het lager is dan de aanslag, hoe zwakker het argument wordt dat het belastbaar feit zich voordoet vlak voor emigratie en hoe meer het gaat aanschurken tegen het belastbaar feit bij daadwerkelijke verkoop van de aandelen. Met andere woorden, een grotere conformiteit aan het EG-verdrag roept hier wellicht een groter risico van strijd met bilaterale verdragen op. Graag hierop uw beider reactie.


Een interessante vraag die bij lezing van het preadvies over de inkomstenbelasting opkomt is of uit de uitdrukkelijke bedoeling van Nederland, en van de andere verdragspartij, om met het "AB-voorbehoud-nieuwe-stijl" zoals opgenomen in de nieuwe verdragen met België en Portugal, de conserverende aanslag veilig te stellen, niet moet worden afgeleid dat onder de verdragen met een gewoon aanmerkelijk-belangvoorbehoud buiten de vijfjaarstermijn en buiten het geval van dual residence van de aanmerkelijk-belangvennootschap, de conserverende aanslag ook naar de mening van het Ministerie van Financiën niet kan worden geïnd. Waarom anders zo'n ingrijpende aanpassing van de tekst van dit aanmerkelijk-belangvoorbehoud! Verwacht Financiën zelf geen problemen bij de inning van de conserverende aanslag op grond van het argument dat sprake zou zijn van treaty override? In het verlengde hiervan rijst de vraag of in verdragen met het aanmerkelijk-belangvoorbehoud-nieuwe-stijl, dat zo uitdrukkelijk is gericht op inning van de conserverende aanslag, nog wel ruimte is voor inning van die conserverende aanslag in gevallen die niet onder de reikwijdte van dit aanmerkelijk-belangvoorbehoud-nieuwe-stijl vallen. Ik denk aan de door Peters genoemde situatie, dat de aanmerkelijk-belanghouder die naar België verhuist de aandelen in zijn Nederlandse BV niet rechtstreeks houdt maar door middel van een Belgische BVBA. Het aandelenbezit in de Belgische BVBA valt niet onder de tekst van het aanmerkelijk-belangvoorbehoud-nieuwe-stijl.


De volgende stap is uiteraard het effectueren van een aandelenruil vóór emigratie met gebruikmaking van de doorschuiffaciliteit van art. 4.41 Wet inkomstenbelasting. Dat zou een gemakkelijke weg zijn om de conserverende aanslag illusoir te maken. Ik krijg op dit punt graag een reactie van mevrouw Peters. Ik adviseer haar daarbij wel niet in de val van een "het kan toch niet zo zijn dat"-redenering te stappen, iets waarop ik haar in haar bijdrage overigens niet heb kunnen betrappen.


Ter afsluiting noem ik enige punten op het terrein van het EG-verdrag. Het is een boeiend onderwerp. Het is jammer dat er noodgedwongen - het aantal bladzijden van het boek is meer dan voldoende - zoveel punten zijn blijven liggen en sommige conclusies wat overhaast worden getrokken. Onder andere mis ik een beschouwing over art. 7.5, lid  6 Wet inkomstenbelasting  dat niet inwoners met aandelen in niet in Nederland gevestigde vennootschappen belast, een aanknopingspunt dat ik nog niet eerder ben tegengekomen. Wat mij betreft is het een lelijke eend in het internationaal aanvaarde rijtje van woonland, nationaliteit en bronland, die nooit tot zwaan zal uitgroeien. Misschien kan de heer Pancham daarover nog iets zeggen.


Ook de relativering van het Daily Mail-arrest door de heer Pancham acht ik niet overtuigend. Het gegeven dat er zoveel zetelverplaatsingen hebben plaatsgevonden na 1988 en dat het niet toepassen van de verdragsvrijheden op de gronden van het Daily Mail-arrest een onwenselijke uitkomst is, is mijns inziens geen enkele reden om te veronderstellen, dat dit arrest niet onverminderd zijn gelding heeft behouden. Ik kan u wel twee andere argumenten aandragen: een voorzichtige aanwijzing van het Europese Hof in het Centros-arrest, dat handelde over het recht tot inschrijving van een UK limited in de Deense kamer van koophandel maar vooral het "aardschokarrest" van 5 november jl. inzake Überseering BV. Dit arrest (C-208/00) betrof de erkenning van procesbevoegdheid van een Nederlandse BV met hoofdkantoor in Duitsland. Anders dan België hanteert Duitsland een rigide vorm van het werkelijke-zetelstelsel, met als gevolg dat volgens doctrine en lagere nationale rechtspraak rechtspersoonlijkheid wordt ontzegd aan naar vreemd recht opgerichte rechtspersonen waarvan de werkelijke zetel/leiding zich in Duitsland bevindt. Het Hof van Justitie dwingt nu in het Überseering-arrest Duitsland de rechtspersoonlijkheid en procesbevoegdheid van de BV te erkennen, ook al heeft zij de werkelijke leiding, in strijd met het werkelijke-zetelstelsel, in Duitsland. De vraag is of het Duitse werkelijke-zetelstelsel ongewijzigd kan blijven bestaan na dit arrest. Derhalve is het een hele stap verder dan het Centros-arrest en zo te zien zijn de dragende gronden van het Daily Mail-arrest - het EG-verdrag ziet niet op behoud van rechtspersoonlijkheid bij zetelverplaatsing; vervolgens behoeft men dus geen aandacht meer te besteden aan de fiscale-emigratieheffing die in Engeland wordt opgelegd - daarmee voor een deel achterhaald. Het ligt overigens wat genuanceerder als men het arrest leest. Het arrest zet daarmee zo te zien de deur open om de emigratieheffing bij zetelverplaatsing van rechtspersonen te toetsen aan het EG-verdrag. De uitkomst daarvan is voor Nederland ongewis. U heeft er al aandacht aan besteed in uw preadvies, mijnheer Pancham, maar ik krijg hierop van u graag een reactie vanuit het perspectief van het Überseering-arrest.


Mijnheer de Voorzitter. Talrijke punten moet ik omwille van de tijd helaas laten rusten. Ik zou echter nog een bijzonder woord van dank willen richten aan de voorzitter van de commissie, de heer Brouwer. Binnen relatief korte tijd maar met niet te onderschatten energie en toewijding heeft hij kans gezien deze bundeling van preadviezen tot een goed einde te brengen. Dat was voorwaar geen gemakkelijke taak. Hulde voor het resultaat!

De voorzitter mr. F.W.G.M. van Brunschot: Mij duizelt het. Wat is gezegd zou al voldoende zijn om over te gaan naar de beantwoording van de gestelde vragen. Wellicht is er in de zaal ook nog iemand die behoefte heeft aan een spontane bijdrage.

Mr. A.W. van der Woude: Ik heb met name een vraag aan de heer Pancham. Hij neemt in zijn onderdeel van het preadvies het standpunt in dat de conserverende aanslag niet in strijd is met het EG-recht. Nu is er al heel snel sprake van belemmeringen om van de verdragsrechten gebruik te maken. Als sprake kan zijn van het bemoeilijken van het gebruik maken van die rechten kan er al sprake zijn van strijd met het EG-verdrag. Ik denk aan het volgende geval. De conserverende aanslag loopt tien jaar en er wordt uitstel van betaling gegeven. Wie garandeert echter een aanmerkelijk-belanghouder dat Nederland gedurende tien jaar het beleid op dit punt ongewijzigd handhaaft? Misschien zegt het op een gegeven ogenblik: kom op met die centen.


Een aanmerkelijk-belanghouder moet veel handelingen verrichten om uitstel van betaling te krijgen en te houden. Elk jaar moet hij bijvoorbeeld melden wat er gebeurd is in het afgelopen jaar. Voor het verkrijgen van definitieve kwijtschelding moet hij een verzoek indienen. De dubbele heffing is genoemd. De conserverende aanslag is lang niet altijd nodig omdat verdragsbepalingen Nederland het recht geven bij vervreemding van de aandelen toch te heffen, ook na emigratie. Het is mij bekend dat emigratie daadwerkelijk achterwege blijft vanwege deze conserverende aanslag. In die gevallen worden mensen dus belemmerd van hun verdragsrechten gebruik te maken. Ik zou graag van de heer Pancham een nadere toelichting willen hebben op zijn visie dat de conserverende aanslag niet in strijd is met het EG-verdrag. Ik ben het daar duidelijk niet mee eens.

De voorzitter mr. F.W.G.M. van Brunschot: Dit is dus een geval van fiscale niet-vlucht.

4.
Beantwoording van de debaters

Mr. S.C.W. Douma: Voorzitter. De heer Brood begon met de opmerking dat de economische achtergronden van de situatie te weinig zijn besproken. Hij maakte daarbij de opmerking dat bij belastingheffing de eerlijkheid of de gerechtvaardigdheid van de heffing niet zo relevant is zolang die maar democratisch door het parlement is vastgesteld. Ik zou eraan willen toevoegen dat wij niet alleen in een democratie leven maar ook in een rechtsstaat.


Het tweede punt dat de heer Brood aanhaalde was: waar is de feitelijke leiding gevestigd als wij de vestigingsplaatsfictie afschaffen. Hij bedoelde dat er praktische problemen ontstaan, omdat de vestigingsplaatsfictie zo'n fijne bewijsregel is. In de eerste plaats wijs ik erop dat de vestigingsplaatsfictie geen bewijsregel is maar een rechtsregel. Zou het een bewijsregel zijn dan zouden wij moeten zeggen: als je naar Nederlands recht bent opgericht, word je geacht in Nederland te zijn gevestigd, tenzij je aantoont dat de werkelijke leiding van het lichaam niet in Nederland is gevestigd. Dat zou wellicht ook beter zijn. De heer Brood merkte op dat het in de praktijk vaak zo is dat in het oprichtingsrecht sowieso al wordt aangenomen dat daar het lichaam is gevestigd, tenzij van het tegendeel blijkt. Dan zou je een echte bewijsregel hebben. Ik ben daar minder tegen dan tegen de rechtsregel die nu in de wet staat.


De heer Brood wil de "niet-ter-beleggingseis" afschaffen. Dat valt iets buiten het bestek van het onderwerp. Op zich ben ik het wel met de heer Brood eens, dat de onderworpenheidseis voldoende garantie biedt. Schaf je de "niet-ter-beleggingseis" af dan zou meteen het discriminatoire element dat er ook in zit worden afgeschaft. Daar ben ik voor.


De heer Brood lijkt van mening te zijn dat de verdragswoonplaats kan doorwerken in de bepalingen van het Besluit ter voorkoming van dubbele belasting 2001. Ik ben het daarmee niet eens. Ben je op grond van de vestigingsplaatsfictie naar Nederlands recht in Nederland gevestigd, dan behoud je het recht op toepassing van het Besluit ter voorkoming van dubbele belasting 2001. Verdragen zetten de nationale woonplaats niet opzij. Verdragen verdelen slechts heffingsrechten. Ik ben dus ook van mening dat de fiscale eenheid over de grens door het drielandenpuntarrest niet onmogelijk is gemaakt.


De heer Brood was ook van mening dat als een lichaam in Nederland is gevestigd en de gehele winst van het lichaam is vrijgesteld dat lichaam niet moet worden aangemerkt als inwoner van Nederland voor de toepassing van belastingverdragen. Ik ben het daar niet mee eens. In mijn preadvies heb ik dat ook uiteengezet. In de eerste plaats is de vraag waar je de grens moet leggen. Dat is niet te doen. Bovendien blijven vertaalresultaten altijd in Nederland belastbaar. Het is dus het meest helder om gewoon te zeggen dat je geen inwoner meer bent van Nederland voor de toepassing van belastingverdragen als je beperkt binnenlands belastingplichtig bent.


De heer Bellingwout heeft onder meer gezegd dat de aanmerkelijk-belangheffing in de vennootschapsbelasting niet is behandeld. Wellicht is hij bij Bartlehiem het spoor bijster geraakt. In par. 2.5.4 is zij namelijk wel behandeld.

Prof.mr. J.W. Bellingwout: Ik ben wellicht duizelig geworden van het draaien van rondjes. Misschien kunt u even zeggen wat u daar hebt geschreven.

Mr. S.C.W. Douma: Ik heb daar een aantal voorbeelden gegeven waaruit blijkt dat de vestigingsplaatsfictie in de vennootschapsbelasting ook geldt voor de buitenlandse belastingplicht en dat de vestigingsplaatsfictie daar wel degelijk materiële gevolgen blijft houden. Ik ben er ook niet rouwig om dat de buitenlandse belastingplicht wordt afgeschaft door toepassing van mijn advies om de vestigingsplaatsfictie af te schaffen.


De heer Brood merkte nog op dat ik wellicht te ver was doorgeschoten in de verfijning. Aangezien wij hier al drie uur bezig zijn ben ik het geheel met hem eens. Ik handhaaf mijn conclusie dat de vestigingsplaatsfictie moet worden afgeschaft, zodat wij van al het gezeur af zijn.

De voorzitter mr. F.W.G.M. van Brunschot: Dankuwel, mijnheer Douma.

De volgorde van het boek volgend kom ik vanzelf uit bij de heer Kostense.

Mr. H.E. Kostense: Voorzitter, dames en heren. Ik ga met genoegen in op de vele vragen die mij zijn gesteld. Daarbij zal ik mij concentreren op de opmerkingen van de heer Van Weeghel, die mij per slot van rekening persoonlijk heeft toegesproken.

De voorzitter mr. F.W.G.M. van Brunschot: Zoudt u zich wel willen houden aan de maximale spreektijd van een kwartier, dat wil zeggen omgekeerd evenredig aan uw bijdrage aan het boek?

Mr. H.E. Kostense: Het is goed dat u mij waarschuwt, maar ik wil toch de vriendelijkheden die ik aan het adres van de heer Van Weeghel wil uitspreken niet achterwege laten. Ik heb bewondering voor zijn uithoudingsvermogen, blijkend uit het feit dat hij mijn preadvies van A tot Z, oftewel van hier tot Leeuwarden en de Weissensee, heeft uitgelezen. Het deed mij ook genoegen te merken dat het onderwerp qua spreekduur een beetje besmettelijk is. Hij kwam ook in tijdnood door zijn poging de vele onderwerpen die hij aansneed volledig te behandelen. 


De heer Van Weeghel heeft, zoals hij zelf aangaf, kleine en grote punten aangedragen. Ik wil beginnen met een van de door hem als grote punten aangeduide vragen. Ook de heer Bellingwout is daarop ingegaan. Ik doel op de conclusie waarop ik uitkom. Het lijkt mij niet onbelangrijk daar nog eens over te praten, en ter voorkoming van misverstanden wil ik aangegeven hoe ik op die conclusie ben uitgekomen. Ik heb een zeer uitgebreide analyse gepleegd. Ik denk dat daarvoor ook wel reden bestaat, gelet op de zeer verschillende meningen die in de literatuur zijn geuit over mijn onderwerp, bijvoorbeeld over het voor de dividendbelasting belangrijke arrest BNB 1992/379. Daarover bestaat nog steeds verschil van mening. Wanneer ik dan het gehele terrein overzie, concludeer ik dat de vestigingsplaatsfictie drie functies heeft in de dividendbelasting en naar ik denk ook in de vennootschapsbelasting. De eerste is die van een eenvoudig toepasbare bewijsregel, die nog steeds uitstekend werkt. In principe wordt een naar Nederlands recht opgerichte vennootschap geacht in Nederland te zijn gevestigd, tenzij aannemelijk wordt dat deze vennootschap voor verdragstoepassing inwoner is van een verdragsstaat. Die nuancering voor de verdragstoepassing is nu duidelijk te maken. De Hoge Raad heeft dat gedaan in de twee arresten, BNB 1992/379 en BNB 2001/295, die in mijn preadvies uitgebreid zijn besproken. Deze bewijsfunctie is volgens mij nog steeds erg belangrijk, zeker gelet op toekomstige ontwikkelingen op het vlak van e-commerce. Maar ook door de steeds verdergaande internationalisering van het bedrijfsleven, waardoor in toenemende mate onduidelijk kan worden waar de werkelijke leiding van een vennootschap zich bevindt. Je constateert ook in OESO-documenten - ik heb ernaar verwezen in par. 3.2.3 van mijn preadvies - steeds meer onduidelijkheid en twijfel over de vraag of het louter baseren van inwonerschap op de plaats van de werkelijke leiding in de toekomst wel een afdoende criterium is. Mijn punt is dus - ik zeg het ook in de richting van de heer Douma, om de onderlinge discussie maar meteen te beginnen - dat je zo'n fictie niet te snel moet weggooien, omdat de bewijsfunctie daarvan niet moet worden onderschat.

Mr. S.C.W. Douma: Om de discussie maar meteen te beginnen: het is geen bewijsregel maar een rechtsregel.

Mr. H.E. Kostense: Ik heb geprobeerd - misschien ben ik toch nog niet uitgebreid genoeg geweest - om juist die rechtsregel wat te relativeren. Naar nationaal recht werkt het misschien nog wel als een rechtsregel, maar ik denk dat je het bij verdragstoepassing niet meer kunt zeggen. De nationaalrechtelijke fictie wordt dan voor de toepassing van het belastingverdrag opzij gezet door het inwonerschap voor verdragstoepassing, waarbij in de meeste verdragen de plaats van werkelijke leiding beslissend is. De facto fungeert de vestigingsplaatsfictie daarom onder de belastingverdragen als een bewijsvermoeden dat voor tegenbewijs vatbaar is, namelijk voor het verdragsinwonerschap in een andere staat. De tweede functie van de fictie is afbakening van de nationale heffingsbevoegdheid op grond van het nationaliteitsbeginsel. Op zich mag dat. Het is niet strijdig - daarover is door de debaters niets opgemerkt, dus ik neem aan dat zij het daarmee eens zijn - met het EVRM en het BUPO. Volgens mij zijn de ficties in de dividendbelasting en de vennootschapsbelasting ook niet strijdig met het EG-verdrag, maar daarover bestaat wel discussie, zie de preadviezen van Douma, Pancham en van mijn hand. De derde functie van de fictie is de antimisbruikfunctie. Bij de introductie van de fictie in 1965 was dit het centrale argument. Ik heb daarover geschreven dat deze wetsgeschiedenis niet bepaald fraai is te noemen en ik heb geconcludeerd dat de antimisbruikfunctie erg gebrekkig tot uitdrukking komt. Zij kan per definitie al niet werken voor naar vreemd recht opgerichte vennootschappen. Daarom kom ik in mijn preadvies tot de conclusie dat het nationaliteitsbeginsel kennelijk een belangrijker rol speelde bij de introductie van de fictie dan in de wetsgeschiedenis werd gezegd. De vestigingsplaatsfictie werkt ook niet als de werkelijke leiding van een naar Nederlands recht opgerichte vennootschap wordt verplaatst naar een verdragsstaat en de vennootschap voor verdragstoepassing inwoner van die staat wordt en het desbetreffende verdrag een bepaling bevat conform artikel 10 lid 5 OESO-modelverdrag, met een verbod van extraterritoriale belastingheffing. In vrijwel alle Nederlandse belastingverdragen is dat het geval.

Is het nu erg dat deze antimisbruikfunctie niet goed uit de verf komt? Ik denk dat daar de misverstanden, althans over mijn standpunt, enigszins ontstaan. Ik heb gezegd dat je dan moet kijken naar de rechtsgrond die er op dit moment is voor de dividendbelasting en naar de huidige afbakening van de heffingsgrondslag. Doe je dat, dan zie je dat de heffingsgrondslag zodanig ruim is - hij is namelijk in het geheel niet beperkt tot in Nederland opgebouwde winstreserves - dat je moet uitkijken met krachtige stellingen in de geest van: als de werkelijke leiding van een vennootschap wordt verplaatst vanuit Nederland is sprake van misbruik, omdat Nederland niet mag heffen over de dividendbelastingclaim op de niet-uitgedeelde winstreserves. Deze kanttekening speelt een belangrijke rol bij mijn evaluatie van een aantal potentiële aanpassingen van de huidige regeling. Je zou allereerst een eindafrekeningsverplichting in de dividendbelasting kunnen overwegen. Ik heb in paragraaf 3.7.3. van mijn preadvies een reeks van argumenten genoemd op grond waarvan ik meen dat een eindafrekeningsverplichting sec niet werkt. Zij werkt met name niet als de aandeelhouder inwoner is van een andere verdragsstaat, want het belastingverdrag verhindert dan dat je de eindafrekeningsverplichting oplegt. Aan het einde van mijn preadvies geef ik een signaal af dat volgens mij de huidige stand van zaken is, dat je niet aan een eindafrekeningsverplichting of een andere antimisbruikmaatregel moet denken. De reden daarvoor is dat je bij het overwegen van een effectieve antimisbruikmaatregel met een zeer complex pakket van maatregelen moet komen. Daarop wordt in par. 3.7.7.2. ingegaan. Ik ben dan bijna al in Leeuwarden, om in de termen van de heer Van Weeghel te spreken: het staat helemaal aan het einde van mijn preadvies, waardoor het misschien wat minder is opgevallen. Ik volsta met een korte samenvatting, anders overschrijd ik meteen mijn spreektijd. Je moet denken aan een complex van maatregelen zoals dat ook in aanmerkelijkbelangregeling is getroffen, in combinatie met begeleidende antimisbruikbepalingen in de belastingverdragen, zoals die bijvoorbeeld zijn opgenomen in artikel 14 van het Eerste Protocol bij het nieuwe belastingverdrag met België. 

Een korte opsomming van de noodzakelijke maatregelen is volgens mij al voldoende om te laten zien dat Nederland hieraan uitsluitend zou moeten beginnen indien hiervoor overtuigende motieven zijn aan te voeren, ook richting verdragspartners. Er zou dan gedacht moeten worden aan het volgende pakket van maatregelen die gelijktijdig zouden moeten worden ingevoerd. In de eerste plaats zou een eindafrekeningsverplichting bij zetelverplaatsing moeten worden ingevoerd, op te leggen bij conserverende aanslag, die zowel voor naar Nederlands recht als naar vreemd recht opgerichte vennootschappen geldt. In de tweede plaats zou een specifieke antimisbruikclausule in het dividendartikel moeten worden opgenomen, artikel 10 van het OESO-modelverdrag, op grond waarvan eindafrekening in de dividendbelasting ook onder de belastingverdragen is toegestaan. Daarnaast zou zowel in het nationale recht als in de belastingverdragen een rechtsvormneutrale vestigingsplaatsfictie moeten worden opgenomen, zodat het verbod van extraterritoriale belastingheffing conform artikel 10 (5) OESO-modelverdrag niet in de weg staat aan de heffing van Nederlandse dividendbelasting na verplaatsing van de werkelijke leiding uit Nederland. Vervolgens zouden daadwerkelijke dividenduitkeringen na de zetelverplaatsing moeten worden afgeboekt op het nog openstaande bedrag van de conserverende aanslag, om het antimisbruikkarakter van een dergelijke maatregel te benadrukken. Deze opsomming geeft aan dat het weinig zin heeft om hieraan te beginnen indien er uit de praktijk geen substantiële signalen komen van misbruik door middel van zetelverplaatsing van vennootschappen om de dividendbelastingclaim te ontgaan. Zeker omdat er sinds 1997 al een emigratieregeling bestaat voor de categorie vennootschappen waarbij in de praktijk wél misbruik werd geconstateerd: de aanmerkelijkbelangvennootschappen. De verdragspartners zien Nederland al aankomen met een dergelijke inperking van hun eigen heffingsbevoegdheid ten aanzien van uit Nederland naar hun land geëmigreerde aandeelhouders. Ik denk zelfs dat een dergelijke aanpassing van de belastingverdragen alleen mogelijk is indien daarover in OESO-verband een begin van overeenstemming wordt bereikt, bijvoorbeeld in het kader van de tax competition-discussie. Zo ver is het nog lang niet.

De heer Van Weeghel stelde in zijn bijdrage aan het debat dat er in de praktijk wel degelijk sprake is van misbruik. Hij heeft zelf een aantal gevallen over zijn bureau zien gaan van zetelverplaatsing naar Luxemburg, waarbij het – zo begreep ik van hem – gaat om aanzienlijke bedragen aan Nederlandse dividendbelasting. Voor mij was het bij het schrijven van mijn preadvies uiteraard niet mogelijk om inzage te krijgen in het vertrouwelijke cliëntenbestand van de belastingadvieskantoren, dus de door de heer Van Weeghel genoemde gevallen zijn mij niet bekend. Ik heb mij moeten baseren op de openbare bronnen, en dan valt het mij toch wel op dat de staatssecretaris van Financiën tot twee maal toe nadrukkelijk heeft vermeld dat er geen sprake is van zetelverplaatsing van vennootschappen om specifiek de Nederlandse dividendbelasting te ontgaan. De fiscale emigratie die wel werd geconstateerd, betrof aanmerkelijkbelangvennootschappen. De staatssecretaris heeft dit in 1993 in de Tweede Kamer met nadruk vermeld en mede daarom ook de invoering van een eindafrekeningsverplichting afgeraden. Hij heeft dit nogmaals gedaan in 2000, bij de parlementaire behandeling van de Invoeringswet IB 2001. Nu zegt de heer Van Weeghel dat die informatie is achterhaald en dat er wél sprake is van ontgaanssituaties. Ik weet niet of er medewerkers van het Ministerie van Financiën in de zaal zitten. Zo ja, dan neem ik aan dat zij met gespitste oren hebben geluisterd naar de heer Van Weeghel, en misschien horen wij dan op termijn nog eens een ander geluid van de staatssecretaris. Op dit moment kan ik niet anders dan constateren dat de officiële informatie is dat er geen ontgaan van Nederlandse dividendbelasting plaatsvindt door middel van zetelverplaatsing en dat er daarom op dit moment geen aanleiding is voor de invoering van het door mij genoemde pakket ingrijpende maatregelen.

Ook de heer Bellingwout is ingegaan op mijn standpunt over de eventuele invoering van een antimisbruikmaatregel. Maar hij redeneert een andere kant op dan Van Weeghel. Bellingwout plaatst kritische kanttekeningen bij mijn voorbehoud dat er bij substantiële misbruiksignalen wellicht wel aanleiding zou kunnen bestaan voor het invoeren van een eindafrekeningsverplichting. Volgens hem zou ik de mogelijkheid dat er van misbruik sprake kan zijn op principiële gronden moeten uitsluiten, gelet op mijn standpunten over de huidige rechtsgrond en heffingsgrondslag van de dividendbelasting, waarbij de dividendbelasting misschien nog het best kan worden omschreven als een tolheffing van vennootschappen die voor verdragstoepassing inwoner zijn van Nederland en die daarmee gebruik maken van het Nederlandse verdragennetwerk. Dat standpunt zou volgens hem moeten leiden tot de conclusie dat er helemaal geen gerechtvaardigde Nederlandse claim is op niet-uitgedeelde winstreserves bij zetelverplaatsing en dat er dus ook geen sprake kan zijn van misbruik om die claim te ontgaan.

In de eerste plaats constateer ik dat ook de debaters onderling van mening verschillen. Waar Van Weeghel stelt dat er in de praktijk wel degelijk sprake is van zetelverplaatsing om dividendbelasting te ontgaan en waar hij zich uiteindelijk afvraagt of de dividendbelasting niet beter volledig kan worden afgeschaft vanwege haar dubieuze heffingsgrondslag en de problemen om de belasting “tax competition-proof” te maken, daar ziet Bellingwout juist een belangrijke antimisbruikfunctie in het heffen van dividendbelasting over dividenduitkeringen door in Nederland gevestigde doorstroomvennootschappen. Daarbij wil hij de dividendbelasting wel beperken tot doorstroomdividenden naar niet-verdragslanden. Dus geen eindafrekening bij zetelverplaatsing, vanwege het ontbreken van een gerechtvaardigde Nederlandse claim. Mij ontbreekt de tijd om uitputtend op deze interessante heffingspolitieke discussie in te gaan, waarbij het volgens mij ook gaat om het antwoord op de vraag hoe Nederland moet reageren op de discussie in EU- en OESO-verband over doorstroomvennootschappen. Toch enkele woorden hierover. Volgens mij zou het een probleem zou zijn voor het Nederlandse verdragennetwerk indien de dividendbelasting volledig zou worden afgeschaft. Dat zou namelijk betekenen dat Nederland een flink aantal heronderhandelingen tegemoet kan zien van zijn bestaande belastingverdragen, omdat de verdragspartners niet meer bereid zullen zijn om hun bronbelasting tot 0% terug te brengen voor deelnemingsdividenden die naar Nederland gaan. Nederland zou zonder dividendbelasting immers een aantrekkelijk doorstroomland worden, van waaruit de dividenden weer tegen 0 kunnen worden uitgekeerd naar andere landen, ook niet-verdragslanden. In die zin ben ik het eens met de analyse van Bellingwout, die aan de huidige dividendbelasting vooral een functie toekent ter zake van het heffen van doorstroomvennootschappen. Aan de andere kant vind ik het wat riskant om de nadruk vrijwel uitsluitend te leggen op de antimisbruikfunctie van het heffen van dividendbelasting in doorstroomsituaties naar niet-verdragslanden. Andere landen zouden zich in de lopende OESO-discussies kunnen gaan afvragen waarom Nederland dan eigenlijk geen bronbelasting heft over interest en royalty’s. Tenslotte meen ik een kleine inconsistentie in het standpunt van de heer Bellingwout te ontwaren. Want in zijn bijdrage benadrukt hij de antimisbruikfunctie van het heffen van dividendbelasting ter zake van feitelijk in Nederland gevestigde vennootschappen die dividend uitkeren naar niet-verdragslanden. Als hij daarin het tegengaan van doorstroom via Nederland en van treaty shopping ziet, waarom ziet hij deze misbruikmogelijkheid dan niet in de volgende casus: een feitelijk in Nederland gevestigde tussenholding maakt gebruik van het Nederlandse verdragennetwerk en ontvangt deelnemingsdividenden uit verdragslanden waarmee Nederland in het belastingverdrag 0% bronbelasting voor deelnemingsdividenden is overeengekomen. Deze tussenholding keert de aldus ontvangen dividenden niet uit, maar laat zich in Nederland “vollopen”; vervolgens wordt de werkelijke leiding uit Nederland verplaatst naar een land dat geen dividendbelasting heft. Indien deze tussenholding naar vreemd recht is opgericht, kan Nederland na zetelverplaatsing überhaupt niet meer heffen. Indien de vennootschap naar Nederlands recht is opgericht en de werkelijke leiding wordt verplaatst naar een verdragsland onder de meeste belastingverdragen ook niet, vanwege het verbod van extraterritoriale belastingheffing van art. 10 lid 5 OESO-modelverdrag. Dan vraag ik mij af waarom de heer Bellingwout in deze casus geen te bestrijden misbruik ziet. Het gaat in wezen om dezelfde doorstroommogelijkheid, zij het dat de dividenden eerst worden opgepot en dat vervolgens de werkelijke leiding uit Nederland wordt verplaatst. Daarom heb ik mijn preadvies besloten met de kanttekening dat een eindafrekening bij zetelverplaatsing misschien toch onontkoombaar wordt, juist ook vanwege de door Bellingwout aangehaalde tax competition-discussie en de daaruit voortvloeiende druk op Nederland, indien er sprake zou zijn van substantieel misbruik door middel van zetelverplaatsing. Zo ver is het volgens mij nog lang niet.

Ik kom toe aan de “kleinere punten” van de heer Van Weeghel. Een van zijn vragen was de status van het officiële commentaar bij het OESO-modelverdrag bij de interpretatie van belastingverdragen. Van Weeghel verbaasde zich erover dat ik die status op blz. 123 van mijn preadvies onduidelijk lijk te vinden, terwijl het arrest BNB 1992/379 daarover toch een ondubbelzinnige mededeling doet. Ik kan hem geruststellen: ook bij mij is dit arrest, met daarin de mededeling dat het OESO-commentaar “van grote betekenis” is voor de uitlegging van belastingverdragen, luid en duidelijk overgekomen. Ik doel op blz. 123 van mijn preadvies echter op iets anders. Verderop in mijn verhaal, op blz. 150 tot en met 154, heb ik dit verder uitgewerkt: ook na het arrest BNB 1992/379 is het niet duidelijk welk gewicht aan het OESO-commentaar moet worden toegekend onder de algemene interpretatieregels die voor belastingverdragen gelden. Ik doel op art. 31 en 32 van het Verdrag van Wenen inzake het verdragenrecht. In art. 31 wordt de hoofdregel voor interpretatie weergegeven: verdragen moeten - ik citeer – “te goeder trouw worden uitgelegd overeenkomstig de gewone betekenis van de termen van het verdrag in hun context en in het licht van voorwerp en doel van het verdrag.” In het vierde lid van art. 31 wordt geregeld wanneer een verdragsterm in een ‘bijzondere betekenis’ moet worden verstaan. Daarnaast bepaalt art. 32 van het Verdrag van Wenen dat onder bijzondere omstandigheden ook aanvullende middelen van uitlegging mogen worden geraadpleegd, indien de met toepassing van art. 31 gevonden betekenis ‘duister of dubbelzinnig’ is of leidt tot een resultaat dat duidelijk ongerijmd of onredelijk is. De exacte hiërarchie tussen art. 31 en 32 van het Verdrag van Wenen is niet geheel duidelijk, want wanneer is bijvoorbeeld sprake van een betekenis die ‘duister of dubbelzinnig’ is, maar de algemene mening is toch wel dat een uitleginstrument dat pas bij art. 32 van het Verdrag van Wenen in beeld komt een minder zware status heeft dan een instrument dat onder art. 31 kwalificeert. 

Waar moet het OESO-commentaar nu worden ondergebracht? Geldt de toelichting die in het Commentaar bij een niet in het belastingverdrag gedefinieerde term als de ‘gewone betekenis’ in de zin van art. 31, of als een ‘bijzondere betekenis’? Of behoort het OESO-commentaar eerder tot de ‘context’ van art. 31, of mag het commentaar slechts gelden als ‘aanvullend middel van uitlegging’ in de zin van artikel 32 van het Verdrag? Alle verschillende opties zijn in de literatuur verdedigd. En dan heb ik het nog niet eens over de complexe samenloop tussen het Verdrag van Wenen en artikel 3 lid 2 OESO-modelverdrag, waarin ook een interpretatievoorschrift is opgenomen. Dat voorschrift, dat volgens mij als lex specialis voorgaat op het Verdrag van Wenen, bepaalt dat een niet-gedefinieerde term naar nationaal recht moet worden uitgelegd, “tenzij de context anders bepaalt”. Behoort het OESO-commentaar tot die beperkende context? Veel schrijvers vinden van wel, maar ook dat is nog geen uitgemaakte zaak. Daarop doel ik als ik op blz. 123 van mijn preadvies vermeld dat de exacte status van het OESO-Commentaar bij de uitleg van belastingverdragen nog onduidelijk is. Omdat ik mij zekere beperkingen heb moeten stellen in mijn preadvies, heb ik deze vraagstukken op blz. 150 tot en met 154 alleen maar aangestipt. Volgens mij zou er alleen al over deze interpretatievragen een volledig preadvies zijn te schrijven. De formulering in het arrest BNB 1992/379 heb ik in dit kader beschreven als een meesterlijke formulering van de Hoge Raad om deze lastige discussie te omzeilen: de Hoge Raad stelt dat het Commentaar “van grote betekenis” is voor de uitlegging van belastingverdragen en niet slechts “enig houvast biedt”, zoals het Hof in die procedure had geoordeeld. Daarmee heeft de Hoge Raad vastgesteld dat het Commentaar kennelijk een belangrijke interpretatiebron is, maar voor welke categorie in het Verdrag van Wenen kwalificeert het nu? De uitdrukking “van grote betekenis” komen wij daarin niet tegen. Volgens mij heeft de Hoge Raad om tactische redenen nog geen definitief oordeel willen geven over dit netelige vraagstuk en daarom deze wat abstracte formulering gekozen.

De heer Van Weeghel heeft tevens gevraagd naar mijn interpretatie van het arrest BNB 2001/295. Bij hem is de twijfel verdwenen die ik nog in zijn annotatie in de BNB meende te kunnen lezen: volgens hem kent de Hoge Raad in dit arrest saldowerking toe aan het dividendartikel. Vandaar dat hij mij vraagt nader toe te lichten waarom ik daar anders over denk. Ook vraagt hij zich af waarom ik de consequenties van het eventueel ontbreken van een saldobepaling in het verdrag met de woonstaat niet heb toegelicht. Voor alle duidelijkheid: in mijn preadvies stel ik dat de Hoge Raad de saldowerking van het winstartikel en het restartikel in de belastingverdragen niet één keer, maar zelfs twee keer impliciet heeft gelaten. Voor een goed begrip schets ik in een notendop nog even de casus van het arrest: werkelijke leiding van de vennootschap op de Antillen, aandeelhouder in België en vennootschap opgericht naar Nederlands recht. Volgens mij stelt de Hoge Raad in het arrest BNB 2001/295 dat voor de toepassing van de BRK de vennootschap is gevestigd op de Antillen, door de werking van de tiebreaker. Dat leidt tot een beperking in het heffingsobject in Nederland. De naar Nederlands recht opgerichte vennootschap is in Nederland alleen nog maar beperkt binnenlands belastingplichtig, namelijk voor de inkomensbestanddelen die de BRK ter heffing aan Nederland toewijst. Dat vindt de Hoge Raad onvoldoende om te voldoen aan het criterium voor het inwonerschap onder de belastingverdragen conform OESO-modelverdrag, waarin het gaat om ‘full liability to tax’, dat door de Hoge Raad wordt uitgelegd als onbeperkte binnenlandse belastingplicht, inclusief het effect van de verdragstoepassing. De Hoge Raad zwijgt echter over de vraag waardoor dan eigenlijk die beperking in het Nederlandse heffingsobject plaatsvindt. Dat is de saldowerking van het winstartikel, artikel 7 OESO-modelverdrag, in de BRK art. 5. Volgens mij is dat de eerste saldowerking die de Hoge Raad impliciet laat in het arrest BNB 2001/295. De tweede impliciete toepassing van de saldoartikelen is bij de vervolgvraag: als de vennootschap voor de toepassing van het Verdrag met België geen inwoner is van Nederland, mag Nederland dan misschien toch heffen over de dividenduitkering naar België, omdat het dividendartikel dan niet meer in beeld komt? Op dat punt verschil ik van mening met de heer Van Weeghel. Volgens mij is de meest logische uitleg van BNB 2001/295 dat de Hoge Raad Nederland niet heffingsbevoegd acht op grond van het restartikel, art. 22 van het Verdrag met België. Dat artikel bepaalt namelijk dat de woonstaat van de aandeelhouder, in dit geval dus België, heffingsbevoegd is over alle inkomensbestanddelen die niet onder de voorgaande verdragsartikelen vallen. Ik moet toegeven dat die conclusie er niet expliciet staat. Maar een expliciete conclusie volgens de door Van Weeghel verdedigde opvatting - het dividendartikel verhindert reeds de Nederlandse heffing - staat ook niet in het arrest. De Hoge Raad laat volgens mij deze slotvraag volledig impliciet. Dat is dus de tweede keer dat de Hoge Raad de saldowerking impliciet toepast. Ter illustratie van mijn opvatting citeer ik de cruciale rechtsoverweging uit het arrest, rechtsoverweging 3.8. De Hoge Raad stelt hierin: “Als gevolg van de omstandigheid dat de werkelijke leiding van belanghebbende zich ten tijde van de onderwerpelijke inkopen van aandelen op de Nederlandse Antillen bevond, was belanghebbende toen in Nederland slechts belastingplichtig voor het gedeelte van haar wereldinkomen dat in de BRK aan Nederland ter belastingheffing is toegewezen, hetgeen niet een volledige onderworpenheid inhoudt zoals vereist in artikel 4, paragraaf 1, van het Verdrag.” Dat is het effect van de saldowerking van het winstartikel van de BRK, waarover ik daarnet sprak. De Hoge Raad overweegt vervolgens: “Mitsdien was belanghebbende toen, met inachtneming van het bepaalde in artikel II van het Protocol, geen inwoner in de zin van het Verdrag en is het Nederland niet toegestaan bij belanghebbende met toepassing van artikel 10, paragraaf 2, van het Verdrag dividendbelasting te heffen.” Het valt mij toch wel op dat de Hoge Raad dus niet art. 10 par. 1 vermeldt, nu net de paragraaf waar sommige auteurs, onder wie ook de heer Van Weeghel, steeds stelliger zoals ik begrijp, saldowerking in lezen. Naast de argumenten die ik heb genoemd in mijn preadvies is mijn commentaar dat het dan toch vreemd is dat de Hoge Raad ook art. 10, par. 1, niet noemt. Daarom veronderstel ik - ik vind dat veel logischer - dat de Hoge Raad art. 10 helemaal niet meer in beeld ziet komen en dat door de saldowerking van art. 22 van het Verdrag met België het Nederlandse heffingsrecht is verhinderd. In paragraaf 3.4.7 van mijn preadvies heb ik dit nader toegelicht. De heer Van Weeghel vraagt wat dan precies de gevolgen zijn als zo'n saldoartikel ontbreekt. Anders dan de Hoge Raad heb ik dat niet impliciet gelaten. Ik heb het in mijn conclusies over het arrest BNB 2001/295, in paragraaf 3.4.9, expliciet gemaakt. Bevat het verdrag van de woonstaat van de aandeelhouder niet de saldowerking van het restartikel, dan mag Nederland ongelimiteerd heffen naar nationaal tarief. Ik ben het met de heer Van Weeghel eens dat dit een vreemde consequentie is. Daarom stel ik ook voor om de ficties zowel in de vennootschapsbelasting als in de dividendbelasting te clausuleren voor verdragstoepassing, met andere woorden: de fictie wordt opzij gezet als de vennootschap voor verdragstoepassing inwoner is van een andere staat. Je maakt dan een einde aan alle onduidelijkheid over de vraag of je in het criterium “full liability to tax” bij artikel 4 OESO-modelverdrag alleen onderworpenheid naar nationaal recht moet lezen of dat je ook het effect van de verdragstoepassing moet meenemen. Clausuleer je de vestigingsplaatsfictie voor verdragstoepassing, dan is ook naar nationaal recht geen sprake meer van onbeperkte binnenlandse belastingplicht, en daarmee bestaat dan volledige duidelijkheid over het verdragsinwonerschap van dergelijke dual residents in triangular cases.


De voorzitter geeft aan dat ik moet afronden. Ik zal nog een van de andere vragen beantwoorden, die over art. 34, tweede lid, BRK. De heer Van Weeghel heeft mijn opvatting daarover goed weergegeven. De antimisbruikclausule van de tweede volzin van het tweede lid werkt alleen in bilaterale situaties en niet in triangular cases. De heer Van Weeghel vroeg ook nog naar een passage verderop in mijn preadvies, waar ik volgens hem zeg dat bij de eventuele clausulering van de vestigingsplaatsfictie art. 34, lid 2, geen problemen oplevert. Die passage ziet niet zozeer op art. 34, lid 2, als wel op art. 35b BRK. Als die antimisbruikclausule van toepassing is, worden zowel de toewijzingsbepalingen van de BRK als de tiebreaker van art. 34 (2) BRK buiten werking gesteld. Dat zou dus betekenen dat ook indien de vestigingsplaatsfictie zou worden geclausuleerd voor verdragstoepassing en de toepassing van de BRK, art. 35b BRK het effect heeft dat de desbetreffende vennootschap inwoner blijft van Nederland. De clausule dat de vestigingsplaatsfictie moet wijken voor een tiebreaker uit het verdrag of de BRK treedt dan namelijk niet in werking, omdat art. 35b die tiebreaker buiten werking stelt. Dan blijft dus ook voor de vennootschapsbelasting nog steeds sprake van binnenlandse belastingplicht in Nederland.

Ik zie dat de mij toebedeelde tijd is verstreken en ik denk ook dat ik de meeste vragen over mijn preadvies heb beantwoord, hopelijk naar tevredenheid. Dank u voor uw aandacht.

Mr. F.W.G.M. van Brunschot: Ik constateer dat uw antwoorden even grondig afgewogen zijn als de tekst van uw preadvies in het boek.


Het woord is aan mevrouw Peters.

Mr. F.G.F. Peters: Ik geef de heer Bellingwout toe dat het woord overkill bijna niet voorkomt in mijn preadvies. Ik vind dat in de regeling van de conserverende aanslag zoals die nu is vormgegeven, weinig overkill voorkomt, in tegenstelling tot in de regeling van de buitenlandse belastingplicht voor het aanmerkelijk belang. Met betrekking tot die laatste regeling heb ik echter betoogd dat weinig rechtvaardiging bestaat voor de daaraan ten grondslag liggende uitgangspunten. De heer Bellingwout stelt dat de heffing over niet-gerealiseerde koerswinst bij emigratie van de aanmerkelijkbelanghouder niet gerechtvaardigd zou zijn. In de eerste plaats zou ik willen benadrukken dat de koerswinst wordt begrepen in een conserverende aanslag en dat deze niet meteen behoeft te worden voldaan. Dat dient eerst te gebeuren als daadwerkelijk vervreemding plaatsvindt. Het feit dat na tien jaar de conserverende aanslag volledig vervalt, is naar mijn mening zelfs te beschouwen als ‘underkill’. Als je na tien jaar je aandelen vervreemdt behoef je helemaal niet meer te betalen. Met name met het oog op een gelijke behandeling ten opzichte van niet-emigrerende aanmerkelijkbelanghouders, maar ook vanwege het tegengaan van belastingvlucht, vind ik de regeling in zoverre niet goed vormgegeven. Van ‘overkill’ zou je wellicht kunnen spreken als je na emigratie je aandelen binnen de tienjaarstermijn van de conserverende aanslag vervreemdt en verlies realiseert doordat je aandelen na emigratie in waarde zijn gedaald. De conserverende aanslag wordt dan immers toch geheel ingevorderd. Aan dat probleem heb ik ook aandacht besteed. In paragraaf 4.2 heb ik de mogelijkheid genoemd de conserverende aanslag alleen in te vorderen voor zover de in die aanslag begrepen waardeaangroei daadwerkelijk wordt gerealiseerd. Over het stukje koersverlies behoef je dan niet af te rekenen. Dat doet dan wel recht aan het uitgangspunt achter de conserverende aanslag als tegemoetkoming aan het bezwaar dat bij emigratie geen liquiditeiten vrijkomen waarmee de aanslag zou kunnen worden voldaan. Anderzijds is dit strijdig met de gedachte dat de in Nederland ontstane waardeaangroei van het aanmerkelijk belang door Nederland in de heffing moet worden betrokken. Bovendien geldt dat als het immigratieland een step-up verleent, in het buitenland reeds rekening wordt gehouden met de daar ontstane waardedaling van het aanmerkelijk belang. In mijn preadvies pleit ik ervoor om in de verdragen een ab-bepaling op te nemen waarin het nieuwe woonland wordt verplicht een step-up te verlenen bij immigratie, en dan kan de regeling zoals die nu luidt, naar mijn mening worden gehandhaafd. Het probleem doet zich dan in beginsel niet voor.


De heer Bellingwout wijst er terecht op dat in de uitwerking van de vestigingsplaatsfictie in niet-verdragssituaties een vorm van overkill schuilt. Ik ben daarop in paragraaf 4.2 van het preadvies, waarin ik de vormgeving van het nationale systeem heb behandeld, heel uitgebreid ingegaan. Juist in niet-verdragssituaties wordt volledig afgerekend over de winst die is ontstaan in de periode dat er een band met Nederland was in de vorm van het wonen van de ab-houder in Nederland dan wel het gevestigd zijn van de vennootschap in Nederland. Emigreert de ab-houder, dan vindt de emigratieheffing plaats. Wordt daarna de feitelijke leiding van de vennootschap verplaatst naar het buitenland, dan vindt nog een keer afrekening plaats, namelijk de heffing bij zetelverplaatsing. Over de in Nederland ontstane waardeaangroei is dan volledig afgerekend. Anders dan in verdragssituaties is niet alleen de emigratieheffing geen probleem, maar kan ook de heffing bij zetelverplaatsing zonder beperking worden toegepast. Als er daarna nog buitenlandse belastingplicht zou ontstaan op grond van de vestigingsplaatsfictie, is dus sprake van extraterritoriale heffing door Nederland. Ik ben daarover bijzonder kritisch in mijn preadvies en betoog dat de vestigingsplaatsfictie en de exitheffingen niet samen kunnen gaan. Ik bepleit bovendien een nog verdergaande maatregel, namelijk afschaffing van de gehele buitenlandse belastingplicht. Niet alleen de vestigingsplaatsfictie is dan uit beeld, maar ook de afrekening bij zetelverplaatsing. De ‘overkill’ kan zich op dat punt dan niet meer voordoen.


Ik kom dan op art. 13, paragraaf 5, van het nieuwe verdrag met België. Ik betreur het in mijn preadvies dat in de tekst van de bepaling onduidelijk is gebleven waarop de bepaling in feite ziet. Het lijkt erop dat Nederland na emigratie van de ab-houder ook de in de Belgische periode van de ab-houder ontstane waardeaangroei in de heffing mag betrekken. Uit de gezamenlijke toelichting blijkt echter duidelijk dat dit niet de bedoeling is van de verdragspartijen. Aan de ene kant is het teleurstellend dat deze bedoeling niet in de tekst van de bepaling tot uitdrukking is gebracht. Aan de andere kant is het voor ab-houders wier aanmerkelijkbelangpakket na emigratie in waarde is gestegen, alleen maar voordelig dat de waardestijging niet in de heffing van de buitenlandse belastingplicht wordt betrokken. Aangezien ik tegen buitenlandse belastingplicht ben, vind ik het een goede zaak dat uit de gezamenlijke toelichting blijkt dat het niet de bedoeling is de buitenlandse belastingplicht te effectueren. De Hoge Raad laat overigens meestal de tekst van verdragsbepalingen prevaleren. Op grond daarvan zou je kunnen zeggen dat er wel kan worden geheven over de in de buitenlandse periode ontstane waardeaangroei. Uit bijvoorbeeld BNB 1991/248 blijkt echter dat volgens de Hoge Raad een gezamenlijke van de tekst afwijkende bedoeling van de verdragspartijen, zoals die onder andere kan blijken uit een gezamenlijke toelichting, doorslaggevend kan zijn. Het lijkt mij dat van een dergelijke gezamenlijke bedoeling in dit geval sprake is.


Dan kom ik op de vraag of de conserverende aanslag naar de mening van het Ministerie van Financiën onder het huidige ab-voorbehoud, dat in de meeste verdragen is opgenomen, kan worden toegepast. Gedurende vijf jaar na emigratie van een ab-houder behoudt Nederland het recht om de in het buitenland ontstane waardeaangroei te belasten. Je kunt dan inderdaad vraagtekens zetten bij de invordering van de conserverende aanslag na afloop van die vijfjaarstermijn. Het lijkt mij duidelijk dat het Ministerie van Financiën van mening is dat die invordering kan plaatsvinden. Zo is in het nieuwe verdrag met Armenië een ab-voorbehoud oude stijl opgenomen, dat Nederland toestaat gedurende vijf jaar na emigratie te heffen. Wordt binnen de vijfjaarstermijn van het verdrag vervreemd, dan wordt aldus de toelichtende nota bij dat verdrag de conserverende aanslag ingevorderd en voorts ook de buitenlandse belastingplichtwinst in de heffing betrokken. Wanneer na vijf jaar maar binnen de tienjaarstermijn van de conserverende aanslag de aandelen worden vervreemd, kan Nederland volgens de toelichtende nota ‘in elk geval’ het nog openstaande bedrag op de conserverende aanslag invorderen. De staatssecretaris meent dus dat dit kan. Hij is zelfs van mening dat onder het nieuwe verdrag met België de conserverende aanslag nog buiten de in artikel 13, paragraaf 5, opgenomen tienjaarstermijn kan worden geïnd. Dat is heel opmerkelijk; ook in de inleiding door de heer Brouwer is daaraan gerefereerd. De termijn in het verdrag met België sluit aan bij het jaar van emigratie van de ab-houder. Tien jaar na het jaar waarin de ab-houder is geëmigreerd, vervalt voor Nederland het recht om te heffen. De conserverende aanslag kent ook een tienjaarstermijn maar die gaat op een later moment in, namelijk in het jaar waarin de aanslag is opgelegd, en dat is al gauw twee of drie jaar later. Het is dus mogelijk dat er wordt vervreemd op een moment waarop de termijn van het verdrag is verstreken maar de termijn van de conserverende aanslag nog niet. Je zou denken dat Nederland volstrekt in strijd met de verdragsbepaling handelt door de conserverende aanslag dan nog in te vorderen, maar de staatssecretaris is blijkens de nota naar aanleiding van het verslag en de nota naar aanleiding van het nader verslag bij het verdrag met België van mening dat invordering mogelijk is. Hij beschouwt de conserverende aanslag kennelijk als een zuiver Nederlandse aangelegenheid.


Wat is de zin van het nieuwe ab-voorbehoud in het verdrag met België; wat voegt het toe ten opzichte van het oude? De staatssecretaris merkt daarover in de nota naar aanleiding van het nader verslag op dat niet zozeer bedoeld is om heffingsrechten te creëren als wel om dubbele heffing te voorkomen. Nu wordt dubbele heffing evenwel al in het nationale systeem voorkomen. Als het buitenland ook heft over de in de conserverende aanslag begrepen waardeaangroei, verleent Nederland namelijk kwijtschelding op de conserverende aanslag. De ab-bepaling in het verdrag is daarvoor dus niet nodig. De echte bedoeling van het nieuwe ab-voorbehoud is mijns inziens te voorkomen dat Nederland kwijtschelding op de conserverende aanslag behoeft te verlenen. Als het ab-voorbehoud van toepassing is, mag België immers niet heffen en kan Nederland de conserverende aanslag volledig innen. Aangezien de aanmerkelijkbelangregeling heffing door Nederland beoogt over de in de Nederlandse periode van de ab-houder gerijpte winst, wordt met de verdragsbepaling in zoverre recht gedaan aan de uitgangspunten van het systeem.


De heer Bellingwout brengt voorts de situatie ter sprake dat de ab-houder zijn aandelen in de Nederlandse BV houdt door middel van een Belgische BVBA. Voor de toepassing van het ab-voorbehoud in het verdrag met België is vereist dat de vennootschap in Nederland is gevestigd. Dat kan feitelijk zijn, maar ook op grond van de vestigingsplaatsfictie van art. 7.5, lid 6, Wet IB 2001, die speciaal in het protocol bij het verdrag is opgenomen. Emigreert een ab-houder met een belang in een buitenlandse vennootschap dan is toepassing van de ab-bepaling in het nieuwe verdrag met België niet aan de orde. Daarvoor heb je niet eens een BVBA nodig, maar alleen een feitelijk in het buitenland gevestigde vennootschap. Je kunt zelfs de ab-vennootschap zelf naar het buitenland verplaatsen, mits die in de vijf voorafgaande jaren niet feitelijk in Nederland was gevestigd. Elke mogelijkheid waarbij de vestigingsplaatsfictie niet van toepassing is, kan je dus aangrijpen om onder de ab-bepaling uit te komen. De staatssecretaris lijkt de conserverende aanslag echter een zuiver Nederlandse aangelegenheid te vinden en zich niets gelegen te laten liggen aan de tienjaarstermijn in het verdrag. Gelet daarop zal hij ongetwijfeld ook menen dat de conserverende aanslag bij een feitelijk in het buitenland gevestigde vennootschap gerust kan worden ingevorderd en dat de bepaling in het verdrag met België daaraan niet in de weg staat. Dat lijkt mij evenwel volstrekt in strijd met de tekst en de strekking van het ab-voorbehoud in het verdrag; een zuivere vorm van ‘treaty override’, die België zeker niet zal waarderen. Het is vreemd als de staatssecretaris zich daarvan niets aantrekt. Ik denk ook niet dat het door de rechter zal worden geaccepteerd.


Over de vraag met betrekking tot het EG-verdrag zal ik kort zijn, aangezien ik die wil overlaten aan Suniel Pancham. Ik heb inderdaad ervoor gepleit dat de conserverende aanslag zo veel mogelijk aansluit bij de waardeaangroei ontstaan in de periode waarin de aanmerkelijkbelanghouder in Nederland woonde. In mijn preadvies spreek ik mij evenwel voorts uit voor het verlenen van een step-up door het nieuwe woonland bij immigratie, hetgeen in de belastingverdragen zou kunnen worden geregeld. Het Europeesrechtelijke probleem zal zich in dat geval niet voordoen.

De voorzitter mr. F.W.G.M. van Brunschot: Dames en heren. Is het ook uw ervaring dat door de beantwoording sommige vragen duidelijker worden? Daarmee wil ik niets ten nadele van de vragenstellers zeggen. Deze glasheldere beantwoording heeft mij in ieder geval goed geholpen bij het begrijpen van de vragen.


Het is woord is nu aan de heer Pancham.

Mr. S.R. Pancham: Voorzitter. Ik wil allereerst ingaan op de opmerking van de heer Bellingwout over het arrest Daily Mail. Dit vrij moeilijke arrest laat heel veel vragen onbeantwoord. Het lijkt erop dat het Hof in het arrest een civielrechtelijke weg bewandelt om een fiscaal probleem op te lossen of te omzeilen. Het Hof heeft in het arrest, kort gezegd, geoordeeld dat het EG-recht niet ziet op het behoud van rechtspersoonlijkheid bij zetelverplaatsing. Overigens is het Hof zich, anders dan sommige auteurs menen, wel bewust van het fiscale probleem dat aan de orde is. Van belang is voorts dat het Hof waarde hecht aan de stand van het gemeenschapsrecht ten tijde van het wijze van het arrest. Ik kom daarop nog terug.


De heer Bellingwout heeft ook het recente arrest Überseering BV genoemd. In dit arrest gaat het mijns inziens primair om, kort gezegd, de erkenning van vreemdrechtelijke rechtspersonen. In zoverre kun je inderdaad zeggen dat het Daily Mail-arrest is achterhaald door dit arrest. Uit het arrest Überseering BV zou namelijk kunnen worden afgeleid dat het EG-recht ziet op behoud van rechtspersoonlijkheid bij zetelverplaatsing. Ik denk dat het Überseering-arrest niets zegt over eindafrekening bij zetelverplaatsing. Nu het Hof het behoud van rechtspersoonlijkheid echter een issue vindt dat onder het EG-verdrag valt, sluit ik niet uit dat het Hof voortaan een vennootschapsbelastingeindafrekening wel zal willen toetsen aan het EG-verdrag. Ik ben het op dit punt met de heer Bellingwout eens. Zoals ik reeds opmerkte achtte het Hof in het Daily Mail-arrest de stand van het gemeenschapsrecht van belang. Ik leid dat althans af uit de bewoordingen van het Hof. Komen wij in de situatie te verkeren dat meer zetelverplaatsingen voorkomen en dit een belangrijker economische transactie wordt in de Europese Unie, dan is het niet uitgesloten dat het Hof een andere weg zal bewandelen dan aangegeven in het Daily Mail-arrest. Gelet op het Überseering-arrest zou dat kunnen worden verdedigd.


Bekijk je de verplaatsing van de werkelijke leiding, van de woonplaats of van een deel van een onderneming meer vanuit het object dan zou, indien een vennootschap bij zetelverplaatsing geen beroep zou kunnen doen op het gemeenschapsrecht, een verschil in behandeling optreden ten opzichte van natuurlijke personen. In het laatste geval heb je het probleem van Daily Mail niet en zou je naar mijn mening eerder aan toepassing van het gemeenschapsrecht kunnen toekomen. Dat is een extra argument om te zeggen dat het Daily Mail arrest moet worden genuanceerd.


De heer Van der Woude schetst de casus dat een AB-houder, een natuurlijke persoon, afziet van emigratie uit Nederland omdat hem anders een aanslag inkomstenbelasting ter zake van zijn AB-pakket boven het hoofd hangt. Ik heb geconcludeerd dat de AB-emigratieheffing op zich wel een belemmering is maar een gerechtvaardigde belemmering. Ik stel mij op het volgende standpunt. Heb je tengevolge van de Nederlandse infrastructuur voordelen opgebouwd die vanwege het systeem niet in de heffing zijn betrokken, dan moeten die naar mijn oordeel uiteindelijk wel in de heffing worden betrokken. Besluit de AB-houder om vanwege die heffing niet te emigreren dan is dat vervelend voor hem maar ik denk dat het EG-recht in die situatie geen oplossing biedt omdat Nederland een gerechtvaardigde claim heeft.


De heer Bellingwout geeft terecht aan dat ik niet ben ingegaan op de fictie in art. 7.5 van de Wet op de inkomstenbelasting. Die bepaling knoopt niet aan bij de nationaliteit van de vennootschap. In zoverre kun je zeggen dat op die grond geen strijd met het gemeenschapsrecht ontstaat omdat niet wordt aangeknoopt bij de nationaliteit, zoals de ‘eigenlijke’ vestigingsplaatsfictie dat wel doet. De onderhavige fictie is in internationaal verband inderdaad heel erg bijzonder en kan tot internationale problemen leiden. In haar algemeenheid zie ik echter niet dat die bepaling in strijd komt met het gemeenschapsrecht als uitgegaan wordt van een positief antwoord op de vraag of het EG-verdrag primair van de nationaliteit uitgaat. Dit ondanks het feit dat de fictie tot extraterritoriale heffing kan leiden.

De voorzitter mr. F.W.G.M. van Brunschot: Hartelijk dank, mijnheer Pancham. Uit uw beantwoording en uw preadvies is weer eens heel erg duidelijk geworden dat het Europees recht echt ingrijpt in wat wij hier in Nederland doen en dat het onze armslag erg beperkt. Het is heel belangrijk dat u dat goed over het voetlicht hebt gebracht.

5.
Slotwoord van de voorzitter, mr. F.W.G.M. van Brunschot


Ik geloof dat wij moeten zeggen dat de vereniging een inschattingsfout heeft gemaakt toen wij de behandeling van het onderwerp vestigingsplaatsfictie aan de orde stelden. Gebleken is dat er veel meer in het onderwerp zit dan geschikt is voor een rapport dat je in één zitting kunt behandelen. Vier - naar ons idee - junior-wetenschappers hebben dat aan het licht gebracht. Misschien dachten wij: als er wat leuks uit komt is het mooi meegenomen. Ik wil wel bekennen dat ik bij deze vier preadviseurs niet meer durf te denken in termen van junior-wetenschappers. Die fase hebben zij voorgoed achter zich gelaten. De preadviseurs hebben zich hiermee op de kaart gezet van belastingwetenschappelijk Nederland. Als de preadviezen niet reeds dissertatieniveau hebben zijn het in ieder aanzetten tot een dissertatie. Ik dring er bij alle vier op aan die uitdaging aan te nemen. Het ligt heel dichtbij. Als zij even doorzetten kunnen zij met gebruikmaking van dit werkstuk doctor in de belastingwetenschap worden. U bent wat dat betreft al voorbij Bartlehiem.


Het onderwerp is duidelijk actueel en in beweging. Het is ook duidelijk dat de uitvoerder van de wetsbepalingen, alsmede de rechter en de wetgever niet om de conclusies van de preadviezen heen zullen kunnen. Uw preadviezen zullen doorklinken en naklinken. Het niveau van het werk laat zich ook afleiden uit het feit dat de debaters van papier hebben gesproken. Van twee debaters weet ik dat het voor hen zeer ongebruikelijk is. Dit geeft aan dat het onderwerp technisch ingewikkeld en politiek geladen is. Het vergt ook een verfijnde en genuanceerde kritiek.Voor de zaal is het misschien wat minder aansprekend dat de debatbijdragen van papier werden voorgelezen maar het is een groot compliment voor het niveau van de preadviezen.


Ten slotte durf ik de conclusie aan dat de Hoge Raad met zijn jurisprudentie over art. 10, lid 5, en de drielandenpuntproblematiek op het goede spoor zit. In de discussie daarover is echter wel heel erg duidelijk geworden dat verdragsinterpretatie inmiddels een high profile item is geworden. Ook is een tegenstelling aan het licht gekomen naar de letter en de context. Ik zal niet spreken van een tegenstelling naar de strekking, want dat is voor sommigen vloeken in de kerk. Dat spanningsveld heeft er altijd wel ingezeten maar het is nog nooit blootgelegd, althans niet in de mate waarin het nu blootligt. Ik voel aan dat de discussie hierover nog lang niet is geluwd. Ik verheug mij erop dat ik zal kunnen kennisnemen van de verdere ontwikkelingen op dit punt.


Ten slotte herhaal ik wat de heer Bellingwout in zijn functie van secretaris-penningmeester van deze vereniging al heeft toegevoegd aan de voorzitter van het team van preadviseurs. Ik bedank de heer Brouwer nogmaals voor zijn bereidheid het teamleadership op zich te nemen in een fase waarin het nog maar dubieus was of het team ooit tot een prestatie zou komen. Onder zijn bezielende leiding en zelfs zonder te vergaderen - in deze virtuele tijd is het iets om even bij stil te staan - is dit boek in zeer korte tijd tot stand gekomen. Ik ben zeer onder de indruk van de prestaties van het team.

