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VS-modelverdrag 1996
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1969, Trb. 1972, 51, Trb. 1977, 169 (Nederlandse
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Weekblad fiscaal recht
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Wet op de belastingen van rechtsverkeer 1970

Wet Div.bel. 1965
Wet op de dividendbelasting 1965
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Wet inkomstenbelasting 2001 
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Wet op de rechterlijke organisatie
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Wet op de Vermogensbelasting
Wet Vpb 1969

Wet op de vennootschapsbelasting 1969

1. Inleiding

MR. J.TH.L. BROUWER 
1.1. Instelling, samenstelling en opdracht Commissie 

Op 9 februari 2001 werd de indertijd geheten Commissie Pre-advies: de vestigings​plaats in de dividend- en vennootschapsbelasting (art. 2 lid 4 Vpb) (hierna: de Commissie) door de voorzitter van de Vereniging voor Belastingwetenschap, mr. F.W.G.M. van Brunschot,  geïnstalleerd. De Commissie bestond oorspronkelijk uit dr. M. van Dun (voorzitter), mr. H.E. Kostense, mr. S.R. Pancham, mr. F.G.F. Peters en mr. F.F.J. Ruijten.

  Met betrekking tot de samenstelling van de Commissie kan worden opgemerkt, dat het bestuur van de vereniging - in afwijking van hetgeen gebruikelijk was - ervoor heeft gekozen om thans vooral jongere leden van de vereniging de gelegenheid te geven om zich als lid van een door de vereniging ingestelde Commissie met de beoe​fening van de belastingwetenschap bezig te houden.

  De belangrijkste afwijking van het gebruik betreft echter niet de samenstelling van de Commissie maar het feit, dat aan elk van de leden van de Commissie werd gevraagd om een eigen preadvies uit te brengen over een deel van de problematiek. Dat bete​kent dat dus níet aan de Commissie werd gevraagd om een visie van de Commissie als geheel op de vestigingsplaatsfictie in de dividend- en vennootschapsbelasting.

Na een enthousiast begin van de werkzaamheden, kwam er door verschillende om​standigheden enigszins de klad in de voortgang daarvan. Het bestuur van de vereni​ging heeft begin 2002 de draad opgepakt en toen tot leden van de Commissie be​noemd:

dr. J.Th..L. Brouwer, voorzitter, raadsheer-plaatsvervanger Gerechtshof Amsterdam,

mr. S.C.W. Douma, medewerker wetenschappelijk Bureau Hoge Raad der Neder-landen, 

mr. H.E. Kostense, raadsheer Gerechtshof Amsterdam,

mr. S.R. Pancham, belastingadviseur PricewaterhouseCoopers, tevens als universitair docent verbonden aan 

Universiteit Nyenrode,

mr. F.G.F. Peters, medewerker wetenschappelijk Bureau Hoge Raad der Nederlan​den. 



1.2. Werkwijze Commissie en verantwoording


Het spreekt voor zich dat de nogal duale opzet van de opdracht aan de Commissie (één Commissie met een viertal preadviseurs) zijn invloed heeft gehad op de opzet van het rapport. Die opzet betekent ook vier preadviezen in één rapport. Voor wat betreft de vorm van de rapportage heeft de Commissie gemeend er goed aan te doen om aan te sluiten bij de gangbare opzet, waarbij de stof op een naar het oordeel van de Commissie logische wijze over een aantal hoofdstukken is verdeeld. Daarbij is de volgende indeling aangehouden:

1. Inleiding (Brouwer)

2. Vennootschapsbelasting (Douma)

3. Dividendbelasting (Kostense)

4. Inkomstenbelasing (Peters)

5.
  De vestigingsplaatsficties en enkele non-discriminatiebepalingen van het EG-

         Verdrag (Pancham).

Ieder van de leden is verantwoordelijk voor de inhoud van het door hem of haar ge​schreven hoofdstuk. Naar een consensus over de inhoud van de verschillende hoofd​stukken is niet gestreefd. De Commissie heeft begin 2002 overwogen dit wel te doen, maar hier vanaf gezien omdat zulks niet in de oorspronkelijke opdracht lag besloten, alsmede om de totstandkoming van de rapportage niet verder te vertragen.

  Het moge duidelijk zijn dat gezien de aanpak de fiscaalinhoudelijke taak van de voorzitter van de Commissie beperkt was. Zijn rol was vooral de Commissie te sti​muleren en te zorgen voor de nodige coördinatie en afstemming.
  De Commissie is in 2001 twee keer en in 2002 een keer bij elkaar gekomen. Nadien vond het verdere overleg plaats in een twaalftal telefonische vergaderingen. Uiteraard vond daarnaast ook regelmatig bilateraal overleg tussen de leden van de Commissie plaats.

  Achterin deze publicatie is een lijst opgenomen van de in dit geschrift verkort aan​gehaalde literatuur. Jurisprudentie en literatuur zijn verwerkt tot 15 augustus 2002.

1.3. Taakopdracht 


De oorspronkelijke taakopdracht van de Commissie was beperkt tot vestigingsplaats​fictie in de dividend- en vennootschapsbelasting. De Commissie heeft gemeend dat een onderzoek naar de vestigingsplaatsfictie niet compleet zou zijn, als daar niet ook de inkomstenbelasting (de in 1997 in de aanmerkelijkbelangregeling opgenomen vestigingsplaatsficties) bij zou worden betrokken. In overleg met het bestuur van de vereniging is daarom besloten om ook  de nodige aandacht te besteden aan de vesti​gingsplaatsficties in de inkomstenbelasting. In dit kader is ook de naam van de Commissie gewijzigd in Commissie Preadvies Vestigingsplaatsficties, en draagt deze rapportage de titel De vestigingsplaatsficties in de IB, de Vpb en de dividendbelas​ting. 

2. De vestigingsplaatsfictie in de vennootschapsbelasting

Mr. S.C.W. Douma

2.1. Inleiding

In tegenstelling tot de fictie van artikel 2, vijfde lid, Wet Vpb 1969, richt de fictie van artikel 2, vierde lid (de vestigingsplaatsfictie), Wet Vpb 1969 zich tot álle naar Nederlands recht opgerichte lichamen. Zij heeft daardoor een ruim bereik. Is een lichaam naar Nederlands recht opgericht, dan is het in Nederland belastingplichtig voor de winst waar ter wereld ook behaald. Zo wordt het heffingsbereik van de vennootschapsbelasting niet alleen afgebakend met hulp van het woonplaatsbeginsel (onbeperkte belastingplicht) en het bronbeginsel (beperkte belastingplicht), maar ook met behulp van het nationaliteitsbeginsel (onbeperkte belastingplicht). Op 28 februari 2001 wees de Hoge Raad het arrest BNB 2001/295. Heeft de Hoge Raad met dat arrest de vestigingsplaatsfictie in de vennootschapsbelasting om zeep geholpen? Hoe dacht en denkt de wetgever over de vestigingsplaatsfictie? En de literatuur? Op deze en dergelijke vragen zoek ik een antwoord in dit hoofdstuk. Tevens neem ik een standpunt in over de vraag of de vestigingsplaatsfictie voor de vennootschapsbelasting moet worden gehandhaafd. Het hoofdstuk wordt afgesloten met samenvatting. 

2.2. Waarom hebben wij een vestigingsplaatsfictie?

2.2.1. Korte beschrijving van het civiele recht

In deze paragraaf geef ik kort enkele hoofdlijnen weer van de ontwikkeling van het civiele recht met betrekking tot de vestigingsplaats van rechtspersonen.

  Blijkens artikel 1 van de (inmiddels vervallen) Uitvoeringswet Verdrag nopens de erkenning van de rechtspersoonlijkheid van vreemde vennootschappen, verenigingen en stichtingen van 25 juli 1959, Stb. 256, hanteert Nederland het incorporatiestelsel. Nederland neemt de werkelijke zetel van vennootschappen derhalve niet in aanmerking. Genoemd artikel 1 luidt:

“Nederland is niet een land, welks wet de werkelijke zetel in aanmerking neemt, als bedoeld in artikel 2 van het op 1 juni 1956 te 's-Gravenhage gesloten Verdrag nopens de erkenning van de rechtspersoonlijkheid van vreemde vennootschappen, verenigingen en stichtingen.”

De bovenvermelde Uitvoeringswet is vervangen door de Wet conflictenrecht corporaties van 17 december 1997, Stb. 1997, 699. Artikel 2 van die wet luidt:

“Een corporatie die ingevolge de oprichtingsovereenkomst of akte van oprichting haar zetel of, bij gebreke daarvan, haar centrum van optreden naar buiten ten tijde van de oprichting, heeft op het grondgebied van de Staat naar welks recht zij is opgericht, wordt beheerst door het recht van die Staat.”

Een corporatie wordt derhalve beheerst door het Nederlandse recht indien de statutaire zetel zich ten tijde van de oprichting in Nederland bevindt. Dat de zetel ten tijde van de oprichting in Nederland moet zijn gelegen, wordt door boek 2 BW dwingend voorgeschreven.
 Aldus kan men zeggen dat een naar Nederlands recht opgericht lichaam de Nederlandse nationaliteit heeft. Indien een naar Nederlands recht opgericht lichaam zijn statutaire zetel in een noodsituatie – zoals oorlog, onmiddellijk oorlogsgevaar of revolutie – heeft verplaatst naar een ander deel van het Koninkrijk dan wel een derde staat,
 heeft dat lichaam niet langer de Nederlandse nationaliteit. Artikel 4 Wet conflictenrecht corporaties bepaalt immers:

“Indien een rechtspersoonlijkheid bezittende corporatie haar statutaire zetel verplaatst naar een ander land en het recht van de Staat van de oorspronkelijke zetel en  dat van de Staat van de nieuwe zetel op het tijdstip van de zetelverplaatsing het voortbestaan van de corporatie als rechtspersoon erkennen, wordt haar voortbestaan als rechtspersoon ook naar Nederlands recht erkend. Vanaf de zetelverplaatsing beheerst het recht van de Staat van de nieuwe zetel de in artikel 3 bedoelde onderwerpen, behoudens indien ingevolge dat recht daarop het recht van de Staat van de oorspronkelijke zetel van toepassing blijft.”

Ook in de rechtspraak wordt het incorporatiestelsel gevolgd. Zie onder meer HR 11 november 1988, nr. 13.330, NJ 1989, 606, HR 20 april 1990, rek.nr. 7445, NJ 1991, 560, Arrondissementsrechtbank te Rotterdam, 15 april 1994 NJ 1995, 40 en HR 19 maart 1999, nr. 9092 NA, R97/157, NJ 2000, 99
2.2.2. Korte beschrijving van het strafrecht

Artikel 2 Sr houdt in:

“De Nederlandse strafwet is toepasselijk op ieder die zich in Nederland aan enig strafbaar feit schuldig maakt.”

Het territorialiteitsbeginsel ligt derhalve ten grondslag aan het Nederlandse strafrecht. Artikel 5 Sr bevat daarnaast een uitbreiding van de Nederlandse strafwet voor de Nederlander die in het buitenland schuldig maakt aan een misdrijf:

“1. De Nederlandse strafwet is toepasselijk op de Nederlander die zich buiten Nederland schuldig maakt:

1º. aan een der misdrijven omschreven in de Titels I en II van het tweede boek, en in de artikelen 197a, 197b, 197c, 206, 237, 272, 273, 388 en 389;

2º. aan een feit hetwelk door de Nederlandse strafwet als misdrijf wordt beschouwd en waarop door de wet van het land waar het begaan is, straf is gesteld.

2. De vervolging kan ook plaatshebben, indien de verdachte eerst na het begaan van het feit Nederlander wordt.”

Artikel 51 Sr bepaalt dat strafbare feiten kunnen worden begaan zowel door natuurlijke personen als door rechtspersonen. Wanneer is een rechtspersoon aan te merken als Nederlander in de zin van het hierboven geciteerde artikel 5 Sr? 

  HR 11 december 1990, nr. 2557 Besch., NJ 1991, 466, ging om de nationaliteit van een naar Nederlands recht opgerichte vennootschap die feitelijk in Nederland was gevestigd. In geschil was of het begrip "Nederlander'' conform art. 13 Sanctiewet 1977 mede een Nederlandse rechtspersoon omvat. A-G Leijten schreef in zijn conclusie voor het arrest:

“De eerste vraag is: kan men spreken van een Nederlandse rechtspersoon, een rechtspersoon derhalve die de Nederlandse nationaliteit heeft. Mok en Duk beantwoorden in hun preadvies, p. 106, die vraag zonder aarzeling bevestigend:

"Men zou zich kunnen afvragen of een rechtspersoon een nationaliteit heeft. Zo niet, dan kan een rechtspersoon nooit "Nederlander'' zijn en dan zou dus art. 5 Sr ook niet op door rechtspersonen begane delicten toepasbaar kunnen zijn.

Algemeen wordt echter aangenomen dat rechtspersonen wel een nationaliteit (kunnen) hebben.''

De tweede vraag is: wanneer kunnen wij een rechtspersoon de Nederlandse nationaliteit toekennen, wanneer is er sprake van een Nederlandse besloten vennootschap?

Gelijk bekend zijn daaromtrent twee opvattingen: waar is de rechtspersoon gevestigd? (siège reel) en: welk (nationaal) recht is toepasselijk op de rechtspersoon (incorporatie-stelsel). (…) In Nederland wordt in het algemeen het criterium van het incorporatie-stelsel aanvaard (…) . Van belang is dat hier niet rechtstreeks, want het hof heeft in cassatie onbestreden vastgesteld, dat de verzoekster in beide opvattingen een Nederlandse rechtspersoon is.

De volgende - derde - vraag is: kan een rechtspersoon naar Nederlands recht een strafbaar feit begaan.

Voor een bevestigende beantwoording is verwijzing naar art. 51 lid 1 Sr voldoende: Strafbare feiten kunnen worden begaan door natuurlijke personen en rechtspersonen.

Daar wat de strafmacht betreft het territorialiteitsbeginsel voorop staat zal dit betekenen, dat een rechtspersoon - welke nationaliteit deze ook hebbe - hier te lande strafrechtelijk vervolgd en veroordeeld kan worden wanneer hij in Nederland een strafbaar feit begaat.

De vierde vraag is dan: Maar als voor de strafbaarheid, beter de strafmacht van de Nederlandse strafrechter vereist is, dat er sprake is van een 

Nederlandse rechtspersoon kan dan aan de hand van de gewone criteria worden uitgemaakt of dat het geval is.”

A-G Leijten concludeert dat onder Nederlander ook een Nederlandse rechtspersoon moet worden begrepen. Hij lijkt van mening te zijn dat rechtspersonen die zijn opgericht naar Nederlands recht als Nederlander hebben te gelden. De Hoge Raad kon zijn kruit droog houden en deed dat dan ook:

“5.2. Naar uit de wetsgeschiedenis blijkt, moet het begrip "Nederlander'' in art. 13 Sanctiewet 1977 geacht worden mede te omvatten de Nederlandse rechtspersoon, zodat ook in het geval een Nederlandse rechtspersoon zich buiten Nederland schuldig maakt aan een bij of krachtens die wet strafbaar gesteld feit, de Nederlandse strafwet van toepassing is. Anders dan in het middel wordt aangevoerd doet daaraan niet af het bepaalde in art. 83 Sr, zoals dat luidde ten tijde van de aan Capelle Chartering and Trading BV verweten gedragingen.”

De Hoge Raad heeft derhalve in het midden gelaten of de rechtspersoon Nederlander was omdat deze feitelijk in Nederland was gevestigd dan wel omdat deze was opgericht naar Nederlands recht. 

  De literatuur is verdeeld over de kwestie van de nationaliteit van rechtspersonen in penalibus. J. Remmelink is van oordeel dat voor de toepassing van het Nederlandse strafrecht beslissend moet zijn of er een werkelijke band met Nederland is.
 Remmelink meent dat de werkelijke zetel van de rechtspersoon beslissend is voor de vraag of de rechtspersoon Nederlander is voor toepassing van de strafwet, zulks in tegenstelling tot het civiele recht dat uitgaat van het incorporatiestelsel en niet van het systeem van de ‘siège réel’. G.J.M. Corstens is van oordeel dat beslissend is of een rechtspersoon naar Nederlands recht is opgericht.
 J. de Hullu merkt op dat men voor de vraag of een rechtspersoon de Nederlandse nationaliteit heeft “meestal” uitgaat van de werkelijke vestigingsplaats.
 De Hullu maakt niet duidelijk waarom dit “meestal” zo is. Kennelijk kan volgens De Hullu ook de Nederlandsrechtelijke oprichting van een rechtspersoon de Nederlandse nationaliteit meebrengen. Maar dit is volgens De Hullu “meestal” niet het geval. 

  Het lijkt mij het meest logisch en consistent om onder een Nederlandse rechtspersoon een rechtspersoon te verstaan die naar Nederlands recht is opgericht. In beginsel is Nederland niet een land dat de werkelijke zetelleer aanhangt (zie hiervóór in paragraaf 2.2.1.). Als Nederland in het strafrecht wel de werkelijke zetelleer zou gaan aanhangen, zou mijns inziens een ongewenste vertroebeling optreden in het internationale strafrecht over de vraag welke nationaliteit een rechtspersoon nu eigenlijk heeft. Als in Nederland een vreemdrechtelijke rechtspersoon feitelijk is gevestigd, zal dat doorgaans een rechtspersoon zijn die afkomstig is uit een incorporatieland. Voor een rechtspersoon die is opgericht in een werkelijke zetelland is het immers moeilijk – zo niet onmogelijk – zich feitelijk buiten de oprichtingsstaat te vestigen, omdat feitelijke en statutaire zetel over het algemeen overeen dienen te komen. Als een vreemdrechtelijke rechtspersoon feitelijk in Nederland is gevestigd, zal deze door het recht van het incorporatieland van waaruit hij afkomstig is, worden beheerst. Dat incorporatieland kan hem in strafrechtelijke zin beschouwen als onderdaan van dat land. Als Nederland de rechtspersoon ook zou gaan beschouwen als onderdaan (van Nederland), zou het lichaam twee nationaliteiten kunnen krijgen. Voor de spiegelbeeldsituatie geldt hetzelfde. Ook zou de situatie kunnen ontstaan dat geen enkel land de rechtspersoon als onderdaan beschouwt. Als het ene incorporatieland – naar welks recht de rechtspersoon is opgericht - voor het strafrecht de werkelijke zetelleer gaat aanhangen en het andere incorporatieland – waar de rechtspersoon feitelijk is gevestigd - uit blijft gaan van het oprichtingsrecht, zou dat lichaam in geen van beide landen als onderdaan worden aangemerkt.

2.2.3. De ontstaansgeschiedenis van artikel 2, lid 4, Wet Vpb 1969

2.2.3.1. Inleiding

In dit onderdeel geef ik de ontstaansgeschiedenis van de vestigingsplaatsfictie in de vennootschapsbelasting kort weer.
 Daarbij wordt onder meer aandacht besteed aan de motieven die de wetgever had bij haar invoering.

2.2.3.2. Wet op de Bedrijfsbelasting

De vraag welke lichamen beschouwd moesten worden als in Nederland gevestigd, werd door de Wet op de Bedrijfsbelasting niet beantwoord. J.H.R. Sinninghe Damsté, De wet op de Dividend- en Tantièmebelasting, 1939, geeft hiervoor de volgende verklaring:

“Blijkbaar hadden zich in dit opzicht nimmer moeilijkheden voorgedaan en had men zich gehouden aan de corporaties, die naar de regelen der Nederlandsche wetgeving tot stand waren gekomen.”

De Arrondissementsrechtbank te Rotterdam, 19 december 1912, B 1124, oordeelde evenwel dat onder ‘naamlooze vennootschappen’ in artikel 1, onderdeel b, van de Wet op de Bedrijfsbelasting niet uitsluitend zijn te verstaan de vennootschappen die in Nederland naar Nederlands recht zijn opgericht. De Rechtbank overwoog zelfs dat “volstrekt niet van beteekenis voorkomt de vraag aan welke formaliteiten bij hare oprichting mocht zijn voldaan”. Blijkens de redactionele noot heeft de Minister in het vonnis berust. Hij kon zich ermee verenigen dat met het begrip ‘gevestigd zijn’ geen rechtsbegrip doch een feitelijk begrip wordt uitgedrukt.

2.2.3.3. Wet op de inkomstenbelasting 1914

Artikel 1, slot, van de Wet IB 1914 bevat – in tegenstelling tot de voormalige bedrijfsbelasting – wél een bepaling over de vaststelling van de vestigingsplaats van een lichaam. Artikel 1, slot, van de Wet IB 1914 bepaalt namelijk:

“Of iemand binnen het Rijk woont en of eene vennootschap, vereeniging, maatschappij of Stichting binnen het Rijk is gevestigd, wordt naar de omstandigheden beoordeeld.”

De bepaling betreffende de vaststelling van de vestigingsplaats van een lichaam was niet in het oorspronkelijke wetsontwerp opgenomen, maar later toegevoegd. De regering lichte dat als volgt toe:

“Bij de samenstelling van het wetsontwerp is, mede op grond van de praktijk der bedrijfsbelasting, aangenomen dat geschillen over het land, waar een naamlooze vennootschap enz. gevestigd is, moeilijk kunnen voorkomen. Onlangs hebben zich echter voor het eerst geschillen
 van dien aard voorgedaan en daarbij is het nut gebleken van een bepaling, die ook
 voor dergelijke gevallen de beslissing van de omstandigheden afhankelijk stelt. Het gold toen naamlooze vennootschappen, die in het buitenland waren opgericht, terwijl echter in Nederland het bedrijf werd uitgeoefend, de administratie werd gevoerd, de vergaderingen der aandeelhouders plaatsvonden.” 

Naar buitenlands recht opgerichte lichamen dienden derhalve, conform de hierboven vermelde beslissing van de Rechtbank Rotterdam, B 1124, als in Nederland gevestigd te kunnen worden aangemerkt. Dat de regering de nationaliteit als grond voor belastingplicht afwees, blijkt ook uit het volgende citaat uit de memorie van toelichting:

“Tot rechtvaardiging van den belastingplicht is noodig eene betrekking tusschen den plichtige en den Staat. Bij eene belasting naar het inkomen – wèl te onderscheiden van de opbrengste eener bepaalde zaak of onderneming of van een bepaalden arbeid – en bij eene belasting naar het vermogen – wèl te onderscheiden van de waarde eener bepaalde zaak – kan die betrekking slechts eene persoonlijke zijn en is dientengevolge de keus gegeven tusschen nationaliteit en inwoning. De nationaliteit als grond van de belastingplicht is verwerpelijk, al ware het slechts om deze eene reden, dat waar zij den eenigen band met den Staat vormt, de invordering der belasting dikwijls moeilijk, meestal onmogelijk zou blijken. Het feit, dat den belastingplicht in het leven roept, moet dus zijn het wonen op het grondgebied van den Staat.”

2.2.3.4. Wet Zetelverplaatsing 1940

De Wet Zetelverplaatsing 1940
 maakte het mogelijk dat naar Nederlands recht opgerichte rechtspersonen hun statutaire zetel verplaatsten naar een ander gebiedsdeel van het Koninkrijk der Nederlanden. De Tweede Kamerleden waren bezorgd dat emigratie van rechtspersonen om fiscale redenen – bijvoorbeeld het ontgaan van Dividend- en Tantièmebelasting – een onbedoeld gevolg zou kunnen zijn van de wet.
 Tegelijk met de verplaatsing van de statutaire zetel zou ook de fiscale vestigingsplaats kunnen worden verlegd, zo werd gevreesd. Bij tweede nota van wijzigingen werd daarom een artikel met het nummer 19 aan het wetsontwerp toegevoegd. Artikel 19 van de Rijkswet Zetelverplaatsing 1940 luidde als volgt:

“1. De overbrenging van de plaats van vestiging van een naamlooze vennootschap of van een anderen rechtspersoon naar een ander gebiedsdeel van het Koninkrijk wordt bij het heffen van belastingen als niet geschied aangemerkt.

2. Door Ons kunnen bij algemeenen van bestuur regelen worden gesteld, ingevolge welke met handelingen, door een naamlooze vennootschap of een anderen rechtspersoon verricht vóór, gelijktijdig met of na de overbrenging van haar plaats van vestiging naar een ander gebiedsdeel, bij het heffen van de belastingen of van sommige belastingen geen rekening wordt gehouden.”

Van de in artikel 19, tweede lid, opgenomen bevoegdheid is nimmer gebruik gemaakt. Het eerste lid van artikel 19 had weinig betekenis, daar met “de plaats van vestiging” de statutaire zetel werd bedoeld, en niet de fiscale vestigingsplaats.
 Artikel 19 van de Wet Zetelverplaatsing 1940 is blijven gelden tot 1964, met ingang van welk jaar zij werd ingetrokken door artikel 46 BRK.

2.2.3.5. Besluit op de Vennootschapsbelasting 1942

Artikel 2, derde lid, tweede volzin, van het Besluit Vpb 1942 introduceerde de vestigingsplaatsfictie in haar huidige vorm in het Nederlandse belastingrecht. Artikel 2, derde lid, Besluit Vpb 1942 luidde als volgt:

“Waar een rechtspersoon, een commanditaire vennootschap op aandelen, een vereniging zonder rechtspersoonlijkheid, dan wel een bedrijf van een openbaar lichaam gevestigd is, wordt naar de omstandigheden beoordeeld. Heeft de oprichting of het instellen plaats gevonden naar Nederlandsch recht, dan wordt echter steeds Nederland als land van vestiging beschouwd.”
Daarmee heeft artikel 2, derde lid, tweede volzin, Besluit Vpb 1942 een veel ruimer bereik dan artikel 19 van de Rijkswet Zetelverplaatsing 1940. De Leidraad Vpb 1942, paragraaf 4, onderdeel 11, licht de bepaling als volgt toe:

“Land van vestiging. Hetgeen te dezen opzichte is bepaald (…) stemt in hoofdzaak overeen met hetgeen in het Besluit op de Winstbelasting bepaald was. Slechts de laatste volzin (…) behelst iets nieuws: het lichaam, dat opgericht of ingesteld is als Nederlandsch lichaam, en welks wezen mitsdien door het Nederlandsche recht wordt beheerscht, wordt steeds geacht, in 

Nederland gevestigd te zijn, ook al bevindt de hoofdleiding van het lichaam zich in feite in een ander land.”

Met artikel 17 van het Besluit Vpb 1942 werd tevens een eindafrekeningsverplichting ingevoerd.
 Bij gebrek aan belastingverdragen – zie het hierna in paragraaf 2.4.4. besproken arrest BNB 1998/50 – kon artikel 17 Besluit Vpb 1942 niet worden toegepast op naar Nederlands recht opgerichte lichamen: zij blijven immers in Nederland belastbare winst genieten. De eindafrekeningsverplichting was derhalve voornamelijk van belang voor naar vreemd recht opgerichte lichamen. Overigens zullen door de werking van de methode van belastingvrijstelling ook de stille reserves van fictief in Nederland gevestigd gebleven lichamen in de loop der tijd aan Nederland toevloeien.
 

2.2.3.6. Rijkswetten Zetelverplaatsing 1967

Ingevolge artikel 38, vierde lid, van het Statuut voor het Koninkrijk der Nederlanden wordt in het onderwerp van de zetelverplaatsing van rechtspersonen bij rijkswet voorzien. Op basis van dat voorschrift werden in 1967 de Rijkswet vrijwillige zetelverplaatsing van rechtspersonen
 en de Rijkswet zetelverplaatsing door de overheid van rechtspersonen en instellingen
 tot stand gebracht. De Rijkswetten maken het mogelijk dat de statutaire zetel van een rechtspersoon in noodsituaties – bijvoorbeeld oorlog, onmiddellijk oorlogsgevaar of revolutie – al dan niet vrijwillig wordt verplaatst naar een ander gebiedsdeel van het Koninkrijk.
 In tegenstelling tot de wet Zetelverplaatsing 1940 kennen de Rijkswetten geen bepaling die speciaal ziet op de belastingheffing. Dat was waarschijnlijk niet nodig, omdat artikel 2, derde lid, Besluit Vpb 1942 toch al voorzag in een fictieve vestigingsplaats in Nederland voor naar Nederlands recht opgerichte lichamen. De memorie van toelichting bij de Rijkswet vrijwillige zetelverplaatsing van rechtspersonen verwijst op p. 17 voor de motivering naar de memorie van toelichting bij artikel 46 BRK, die vermeldt:

“Het komt niet wenselijk voor bijzondere voorschriften omtrent de fiscale gevolgen van zetelverplaatsingen te handhaven. Na het schrappen van artikel 19
 voornoemd zal het van de belastingwetgeving van de betrokken landen afhangen welke gevolgen een zetelverplaatsing zal hebben. In de belastingwetgeving van geen der landen wordt aan de plaats van de statutaire zetel dwingend een beslissende invloed bij het bepalen van de belastingplicht toegekend. Hoewel de statutaire zetel een factor is welke niet kan worden weggedacht bij de beoordeling van de omstandigheden welke de belastingplicht bepalen, zal de enkele verplaatsing van de statutaire zetel veelal geen verandering in belastingplicht veroorzaken.”

De Wet vrijwillige zetelverplaatsing derde landen, Stb. 1994, 800, heeft het mogelijk gemaakt dat de statutaire zetel van een rechtspersoon in noodsituaties ook naar een plaats buiten het Koninkrijk kan worden verplaatst.  

2.2.3.7. Wet op de vennootschapsbelasting 1969

Het ontwerp van Wet op de vennootschapsbelasting 1960 – dat heeft geleid tot de Wet Vpb 1969 – bevatte oorspronkelijk geen vestigingsplaatsfictie. De regering lichtte dat in de memorie van toelichting licht als volgt toe:

“Ten slotte wordt opgemerkt dat de vraag waar een lichaam gevestigd is ingevolge artikel 4, eerste lid, Algemene wet inzake rijksbelastingen beoordeeld wordt naar de omstandigheden. Als uitsluitend voor de vennootschapsbelasting van belang zijnde, is in de Algemene wet niet opgenomen de fictie van artikel 2, derde lid, tweede volzin, van het Besluit [Vpb 1942], dat voor een lichaam opgericht naar Nederlands recht, steeds Nederland als land van vestiging wordt beschouwd. Ook in het onderhavige ontwerp dient naar het oordeel van de ondergetekenden deze bepaling niet te worden opgenomen. Een dergelijke vèrstrekkende fictie – een fictie toch welke een lichaam blijvend als binnenlands belastingplichtige aanmerkt uitsluitend omdat de oprichting naar Nederlands recht plaatsvond – is naar hun mening niet in overeenstemming met de beginselen aan de hand waarvan Nederland zijn belastingsoevereiniteit afbakent.”

Van de zijde van de Tweede Kamer werd in het voorlopig verslag over het schrappen van de vestigingsplaatsfictie opgemerkt:

“[Vele leden] zouden hieromtrent gaarne iets meer vernemen dan de in de memorie van toelichting opgenomen verklaring, dat een dergelijke fictie niet in overeenstemming is met de beginselen aan de hand waarvan Nederland zijn belastingsoevereiniteit afbakent. Heeft deze niet in het Besluit op de winstbelasting 1940 voorkomende fictie praktisch grote betekenis gehad en zo ja, welke zijn de gevolgen van haar opheffing? Zijn er landen die zich wèl op dit beginsel baseren? Welke zijn de gevolgen voor een naar Nederlands recht opgericht lichaam, waarvoor Nederland voortaan niet meer als land van vestiging zal worden beschouwd? In hoeverre zal afrekening moeten plaatsvinden?

(…)

Vele leden zouden eveneens gaarne vernemen, op welke wijze met een n.v. zal moeten worden afgerekend, als na de invoering van dit ontwerp blijkt uit de omstandigheden, dat deze niet hier te lande is gevestigd.”

De regering antwoordde:

“De beginselen volgens welke Nederland zijn belasting-soevereiniteit afbakent zijn vrijwel uitsluitend het domiciliebeginsel en het situsbeginsel; in dit verband zij verwezen naar de memorie van antwoord inzake het ontwerp van Wet op de inkomstenbelasting 1960, Bij Hoofdstuk III, Algemeen (blz. 71, linker kolom). Aldus wordt ook wat de internationale zijde van de belastingheffing betreft, een nauwe aansluiting bij de feitelijke omstandigheden verkregen. Met deze beginselen wordt aangesloten bij de mate waarin het belastingsubject, onderscheidenlijk het belastingobject aan Nederland gebonden is. Dit betekent dat het zgn. nationaliteitsbeginsel, dat aanknoopt bij de nationaliteit van natuurlijke personen of rechtspersonen, in de Nederlandse belastingwetgeving een uiterst bescheiden plaats inneemt. 

De voordelen van het gekozen uitgangspunt zijn dat de belastingheffing nauw aansluit bij reële persoonlijke of zakelijke banden met Nederland. Wat de plaats van vestiging van een lichaam betreft, deze wordt ingevolge artikel 4, eerste lid, van de Algemene wet inzake rijksbelastingen beoordeeld naar de omstandigheden. In de meeste gevallen zullen het land naar welks recht oprichting heeft plaatsgevonden, dat van de maatschappelijke (statutaire) zetel en dat van de werkelijke centrale leiding samenvallen. Is dit niet of niet langer het geval, dan zullen zowel de maatschappelijke zetel als de centrale leiding belangrijke factoren zijn die de plaats van vestiging bepalen. Dit houdt tevens in dat een naar Nederlands recht opgericht lichaam niet zo eenvoudig zijn banden met Nederland zal kunnen verbreken. Zelfs indien men de activiteiten voor een belangrijk deel willekeurig naar het buitenland kan verplaatsen, zal de statutaire zetel, mede gelet op artikel 36c van het Wetboek van Koophandel, vrijwel steeds in Nederland blijven. Nu is deze zetel een factor die naar internationale rechtsopvattingen, met name bij de grotere lichamen, niet kan worden weggedacht bij de beoordeling van de omstandigheden, die de plaats van vestiging bepalen. Zou echter een naar Nederlands recht opgericht lichaam voor het overige geen enkele persoonlijke of zakelijke band met Nederland meer bezitten, dan zouden de ondergetekenden het minder juist achten op grond van een formele toepassing van het nationaliteitsbeginsel tot het scheppen van een onbeperkte belastingplicht voor de Nederlandse vennootschapsbelasting over te gaan. Een aantal landen huldigen nog dit formele standpunt, of hebben in hun wetgeving uitdrukkelijk de maatschappelijke zetel genoemd als factor die onder meer de plaats van vestiging aanwijst. Zoals uit het vorenstaande blijkt, achten de ondergetekenden het echter niet noodzakelijk op dit punt de regel van artikel 4 van de Algemene wet inzake rijksbelastingen aan te vullen. De praktische gevolgen van het doen vervallen van de fictie zullen naar hun oordeel gering zijn. 

In dit verband wordt nog de vraag gesteld welke de gevolgen van de opheffing van de fictie zijn voor een naar Nederlands recht opgericht lichaam. Het gaat daarbij, zoals mede door verschillende andere leden naar voren wordt gebracht, om de vraag in hoeverre afrekening zal moeten plaatsvinden.

Men zal deze twee gevallen moeten onderscheiden, t.w.:

1º. het geval dat de plaats van vestiging van het lichaam (beoordeeld volgens artikel 4 van de Algemene wet inzake rijksbelastingen) zich in het buitenland bevindt en het bedrijf geheel in het buitenland wordt uitgeoefend;

2º. het geval dat de plaats van vestiging zich in het buitenland bevindt en het bedrijf ten dele in het buitenland, ten dele in Nederland, dan wel – hetgeen zelden zal voorkomen – geheel in Nederland wordt uitgeoefend.

De vraag in hoeverre afrekening zal moeten plaatsvinden ter gelegenheid van het vervallen van de bepaling in kwestie wordt beheerst door artikel 6 van het Besluit 1942 jº artikel 7, tweede lid, van het Besluit op de Inkomstenbelasting 1941 (hierbij wordt ervan uitgegaan dat beide besluiten ten aanzien van lichamen met ingang van hetzelfde tijdstip zullen vervallen). 

In het eerste hierboven genoemde geval moet worden aangenomen dat, indien het lichaam hier te lande belastbare winst geniet, het jaar bij het einde waarvan de onderhavige fictie vervalt het laatste jaar is waarover zodanige belastbare winst door dat lichaam wordt genoten. Mitsdien zal afrekening moeten plaatsvinden. Aangezien in dit geval – algehele bedrijfsuitoefening in het buitenland – de winst op grond van de regeling van de eenzijdige vermijding van dubbele belasting of een met het desbetreffende land gesloten belastingovereenkomst meestal van Nederlandse belastingheffing zal zijn vrijgesteld, zal ook deze eindafrekeningswinst in feite meestal niet tot belastingheffing leiden.

In het tweede geval vindt geen afrekening plaats. Het lichaam is van binnenlands belastingplichtige buitenlands belastingplichtige geworden en blijft hier te lande belastbare winst genieten. Artikel 7, tweede lid, van het Besluit op de Inkomstenbelasting 1941 is derhalve niet van toepassing.”

In een later stadium van de parlementaire behandeling voegde de regering de vestigingsplaatsfictie evenwel toch weer aan het wetsvoorstel toe.
 Dat werd als volgt gemotiveerd:

“In het ontwerp was de bepaling aanvankelijk weggelaten wijl zij van geringe betekenis werd geacht. In de Wet op de dividendbelasting 1965 is zij onder artikel 1, tweede lid, echter weer overgenomen daar zij voor die belasting noodzakelijk wordt geoordeeld. Ook voor de vennootschapsbelasting is wederopneming van belang geworden om vast te leggen dat, indien met toepassing van de met ingang van 1 juni 1967 in werking getreden Rijkswet vrijwillige verplaatsing van rechtspersonen (Stb. 1967, 161) of de Rijkswet zetelverplaatsing door de overheid van rechtspersonen en instellingen (Stb. 1967, 162), de plaats van vestiging is overgebracht naar elders, een zodanige verplaatsing voor de toepassing van de Wet op de vennootschapsbelasting buiten beschouwing kan worden gelaten.”

De Tweede Kamer was hierover zeer kritisch.
 Zij was verbaasd over de ommezwaai van de regering, die tevoren met kracht van principiële argumenten het schrappen van de vestigingsplaatsfictie had verdedigd. In het nader voorlopig verslag valt voorts het volgende te lezen:

“Artikel, 2, lid 4, doorbreekt – zo meenden de aan het woord zijnde leden – ons systeem en leidt tot een ongerechtvaardigde uitbreiding van onze belastingsoevereiniteit. (…) De voorgestelde bepaling opent bovendien de mogelijkheid van belastingplicht in twee landen, nl. wanneer deze landen bepalingen met betrekking tot de woonplaats hebben die identiek zijn met die in Nederland.”

Van de zijde van de regering werd de wederopneming van de vestigingsplaatsfictie als volgt nader toegelicht:

“Op grond van bedenkingen van theoretische aard, uiteengezet in de voorgaande parlementaire stukken, is  aanvankelijk inderdaad voorgesteld de bedoelde fictie, thans voorkomende in artikel 2, derde lid, tweede volzin, van het Besluit op de Vennootschapsbelasting 1942, niet in de nieuwe wet over te nemen. Daarbij is echter ook tot uitdrukking gebracht dat de praktische gevolgen van het niet overnemen van deze bepaling van het Besluit op de Vennootschapsbelasting 1942 gering zullen zijn (memorie van antwoord, blz. 7 rechterkolom).
Blijkens de parlementaire behandeling van de huidige Wet op de dividendbelasting 1965 werd het echter nadien in verband met wijzigingen in de nationale positie en in de internationale opvattingen, raadzaam geoordeeld door een uitdrukkelijke bepaling in die wet vast te leggen dat Nederlandse dividendbelasting steeds verschuldigd is ingeval het uitdelende lichaam naar Nederlands recht is opgericht. Erkennende dat de situatie voor de dividendbelasting anders ligt, menen de ondergetekenden echter dat het, ondanks bezwaren van systematische aard, mede met het oog op de voor de dividendbelasting getroffen voorziening wenselijk is voor de vennootschapsbelasting eenzelfde standpunt in te nemen.

Nog afgezien van deze argumenten is een voorziening in de vennootschapsbelasting in het bijzonder wenselijk voor het geval van zetelverplaatsing ingevolge de Rijkswetten zetelverplaatsing (Stb. 1967, 161 en 162). Zou namelijk bij zodanige zetelverplaatsing het lichaam ophouden uit de onderneming binnen het Rijk belastbare winst te genieten, dan zouden alle fiscale en stille reserves van het lichaam in de belastingheffing moeten worden betrokken (artikel 16 van de Wet op de inkomstenbelasting 1964, voor de vennootschapsbelasting van toepassing ingevolge artikel 6 van het Besluit op de Vennootschapsbelasting 1942 en art. 7 van het aanhangige ontwerp van wet). Bij de voorbereiding van de ontwerpen van de Rijkswetten zetelverplaatsing bleek van ernstige bezorgdheid van het bedrijfsleven met betrekking tot deze ongewilde fiscale consequenties.
Stelt men zich nu voor de praktijk van de belastingheffing de gevolgen voor ogen van het al dan niet opnemen van de fictie, dan valt de nadruk naar het oordeel van de ondergetekenden op de volgende aspecten. In de eerste plaats voorkomt het opnemen van de fictie voor de gevallen van zetelverplaatsing in de zin van de evenbedoelde Rijkswetten, het ongewilde gevolg dat bij die gelegenheid de fiscale en de stille reserves in de belastingheffing zouden moeten worden betrokken. In de tweede plaats heeft, zoals hiervoren nog is gereleveerd, de bepaling buiten de gevallen van zetelverplaatsing op de voet van meergenoemde Rijkswetten, praktisch geringe betekenis en behoeft uit dien hoofde opneming daarvan in de wet geen bezwaar te ontmoeten.
Beide aspecten in aanmerking nemende, menen de ondergetekenden dan ook dat het de voorkeur verdient de voor de vennootschapsbelasting bestaande toestand door middel van het bij de tweede nota van wijziging ingevoegde vierde lid van artikel 2 van het ontwerp van wet te bestendigen.”

Tijdens de algemene beraadslaging in de Tweede Kamer over het wetsontwerp gaf het lid Scholten aan dat hij niet gecharmeerd is van de uitbreiding van de Nederlandse belastingsoevereiniteit via artikel 2, vierde lid. Hij vroeg zich af in hoeverre een vennootschap die met toepassing van de Rijkswetten Zetelverplaatsing 1967 haar statutaire zetel heeft overgebracht naar een ander deel van het Koninkrijk, nog gezegd kan worden naar Nederlands recht te zijn opgericht. Een dergelijke vennootschap wordt vanaf de dag der verplaatsing immers beheerst door het recht van dat land. Staatssecretaris van Financiën Grapperhaus antwoordde hem:

“Men moet artikel 2, lid 4, lezen als een historische aangelegenheid. Er staat in dat lid: “Heeft de oprichting van een lichaam plaatsgevonden naar Nederlands recht.” Dat is een historische zaak. (…) Ik geloof, dat de uitleg, die de heer Scholten geeft, nl. dat door de zetelverplaatsing alle banden zouden zijn verdwenen – op zichzelf wel juist – het feit, dat destijds de oprichting naar Nederlands recht heeft plaatsgevonden, niet uitwist.”

In de vergadering van de Tweede Kamer van 11 juni 1969 werd artikel 2, vierde lid, zonder hoofdelijke stemming aangenomen.
 In de Eerste Kamer is over 2, vierde lid, niet gediscussieerd.

2.2.3.8. Door de wetgever bedachte rechtvaardigingen op een rij
Aan het einde van de 19e eeuw – de tijd van de bedrijfsbelasting – kon men zich moeilijk voorstellen dat de statutaire vestigingsplaats van een rechtspersoon kan afwijken van haar feitelijke vestigingsplaats. In de Wet op de Bedrijfsbelasting kwam zelfs in het geheel geen bepaling voor over de wijze van vaststelling van de vestigingsplaats. Dat veranderde met de komst van de Wet IB 1914: de vestigingsplaats van een rechtspersoon wordt naar de omstandigheden beoordeeld. Ook toen nog kon men zich niet goed indenken dat de statutaire en feitelijke vestigingsplaats van elkaar kunnen verschillen. De Wet Zetelverplaatsing 1940 maakte verplaatsing van de statutaire zetel mogelijk in noodsituaties. Artikel 19 van die wet bevatte de bepaling dat de overbrenging van de statutaire vestigingsplaats van een rechtspersoon naar een ander gebiedsdeel van het Koninkrijk bij het heffen van belastingen als niet geschied wordt aangemerkt. De rechtvaardiging voor deze fictie werd gevonden in de vrees voor emigratie om louter fiscale redenen van rechtspersonen. Het Besluit Vpb 1942 vervolgens bevatte een echte vestigingsplaatsfictie voor de vennootschapsbelasting: de overbrenging van de feitelijke vestigingsplaats van een naar Nederlands recht opgericht lichaam wordt in feite als niet geschied aangemerkt. De Leidraad Vpb 1942 geeft als enige motivering dat een dergelijk lichaam wordt beheerst door het Nederlandse recht. In de Wet Vpb 1969 wordt de vestigingsplaatsfictie uiteindelijk gehandhaafd door de opneming van artikel 2, vierde lid. Merkwaardig genoeg wordt hiervoor als rechtvaardiging gegeven het spiegelbeeld van de rechtvaardiging voor artikel 19 Wet Zetelverplaatsing 1940. Fiscale eindafrekening werd ongewenst geacht ter gelegenheid van de overbrenging van de vestigingsplaats van een lichaam met toepassing van de Rijkswetten Zetelverplaatsing 1967. Artikel 2, vierde lid, Wet Vpb 1969 werd dus gebracht als een fiscale faciliteit, terwijl een dergelijke bepaling ten tijde van de Wet Zetelverplaatsing 1940 juist als een anti-emigratiemaatregel werd ingevoerd. Andere gegeven rechtvaardigingen zijn de noodzakelijke samenhang met de Wet op de dividendbelasting 1965
 en haar eerder ingevoerde vestigingsplaatsfictie (thans: artikel 1, derde lid, Wet Div.bel. 1965) en de geringe praktische betekenis van de vestigingsplaatsfictie: dan kon met haar net zo goed opnemen. De laatste rechtvaardiging komt van de toenmalige Staatssecretaris van Financiën Grapperhaus: de oprichting van een lichaam naar Nederlands recht is een historische zaak. Deze historische gebeurtenis kan niet worden uitgewist. Artikel 2, vierde lid, Wet Vpb 1969 is aldus een historische aangelegenheid.

2.2.4. Ook in Duitsland kent men een vestigingsplaatsfictie

Paragraaf 1, eerste lid, van het Körperschaftsteuergezetz  (KStG) luidt:

“Unbeschränkt steuerpflichtig sind die folgenden Körperschaften, Personenvereinigungen und Vermögensmassen, die ihre Geschäftsleitung oder ihren Sitz
 im Inland haben:

1. Kapitalgesellschaften (Aktiengesellschaften, Kommanditgesellschaften auf Aktien, Gesellschaften mit beschränkter Haftung (…));

(…)”

Paragraaf 11 van de Abgabenordnung bepaalt waar een Körperschaft, Personenvereinigung of Vermögensmasse haar ‘Sitz’ (statutaire zetel) heeft:

“Der Sitz hat eine Körperschaft, Personenvereinigung oder Vermögensmasse an dem Ort, der durch Gesetz, Gesellschafsvertrag, Satzung, Stiftungsgeschäft of dergleichem bestimmt ist.”

Zie voor civielrechtelijke bepalingen paragraaf 5 Aktiengesetz (voor de Aktiengesellschaft) en paragraaf 3 Gesetz betreffend die Gesellschaften mit beschränkter Haftung (voor de GmbH). Er zij op gewezen dat Duitsland – in tegenstelling tot Nederland, dat het incorporatiestelsel hanteert – de leer van de werkelijke zetel aanhangt. In Duitsland houdt een lichaam op te bestaan indien zijn werkelijke zetel (indien die zich vanaf de oprichting van het lichaam in Duitsland heeft bevonden) wordt overgebracht naar een ander land.
 De Duitsers kenden de vestigingsplaatsfictie reeds vanaf KStG 1920/22.
 Wellicht is dat mede een oorzaak van de huidige Nederlandse vestigingsplaatsfictie, die in haar huidige vorm voor het eerst in artikel 2, derde lid, van het Besluit Vpb 1942 in ons belastingrecht verscheen.

2.2.5. Rechtvaardigingen in de rechtspraak

In deze paragraaf worden drie arresten besproken waarin de Nederlandse nationaliteit van de belastingplichtige een rol speelde. Alleen in het laatste arrest – BNB 2001/323 – ging het om een echte vestigingsplaatsfictie.

HR 10 juni 1992, nr. 27.702, BNB 1992/258
In dit arrest betrof het artikel 3 Successiewet, dat bepaalt dat een Nederlander die binnen het Rijk heeft gewoond en binnen tien jaren, nadat hij het Rijk metterwoon heeft verlaten, is overleden of een schenking heeft gedaan, geacht wordt ten tijde van zijn overlijden of van het doen van de schenking binnen het Rijk te hebben gewoond. De belastingplichtige stelde dat het nationaliteitscriterium in strijd is met het gelijkheidsbeginsel. De Hoge Raad oordeelde:
“3.4. In de klacht onder II betoogt belanghebbende dat het bepaalde in artikel 3, lid 1, van de Wet buiten toepassing moet blijven aangezien die toepassing een door artikel 26 van het Internationaal verdrag inzake burgerrechten en politieke rechten van 19 december 1966 (Trb. 1975, 60) verboden discriminatie oplevert, nu ingevolge artikel 3, lid 1, vermogen verkregen krachtens erfrecht van Nederlandse erflaters wordt belast terwijl dat niet het geval is indien wordt verkregen van erflaters met een andere nationaliteit bij overigens gelijke omstandigheden. De klacht faalt evenwel omdat de bijzondere band tussen een staat en zijn onderdanen, waarop wordt gedoeld in de in 4.2 en 4.3 van de conclusie van de Advocaat-Generaal weergegeven wetsgeschiedenis van deze bepaling, een objectieve en redelijke rechtvaardiging vormt voor het onderhavige verschil in de heffing van het recht van successie.”

De onderdelen 4.2 en 4.3 van de conclusie van de Advocaat-Generaal Moltmaker, waarnaar de Hoge Raad verwijst, luiden:
“4.2. De MvT op de Wet van 21 december 1936, Stb. 406 (Tweede Kamer, Zitting 1935-1936-355, nr. 3), bij welke wet het huidige art. 3, lid 3, Successiewet 1956 werd ingevoerd, zegt op blz. 1:
"Dat onder de regeling van het ontwerp ook zullen vallen de nalatenschappen van personen, die het Rijk om andere redenen dan belastingbesparing hebben verlaten, acht de ondergeteekende geen bezwaar; voor hen toch, die en Nederlander zijn en het Rijk nog niet lang geleden hebben verlaten, bestaat nog een zoodanige band met het vaderland, dat de belastingheffing ook hier gerechtvaardigd is."

4.3. In het VV Eerste Kamer, Zitting 1936-1937, nr. 42, blz. 3, merken verscheidene leden op, dat zij het allerminst onredelijk achten, dat Nederlanders, die in het buitenland gevestigd zijn en niettemin de aan het Nederlanderschap verbonden voordelen - zoals het bezit van een Nederlands paspoort alsook het recht op hulp en steun van Nederlandse diplomatieke en consulaire ambtenaren - genieten, op de wijze als in het wetsvoorstel wordt bedoeld, bijdragen in de kosten der vaderlandse staatshuishouding.”

HR 13 november 1996, nr. 30.136, BNB 1997/54
In dit arrest draaide het geschil om artikel 13, paragraaf 5, van het belastingverdrag Nederland-België, ingevolge welke bepaling van inwoners van België ter zake van winst uit aanmerkelijk belang uitsluitend inkomstenbelasting kan worden geheven indien zij de Nederlandse nationaliteit bezitten. De belastingplichtige stelde dat deze beperking strijdig is met het gelijkheidsbeginsel. De Hoge Raad overwoog evenwel:

“-3.4.2. In het algemeen is een staat bevoegd het nationaliteitsbeginsel ten grondslag te leggen aan de personele begrenzing van zijn belastinggebied. Indien een staat dit beginsel volgt, kan in zijn algemeenheid niet worden gezegd dat dit leidt tot een verschil in behandeling ten nadele van zijn onderdanen, waarvoor objectieve en redelijke gronden ontbreken.
-3.4.3. Mede in aanmerking genomen het hiervóór in 3.4.2 overwogene is in een geval waarin een persoon zijn woonplaats heeft in de ene staat en voordelen geniet, die hun oorsprong vinden in de andere staat, geen sprake van een ongeoorloofde discriminatie indien ingevolge een tussen die staten gesloten overeenkomst het recht van belastingheffing zodanig is verdeeld dat ter zake van voordelen als vorenbedoeld slechts in één der staten belasting kan worden geheven, en bij de beantwoording van de vraag aan welke staat de heffing ter zake van die voordelen wordt toegewezen mede het nationaliteitsbeginsel in aanmerking wordt genomen.”

HR 13 juli 2001, nr. 35.333, BNB 2001/323
Artikel 33 van de Wet op belastingen van rechtsverkeer bevat een vestigingsplaatsfictie voor de kapitaalsbelasting. Een buiten de lidstaten van de Europese Unie gevestigd lichaam waarvan de statutaire zetel zich in Nederland bevindt, wordt geacht in Nederland te zijn gevestigd. In zijn conclusie voor HR 13 juli 2001, nr. 35.333, BNB 2001/323, heeft de Advocaat-Generaal Wattel het standpunt ingenomen dat deze fictie in strijd is met het gelijkheidsbeginsel, neergelegd in artikel 26 IVBPR en artikel 14 EVRM jo. artikel 1 Protocol 1.
 Hij deed dat ambtshalve, omdat geen van de cassatiemiddelen van de belastingplichtige het gelijkheidsbeginsel aanvoerde. De Hoge Raad oordeelde evenwel:

“-3.7. De uitkomst waartoe het Hof is gekomen is niet strijdig met het gelijkheidsbeginsel. In het algemeen is een staat bevoegd het nationaliteitsbeginsel ten grondslag te leggen aan de personele begrenzing van zijn belastinggebied. Indien een staat dit beginsel volgt, kan, gelet op het geheel van aan de nationaliteit verbonden rechten en plichten, in zijn algemeenheid niet worden gezegd dat dit leidt tot een verschil in behandeling ten nadele van zijn onderdanen, waarvoor objectieve en redelijke gronden ontbreken (vergelijk HR 13 november 1996, nr. 30.136, BNB 1997/54). Dit geldt voor zowel natuurlijke personen als rechtspersonen. Met betrekking tot de toepassing van artikel 33 van de Wet moet daarbij in aanmerking worden genomen dat een naar Nederlands recht opgerichte vennootschap door haar rechtsvorm en de daarop toepasselijke regels een zodanige met Nederland verbonden eigen identiteit heeft, dat de wetgever in redelijkheid heeft kunnen oordelen dat een objectieve en redelijke rechtvaardiging aanwezig is voor het in de heffing betrekken van een zodanige vennootschap, anders dan geschiedt bij een naar buitenlands recht opgerichte vennootschap die haar feitelijke zetel buiten de EG heeft. Van een ongeoorloofde discriminatie is derhalve geen sprake.”
De Hoge Raad wijdt – hoewel de cassatiemiddelen er niet over klaagden – tóch aandacht aan het gelijkheidsbeginsel, hoewel hij geen schending van dat beginsel aanwezig acht. De Hoge Raad zou dat ongetwijfeld niet gedaan hebben als Wattel er niet in zijn conclusie op in was gegaan. Het valt toe te juichen dat de Hoge Raad in het arrest in debat is gegaan met zijn Advocaat-Generaal, hoewel dat doorgaans niet gebruikelijk is. Een zwijgen van de Hoge Raad op dit punt had nieuwe procedures kunnen uitlokken, en daar is niemand bij gebaat. Met de conclusie van de Hoge Raad – het is in het algemeen niet strijdig met het gelijkheidsbeginsel het nationaliteitsbeginsel ten grondslag te leggen aan de personele begrenzing van het belastinggebied, ook niet als het gaat om rechtspersonen – ben ik het eens. BNB-annotator J.W. Zwemmer brengt het als volgt onder woorden:

“De advocaat-generaal is van mening dat voor het hanteren van nationaliteit als aanknopingspunt voor belastingheffing van personen een rechtvaardiging nodig is. Mij is niet duidelijk waarom die rechtvaardiging in zijn visie wel nodig zou zijn voor het hanteren van nationaliteit als aanknopingspunt en niet voor het hanteren van woonplaats als aanknopingspunt. In beide gevallen bestaan voldoende internationaal erkende banden met een Staat om belastingheffing door de betrokken Staat te rechtvaardigen. Een onderzoek naar de rechtsgrond van de desbetreffende belasting is daarvoor niet nodig.”

Ik sluit mij bij zijn betoog aan. Artikel 33 van de Wet op belastingen van rechtsverkeer is strikt juridisch gesproken niet in strijd met het gelijkheidsbeginsel. Dat is een andere vraag dan die of de vestigingsplaatsfictie uit moreel oogpunt gerechtvaardigd is. En het is ook een andere vraag dan die of de vestigingsplaatsfictie in strijd is met EG-recht (de ‘vrijheden’ van het EG-verdrag); hiervoor verwijs ik gaarne naar Pancham, paragraaf 5.6.2.

  Opgemerkt zij dat de vestigingsplaatsfictie voor de kapitaalsbelasting afwijkt van die voor de vennootschapsbelasting. De eerste gaat uit van de statutaire zetel, terwijl de laatste aanknoopt bij de oprichting naar Nederlands recht. De vestigingsplaatsfictie voor de vennootschapsbelasting heeft een ruimer bereik. Het is immers mogelijk dat een naar Nederlands recht opgericht lichaam zijn statutaire zetel heeft overgebracht naar een ander deel van het Koninkrijk of naar een derde staat, met toepassing van de Rijkswetten Zetelverplaatsing 1967 dan wel de Wet vrijwillige zetelverplaatsing derde landen. Er moet dan wel sprake zijn geweest van een noodsituatie, zoals oorlog, onmiddellijk oorlogsgevaar of revolutie. Als een dergelijke verplaatsing van de statutaire zetel heeft plaatsgevonden, kan niet langer worden gezegd dat dat lichaam de Nederlandse nationaliteit heeft. Het is niet uitgesloten dat in die zeer uitzonderlijke situatie een objectieve en redelijke rechtvaardiging voor de fictie ontbreekt. Voor de omgekeerde situatie – een niet naar Nederlands recht opgericht lichaam verkrijgt door toepassing van de Rijkswet vrijwillige zetelverplaatsing van rechtspersonen de staat van een naar Nederlands recht opgerichte rechtspersoon – heeft de Staatssecretaris van Financiën een standpunt ingenomen. Hij is van mening dat artikel 2, vierde lid, Wet Vpb 1969 niet op hen van toepassing is.
 
2.2.6. Rechtvaardigingen in de literatuur

Ik heb in de literatuur nauwelijks auteurs aangetroffen die zich in onverdeeld positieve zin hebben uitgelaten over de vestigingsplaatsfictie in de vennootschapsbelasting. Voor een overzicht van de literatuur zij verwezen naar De Vakstudie Vennootschapsbelasting, aantekening 3B op artikel 2. Hieronder laat ik een aantal meningen volgen.

J.H. Christiaanse

J.H. Christiaanse had in 1957 vernietigende kritiek op artikel 2, derde lid, Besluit Vpb 1942:

“M.i. verdient het ten zeerste afkeuring ficties als art. 2, lid 3, Besluit Vennootschapsbelasting, op te nemen. Op het terrein van het internationaal belastingrecht kunnen dit soort ficties vele moeilijkheden geven. Evenzeer als een inkomstenbelasting voor natuurlijke personen voor de scheidslijn tussen binnen- en buitenlandse belastingplichtigen uit dient te gaan van de woonplaats van die personen, dient een belasting naar het inkomen van lichamen uit te gaan van de plaats van vestiging, in de zin van de plaats van de leiding van het lichaam, en daarbij de nationaliteit van het lichaam buiten beschouwing te laten.”

A.F. Tuk

Tuk heeft – als een van de weinigen - gepleit voor de opneming van een vestigingsplaatsfictie in de dividendbelasting: 

“In de Wet op de dividendbelasting zal naar mijn mening moeten worden opgenomen, dat lichamen die naar Nederlands recht zijn opgericht geacht worden hier te lande gevestigd te zijn. Bij verdragen ter voorkoming van dubbele belasting zal hiervan niet mogen worden afgeweken.

Wordt het bovenstaande niet opgenomen, dan voorspel ik dat de feitelijke zetel van de internationale concern’s naar het buitenland wordt verplaatst. De wetgever is bang dat een Nederlandse N.V. een dochter beleggings N.V. in het buitenland opricht en treft daarvoor voorzieningen. Tegen het verplaatsen van de feitelijke zetel van een Nederlandse beleggings N.V. zelf naar het buitenland doet men niets.”

Ch.P.A. Geppaart

Geppaart wijst op de mogelijke invloed die bovenstaand artikel van A.F. Tuk heeft gehad op de opneming van de vestigingsplaatsfictie in de dividendbelasting (die zoals wij weten uit de wetsgeschiedenis van de Wet Vpb 1969 de opneming van artikel 2, vierde lid, in die wet heeft ‘getriggerd’). Geppaart schrijft het volgende:

“Het lijkt mij niet uitgesloten dat [de vestigingsplaatsfictie in de dividendbelasting] tot stand is gekomen onder invloed van de uiteenzetting van A.F. Tuk, wiens gezag in zaken als deze algemeen bekend is. Nochtans meen ik dat de Nederlandse wetgever met het voorschrift van artikel 1, lid 2, van de wet op de dividendbelasting een verkeerde weg heeft ingeslagen. Vooreerst kan worden betoogd dat deze regeling geheel indruist tegen de algemeen aanvaarde beginselen waardoor het Fiscale Comité van de O.E.S.O. zich heeft laten leiden bij het opstellen van attributieregels voor de heffingsbevoegdheid der staten. Voorts kan men zich afvragen op welke wijze een afdoende werking van deze bepaling moet worden geëffectueerd. En wat moet in dit verband worden gedacht van de (…) mededeling van de (…) bewindslieden dat de practische gevolgen van het doen vervallen van de fictie gering zullen zijn? Dat is niet in overeenstemming met de toelichting bij de tweede nota van wijzigingen, waarin wordt betoogd dat een bepaling als de onderhavige niet kan worden gemist. (…) Tenslotte kan men de vraag stellen of een bepaling als art. 1, lid 2, Div.bel Nederland niet onwaardig is. Men bereikt er door dat buitenlanders die aan de oprichting van een vennootschap naar Nederlands recht de voorkeur geven, nu terugschrikken voor de fiscaalrechtelijke consequenties. (…) Er kan geen twijfel over bestaan: hoe men de zaak ook beziet, een dergelijke regel past niet in onze wetgeving.”

Redactie Vakstudie Vennootschapsbelasting 1942

De Vakstudie Vennootschapsbelasting 1942 ziet de vestigingsplaatsfictie vooral als een onweerlegbare bewijsregel, een praktisch voorschrift dat een onderzoek naar de fiscale vestigingsplaats van naar Nederlands recht opgerichte lichamen onnodig maakt.

J.P. Scheltens

Scheltens wijst erop dat het volgende argument werd aangevoerd om de vestigingsplaatsfictie in de Wet Vpb 1969 op te nemen:

“de bepaling was nodig omdat zetelverplaatsing overeenkomstig de (…) wetten op de zetelverplaatsing als zodanig geen gevolgen behoorde te hebben. 

Het komt mij voor, dat dit wel een zeer zwak argument was voor een algemene bepaling, die ook en vooral van belang is voor gevallen, die met de wetten op de zetelverplaatsing niets te maken hebben maar waarin buiten de vroeger naar Nederlands recht plaatsgevonden hebbende oprichting geen enkele band met Nederland (meer) bestaat. (…) Bij natuurlijke personen is de woonplaats beslissend (…) Het is niet duidelijk waarom bij de rechtspersonen de nationaliteit wel een zo belangrijke, zelfs beslissende factor zou moeten zijn.”

C. van Raad en F.C. de Hosson
Van Raad en De Hosson betogen:

“Als een woonplaats in Nederland het onder verdrag tegen een sterkere buitenlandse woonplaats moet afleggen, rijst de vraag of de grond waarop Nederland de woonplaats claimt, eigenlijk wel zo hecht is. (…) De situaties waarin Nederland de geclaimde woonplaats weer moet inleveren onder verdrag, kunnen in twee categorieën worden onderscheiden. Enerzijds hebben wij de gevallen van een reële - zij het kennelijk smalgegronde - woonplaats in Nederland. Deze realiteit moet door de inspecteur (eventueel het Gerechtshof) worden vastgesteld, doch het ligt voor de hand dat deze hiertoe in verdragsituaties niet snel zal besluiten, daar het verdrag voor verdragsonderwerpen deze woonplaats toch toekent aan het buitenland en het resulterende verschil in woonplaats voor toepassing van de nationale wetgeving en voor toepassing van het verdrag de fiscus veelal slechts nadeel oplevert (…). Bij de tweede groep gevallen waarin Nederland de woonplaats moet inleveren, stoelt de woonplaats in Nederland niet op een beoordeling van de feitelijke woonomstandigheden door de inspecteur, maar op een wetsfictie. Wanneer een dergelijke fictie redelijk is en internationaal gebruikelijk, zal zulks veelal bevestigd worden door de woonplaatstoewijzing in het verdrag. Zo wordt ten aanzien van diplomaten de woonplaatsfictie van art. 2, lid 2, Wet IB door de meeste verdragen 'gedekt', d.w.z. de woonplaats wordt door het verdrag aan Nederland toegewezen. Voor zover de fictie van art. 2 lid 2 Wet IB niet-diplomaten raakt, dient zij naar ons oordeel geen redelijk belang (…); zij wordt internationaal ook niet aanvaard. Hetzelfde geldt voor de vestigingsplaatsfictie van art. 2 lid 4 Wet Vpb. Deze ficties dienen niet alleen geen redelijk belang, doch creëren, zoals uit het grensambtenarenarrest blijkt, in verdragsverhoudingen ook complexe situaties.”

Van Raad en De Hosson bevelen daarom in onderdeel 8 van hun artikel het volgende aan:

“Een herbezinning op de functie van art. 2, lid 4 Wet Vpb (en zijn pendant art. 1, lid 3 DivB). Indien blijkt dat deze functie beperkt is tot een gering aantal specifieke situaties (zoals bijv. zetelverplaatsing in tijd van oorlog e.d.), zouden wij vervanging van dit zeer algemeen werkende voorschrift door een of meer gerichte bepalingen willen bepleiten.”

E.A. Brood

E.A. Brood concludeert:

“De totstandkomingsgeschiedenis van de fictiebepaling geeft onvoldoende redenen voor de invoering daarvan. Een positief aspect van de bepaling is de zekerheid van een Nederlandse vestigingsplaats van in Nederland opgerichte NV’s en BV’s. (…) 

Op grond van het bovenstaande alsook uit de overweging dat de fictiebepaling bij een steeds internationaler handelsverkeer steeds vaker aanleiding vormt voor geschillen (fiscale eenheid; verdragsinterpretatie en dergelijke), meen ik dat deze bepaling zeker uit de Wet op de vennootschapsbelasting kan worden verwijderd en dat verwijdering uit de dividendbelasting – behoudens mogelijk vanuit budgettaire optiek – zeker overweging verdient.”

H.M.N. Schonis

H.M.N. Schonis bespreekt het hiervóór in paragraaf 2.3.1. besproken Voorontwerp van wet evenwichtige behandeling internationale fiscale verhoudingen. In het voorontwerp wordt volgens Schonis voorgesteld de werkingssfeer van de fictie te beperken tot de belastingplicht en doorwerking daarvan tot andere bepalingen waarin eisen gesteld worden aan de (Nederlandse) vestigingsplaats, ongedaan te maken. Hij betoogt vervolgens:

“Indien de bewindslieden van mening zijn dat – in afwachting van de aanvaarding van Europese regelgeving
 – een wetswijziging noodzakelijk is ware te prefereren de gehele vestigingsplaatsfictie in de vennootschaps- en dividendbelasting te laten vallen. De jurisprudentie heeft uitgewezen dat verplaatsing naar het buitenland van de feitelijke leiding van een n.v. of b.v. niet bewerkstelligt dat de belastingheffing over het buitenlandse ondernemingsgedeelte gehandhaafd wordt.”

F. van Horzen

F. van Horzen wijst erop dat het nationaliteitsbeginsel als grondslag voor belastingheffing oude wortels heeft en niet in strijd is met enige regel van internationaal recht. Hij schrijft het volgende:

“Met name toepassing van het nationaliteitsbeginsel kan tot een extraterritoriale wetstoepassing leiden. De vraag is dan vervolgens of er regels van internationaal recht zijn die zich tegen een extraterritoriale wetstoepassing verzetten. Uit de rechtspraak van het Permanente Hof van Justitie blijkt dat in zijn algemeenheid een extraterritoriale wetstoepassing niet in strijd is met het internationale recht. Daar waar er een botsing van jurisdicties optreedt, dient er een belangenafweging plaats te vinden. (…) Concreet toegespitst op belastingheffing van lichamen kan dan ook worden geconcludeerd dat het aanmerken van een vennootschap als binnenlands belastingplichtige op grond van een oprichtingscriterium op zich niet in strijd is met enig beginsel van internationaal recht. Deze conclusie wordt nog versterkt, indien wij ons realiseren dat het heffen van belasting op basis van nationaliteit of herkomst, zijn wortels vindt in het Oude Testament. In het tweede Boek van de Pentateuch, Shemot XXX: 11-16 (Exodus 30: 11-16.) staat geschreven dat ieder der kinderen Israëls een halve shekel bij dient te dragen ten behoeve van de tabernakel.

Interessant voor ons onderwerp is het feit dat de bijdrage van een halve shekel ook werd voldaan door Joden in de diaspora.”

Toch komt Van Horzen tot de volgende conclusie:

“De argumenten die bij de totstandkoming van de Wet op de vennootschapsbelasting 1969 zijn aangevoerd ter rechtvaardiging van de vestigingsplaatsfictie, namelijk enerzijds om aan een afrekening bij zetelverplaatsing te ontkomen, anderzijds om aan te sluiten bij de voor toepassing van de Wet op de dividendbelasting 1965 ingevoerde vestigingsplaatsfictie, zijn evenwel niet valide gebleken te gevolge van de werking van de door Nederland gesloten verdragen ter voorkoming van dubbele belasting.

Gelet daarop kan de vestigingsplaatsfictie maar beter helemaal uit de Wet op de vennootschapsbelasting 1969 worden verwijderd, en niet slechts op deelgebieden de werking ervan worden uitgesloten.”

M. van Dun

Volgens Van Dun behelst artikel 2, vierde lid, Wet Vpb 1969 een paradox. Deze paradox bestaat erin:

“dat deze bepaling beoogt de Nederlandse territoriale heffingsrechten te beschermen, maar dat deze bepaling onder omstandigheden in het tegendeel verkeert. Enerzijds is gebleken dat de vestigingsplaatsfictie kan worden gebruikt om in aanmerking te komen voor enkele specifieke regelingen in de sfeer van de vennootschapsbelasting (fiscale eenheid; fusiefaciliteit; fiscale beleggingsinstelling), terwijl het anderzijds mogelijk is zich via art. 2, vierde lid, aan de werking van een aantal specifieke eisen te onttrekken (niet-ter-beleggingseis c.q. onderworpenheidseis; sanctie art. 13c, tweede lid, Vpb; eisen liquidatieverliesregeling bij buitenlandse deelnemingen).”

J.W. Bellingwout

Bellingwout concludeert:

“dat art. 2 lid 4 Vpb niet meer steunt (zo dit al ooit het geval is geweest) op de gronden die de invoering van de fictie destijds moesten dragen.”

Bellingwout is voorstander van amendering van artikel 2, vierde lid, Wet Vpb 1969:

“Mocht schrappen [van art. 2 lid 4 Vpb] wegens de praktische consequenties (rechtszekerheid, bewijslast, overgangsproblematiek), of met het oog op die dual resident situaties waarin ondanks een buitenlandse feitelijke fiscale vestigingsplaats de onbeperkte belastingplicht onverminderd voortbestaat, niet wenselijk zijn, dan gaat mijn voorkeur uit naar wijziging van art. 2 lid 4, in die zin dat de fictie niet geldt voor lichamen die krachtens een verdrag ter voorkoming van dubbele belasting buiten Nederland zijn gevestigd, in welk geval voor de vestigingsplaats van het lichaam de verdragswoonplaats bepalend is. (…) De gewrongen constellatie van de beperkte binnenlandse belastingplicht is daarmee uit de wereld. Ook in de verhouding met derde landen schept dit duidelijkheid”

J. Verburg

J. Verburg ontwaart de invloed van de periode 1940-1945  in een citaat
 uit de Leidraad Vpb 1942:

“Deze passage is mogelijk slechts te verstaan als een nationalistisch element tegen de achtergrond van de bezettingsperiode, waarin zij werd geschreven.”

A.J. van Soest

Van Soest betoogt dat de consequentie van de vestigingsplaatsfictie is

“dat een Nederlandse vennootschap met centrale leiding in het buitenland evenzeer als een naar buitenlands recht opgerichte vennootschap met centrale leiding in Nederland beschouwd wordt in Nederland gevestigd te zijn, wat men op zijn zachtst gezegd een oneffenheid zou kunnen noemen.”

Samenvatting van de argumenten pro en contra

Vóór de opneming van de vestigingsplaatsfictie is aangevoerd dat zij een noodzakelijke maatregel is tegen het ontgaan van Nederlandse dividendbelasting. Tevens is zij gerechtvaardigd als een praktische regel voor de vestigingsplaats van een naar Nederlands recht opgericht lichaam; het is makkelijk dat bij dergelijke lichamen een onderzoek naar de ‘feitelijke’ vestigingsplaats achterwege kan blijven (rechtszekerheid).

  Tegen de vestigingsplaatsfictie is het volgende aangevoerd. Het is principieel onjuist het criterium van de nationaliteit van een lichaam ten grondslag te leggen aan het onderscheid tussen binnenlandse en buitenlandse belastingplicht; op basis van dit criterium bestaat onvoldoende band met Nederland om daaraan onbeperkte belastingplicht te verbinden. Het hanteren van het nationaliteitsbeginsel is ook inconsistent, nu dit in de inkomstenbelasting niet gebeurt. De vestigingsplaatsfictie druist in tegen de beginselen die OESO heeft ontwikkeld voor de attributieregels voor de heffingsbevoegdheid der staten. Haar invoering is bovendien gebrekkig gemotiveerd in de geschiedenis van haar totstandkoming. De vestigingsplaatsfictie werkt belemmerend voor de oprichting van een vennootschap naar Nederlands recht. De gronden die in de wetgeschiedenis van de Wet Vpb 1969 zijn aangevoerd voor de invoering van een vestigingsplaatsfictie zijn inmiddels – door de jurisprudentie – achterhaald. De vestigingsplaatsfictie werkt in internationale situaties complicerend, bijvoorbeeld bij fiscale eenheden. De vestigingsplaatsfictie beantwoordt niet altijd aan het doel van bescherming van de Nederlandse heffingsrechten; soms wordt zij juist gebruikt om in aanmerking te komen voor fiscale faciliteiten.

2.2.7. Beoordeling

Het staat de wetgever in beginsel vrij een vestigingsplaatsfictie als in artikel 2, vierde lid, Wet Vpb 1969 aan de begrenzing van het belastinggebied ten grondslag te leggen. De argumenten die de wetgever evenwel voor de vestigingsplaatsfictie in de vennootschapsbelasting heeft gegeven, zijn nogal zwak (zie paragraaf 2.2.3.8.). In de literatuur is hierop gewezen (zie de hierboven opgenomen samenvatting van de argumenten pro en contra). De na de invoering van de vestigingsplaatsfictie verschenen literatuur is vrijwel unaniem in haar afwijzing van belastingheffing op basis van literatuur. Op basis hiervan lijkt een fundamentele herbezinning door de wetgever op artikel 2, vierde lid, Wet Vpb 1969 gerechtvaardigd.

2.3. De wetgever holt de vestigingsplaatsfictie uit

2.3.1. Voorontwerp van wet evenwichtige behandeling internationale fiscale verhoudingen

Medio 1993 verscheen het Voorontwerp van wet evenwichtige behandeling internationale fiscale verhoudingen, gepubliceerd in V-N 1993, p. 2423-2441. Deze wet is nooit als zodanig door de regering ingediend. Toch is het nuttig te bezien welke gedachten bij het Ministerie van Financiën leefden ten tijde van de publicatie van het voorontwerp. Het was de bedoeling aan artikel 2, vierde lid, Wet Vpb 1969 toe te voegen de woorden “met uitzondering van de artikelen 12, 13, 13b, 13c, 13d, 13f tot en met 13i, 15, 15a, 19, 28 en 28b”, zodat artikel 2, vierde lid, Wet Vpb 1969  als volgt zou komen te luiden:

“Heeft de oprichting van een lichaam plaatsgevonden naar Nederlands recht, dan wordt voor de toepassing van deze wet, met uitzondering van de artikelen 12, 13, 13b, 13c, 13d, 13f tot en met 13i, 15, 15a, 19, 28 en 28b, het lichaam steeds geacht in Nederland te zijn gevestigd.”

De regering motiveerde deze wijziging in de concept-memorie van toelichting als volgt:

“[De vestigingsplaatsfictie] is destijds in de Wet op de vennootschapsbelasting 1969 opgenomen omdat zij ook voorkomt in de Wet op de dividendbelasting 1965. Met de vestigingsplaatsfictie in de dividendbelasting heeft de wetgever zich willen wapenen tegen het risico dat (tussen)holdingmaatschappijen in ons land zich zouden kunnen beroepen op het feit dat hun werkelijke leiding zich inmiddels in het buitenland bevindt. De wetgever achtte het wenselijk voor de vennootschapsbelasting eenzelfde standpunt in te nemen.

Daarnaast speelde een rol dat bij de voorbereiding van de Rijkswetten zetelverplaatsing (Stb. 1967, 161 en 162) bleek dat het bedrijfsleven ernstig bezorgd was over de ongewilde fiscale consequenties daarvan. Zonder de fictie, zo is in de nadere memorie van antwoord op het ontwerp van Wet op de vennootschapsbelasting 1960 (Kamerstukken II, 1968/1969, 6000, nr. 22, blz. 32 rk) aangegeven, zou bij zodanige verplaatsing het lichaam ophouden binnen het Rijk belastbare winst uit onderneming te genieten met als gevolg dat over de fiscale en stille reserves op de voet van artikel 16 van de Wet op de inkomstenbelasting 1964 zou moeten worden afgerekend. 

(…) In zijn arrest van 29 juni 1988 (rolnr. 24 738, BNB 1988/331) heeft de Hoge Raad in algemene bewoordingen beslist dat artikel 2, vierde lid, ook geldt voor de toepassing van de regeling van de fiscale eenheid, welke is opgenomen in artikel 15 van de Wet op de vennootschapsbelasting 1969. (…) Wordt deze lijn doorgetrokken, dan kan in de situatie dat er enerzijds sprake is van een zogenoemde dubbele woonplaats, terwijl anderzijds de heffingsbevoegdheden van Nederland bij verdrag beperkt zijn, het lichaam nochtans op basis van het bepaalde in artikel 2, vierde lid, gebruik maken van specifieke tegemoetkomende regelingen in de Wet op de vennootschapsbelasting 1969 zonder te voldoen aan de aanvullende voorwaarden die worden gesteld aan niet in Nederland gevestigde lichamen. Naast de regeling van de fiscale eenheid gaat het daarbij om de deelnemingsvrijstelling, de internationale vervoersvrijstelling en het regime voor de beleggingsinstellingen. Voorts kan het arrest gevolgen hebben voor de beperking van de renteaftrek die bij dit voorontwerp van wet wordt voorgesteld. Doordat het mogelijk zou worden om met een beroep op de fictie van deze specifieke regelingen gebruik te maken, zouden de in deze regelingen opgenomen aanvullende voorwaarden hun betekenis verliezen voor naar Nederlands recht opgerichte lichamen die feitelijk in het buitenland zijn gevestigd. (…) Gebruik van de fictie om in aanmerking te komen voor de genoemde specifieke regelingen - hetgeen naar mijn gevoelen de wetgever bij de totstandkoming van de fictie niet beoogd heeft - acht ik ongewenst. In verband daarmee stel ik voor de werking van de fictie te beperken, door haar niet langer op deze regelingen van toepassing te laten zijn.”

2.3.2. Uitsluiting fictie voor juridische fusie en splitsing

Bij de Wet van 17 juni 1998, Stb. 350, is artikel 2, vierde lid, gewijzigd door toevoeging van de woorden “met uitzondering van de artikelen 14a, 14b en 29a”. Deze wijziging houdt verband met de invoering van de fiscale begeleiding van de juridische fusie en splitsing. De wijziging werd in het wetsvoorstel ingebracht bij tweede nota van wijziging, en werd als volgt toegelicht:

“Deze nota van wijziging bevat een wettelijke verankering van hetgeen in het nader rapport en de nota naar aanleiding van het verslag reeds is opgemerkt terzake van het te maken onderscheid tussen de grensoverschrijdende fusies en splitsingen die door de Fusierichtlijn (90/434/EG) worden bestreken en de binnenlandse fusies en splitsingen. Voor grensoverschrijdende richtlijn-situaties kan men zich beroepen op artikel IV van de implementatiewet (Stb. 1992, 491) van de fusierichtlijn. Het wetsvoorstel treft een aparte regeling voor fusies en splitsingen op de voet van het Burgerlijk Wetboek. Echter, doordat Nederland de zogenoemde incorporatieleer
 hanteert, valt onder de regeling in het Burgerlijk Wetboek ook een grensoverschrijdende fusie of splitsing waarbij een in het buitenland gevestigde naar Nederlands recht opgerichte NV of BV betrokken is. Om nu te voorkomen dat op deze situatie zowel het wetsvoorstel als de genoemde implementatiewet van toepassing kan zijn, is nu expliciet opgenomen dat het wetsvoorstel slechts ziet op binnenlandse situaties.”

Door de uitsluiting van artikel 2, vierde lid, Wet Vpb 1969 voor toepassing van de juridische fusie en de juridische splitsing, was de fiscale begeleiding van dergelijke fusies en splitsingen beperkt tot feitelijk in Nederland gevestigde rechtspersonen. In 2001 zijn de artikelen 14a en 14b Wet Vpb 1969 ook van toepassing verklaard op binnen de Europese Unie gevestigde vennootschappen.
 Kennelijk voelde de wetgever EG-rechtelijke nattigheid.

2.3.3. Uitsluiting fictie voor de deelnemingsvrijstelling

Invoeringswet Wet inkomstenbelasting 2001

Bij de Invoeringswet Wet inkomstenbelasting 2001 (Wet van 11 mei 2000, Stb. 2000, 216) is ingevolge artikel VIII, onderdeel A, van die wet de reikwijdte van de vestigingsplaatsfictie gewijzigd. Aan de uitzondering van de artikelen 14a, 14b en 29a, werden toegevoegd de artikelen 13i tot en met 13k, 14a en 14b.De wijziging werd als volgt toegelicht:

“De vestigingsplaatsfictie dient eveneens niet van toepassing te zijn op de nieuwe artikelen 13i tot en met 13k van de Wet op de vennootschapsbelasting 1969.”
Wet ondernemerspakket 2001
Bij de Wet ondernemerspakket 2001 (Wet van 14 december 2000, Stb. 2000, 567), werd de reikwijdte van de vestigingsplaatsfictie per 1 januari 2001 al weer gewijzigd. Met ingang van 1 januari 2001 zijn van de fictie uitgezonderd de artikelen 13 tot en met 13d, 13f, 13g, 13i tot en met 13k, 14a, 14b en 28b (Artikel II, onderdeel A, Wet ondernemerspakket 2001). 
De memorie van toelichting bevat de volgende motivering:

“Voorts wordt voorgesteld de zogenoemde vestigingsplaatsfictie niet van toepassing te laten zijn op enkele aspecten van de deelnemingsvrijstelling. De vestigingsplaatsfictie houdt in dat een naar Nederlands recht opgericht lichaam voor de heffing van de vennootschapsbelasting altijd geacht wordt in Nederland te zijn gevestigd. Voorgesteld wordt die fictie niet meer van toepassing te laten zijn op de artikelen 13, 13b, 13c, 13d, 13f, 13g en 28b. In artikel 13 is geregeld dat de deelnemingsvrijstelling niet wordt toegepast indien sprake is van een ter belegging gehouden bezit in een buiten Nederland gevestigd lichaam. In de artikelen 13b, 13c, 13d en 13f zijn sanctiebepalingen opgenomen (noot in MvT: Met betrekking tot afgewaardeerde vorderingen, in deelnemingen omgezette vaste inrichtingen, respectievelijk de liquidatieverliesregeling) waarbij in bepaalde gevallen relevant is of sprake is van een in Nederland gevestigd lichaam. Door in deze situaties gebruik te maken van een naar Nederlands recht opgericht lichaam zouden deze bepalingen mogelijk kunnen worden ontlopen. De aanpassing van de vestigingsplaatsfictie strekt ertoe zeker te stellen dat dit niet mogelijk is. De uitsluiting van de vestigingsplaatsfictie voor artikel 13g en 28b ligt in het verlengde van de uitsluiting voor artikel 13.”

Van de zijde van de Tweede Kamer werd in het verslag opgemerkt:

“De leden van de CDA-fractie wijzen op de waarschuwing van de NOB, die een steeds verdergaande afkalving van de vestigingsplaatsfictie van artikel 2, lid 4, Vpb constateert. De Orde maakt bezwaar tegen deze geleidelijke - en wellicht voor sommige belastingplichtigen ongemerkte - uitholling van de vestigingsplaatsfictie. Waarom kiest de regering niet voor een helder en bespreekbaar regeringsstandpunt inzake de reikwijdte van de vestigingsplaatsfictie, in plaats van deze sluipende inperking van de bepaling? In welke gevallen - na invoering van het onderhavige wetsvoorstel - komt nog wel betekenis toe aan de fictie en wat is voor die gevallen de ratio van fictieve vestiging in Nederland op basis van het oprichtingscriterium? Was de fictie niet juist opgenomen om duidelijkheid te scheppen, zowel ten behoeve van de fiscus als ten behoeve van belastingplichtigen, en zo tijdrovende discussies over de vestigingsplaats van Nederlandse lichamen te voorkomen? Is die ratio voor de straks uitgezonderde bepalingen komen te vervallen?”

De regering antwoordde daarop:

“Met betrekking tot de vragen van de CDA-fractie over de voorgestelde aanpassing van artikel 2, vierde lid, van de Wet Vpb. merk ik het volgende op. De onderhavige aanpassing strekt ertoe, zoals ook is aangegeven in het algemene deel van de memorie van toelichting, de in dit artikellid opgenomen vestigingsplaatsfictie niet van toepassing te laten zijn op enkele aspecten van de deelnemingsvrijstelling. Hiermee wordt bereikt dat de in het kader van de deelnemingsvrijstelling geldende uitsluitingen of vereisten niet (meer) ontlopen kunnen worden door gebruik te maken van een naar Nederlands recht opgericht lichaam dat door de vestigingsplaatsfictie geacht wordt in Nederland te zijn gevestigd. De onderhavige aanpassing hangt samen van de overige in dit wetsvoorstel opgenomen maatregelen in de sfeer van de deelnemingsvrijstelling. In dit opzicht komt de gevolgde aanpak - aanpassing van de vestigingsplaatsfictie aan concreet aan de orde zijnde reparaties en voorstellen - ook overeen met de in het recente verleden gevolgde aanpak. Genoemd kan in dit verband worden de aanpassing van artikel 2, vierde lid, aan de fiscale begeleiding van de juridische fusie en juridische splitsing en aan de voorgestelde herziening van het fiscale eenheids-regime. Op de aanpassing van de vestigingsplaatsfictie in het kader van deze regelingen is ook uitgebreid ingegaan in de op deze regelingen gegeven toelichtingen. Van een ongemerkte uitholling van de vestigingsplaatsfictie waarvan de Nederlandse Orde van Belastingadviseurs spreekt - de leden van de CDA-fractie wijzen daarop - is naar mijn mening dan ook geen sprake.” 

Tijdens de plenaire behandeling van de Wet ondernemerspakket 2001 zijn in de Tweede Kamer vragen gesteld, die door de Staatssecretaris van Financiën schriftelijk zijn beantwoord. Het Tweede Kamerlid Reitsma stelde de volgende vraag:

“Kan worden aangegeven welk doel de voorgestelde wijziging van de vestigingsplaatsfictie dient? Heeft deze wijziging geen onbedoeld nadelige gevolgen voor houdstermaatschappijen die om een woonplaatsverklaring verzoeken?”

De Staatssecretaris van Financiën antwoordde:

“De voorgestelde aanpassing houdt in dat de in artikel 2, vierde lid, van de Wet op de vennootschapsbelasting 1969 opgenomen vestigingsplaatsfictie voor bepaalde aspecten van de deelnemingsvrijstelling wordt uitgesloten. Concreet betekent dit dat een feitelijk in het buitenland gevestigd lichaam dat naar Nederlands recht is opgericht, voor de toepassing van de deelnemingsvrijstelling niet langer wordt aangemerkt als een in Nederland gevestigd lichaam. Het doel van deze aanpassing is tweeërlei. In de eerste plaats wordt ermee voorkomen dat de niet-als-beleggingseis van artikel 13, tweede lid, voor feitelijk in het buitenland gevestigde deelnemingen kan worden ontlopen. In de tweede plaats wordt ermee bereikt dat niet langer kan worden ontkomen aan de sancties in de sfeer van de deelnemingsvrijstelling die aanhaken bij het aanwezig zijn van een in het buitenland gevestigd lichaam. Bij dit laatste gaat het om de elementen van de regelingen met betrekking tot de overdracht van vorderingen (artikel 13b), de omzetting van vaste inrichtingen (artikel 13c) en de liquidatieverliesregeling (artikel 13d). De aanpassing staat los van de afgifte van woonplaatsverklaringen aan houdstermaatschappijen en heeft hiervoor dus ook geen nadelige gevolgen. Bij de woonplaatsverklaringen gaat het immers om de fiscale vestigingsplaats van de houdstermaatschappij, als belastingplichtige, zélf en niet om de fiscale vestigingsplaats van de door haar gehouden deelnemingen.”

Artikel 2, vierde lid, Wet Vpb 1969 luidt thans, na de hierboven besproken aanpassingen:

“4. Heeft de oprichting van een lichaam plaatsgevonden naar Nederlands recht, dan wordt voor de toepassing van deze wet, met uitzondering van de artikelen 13 tot en met 13d, 13f, 13g, 13i tot en met 13k, 14a, 14b en 28b, het lichaam steeds geacht in Nederland te zijn gevestigd.”

2.3.4. Voorgenomen uitsluiting fictie voor fiscale eenheid

Momenteel is bij de Eerste Kamer aanhangig het wetsvoorstel tot Wijziging van de Wet op de vennootschapsbelasting 1969 c.a. (herziening regime fiscale eenheid). Artikel 1, onderdeel A, van het wetsvoorstel luidt, zoals dat bij de Eerste Kamer is ingediend:

“In artikel 2, vierde lid, wordt <<14b en 28b>> vervangen door: 14b, 15, 15a en 28b. Voorts wordt na de eerste volzin ingevoegd: Een lichaam dat uitsluitend op grond van de eerste volzin in Nederland is gevestigd en dat voldoet aan bij ministeriële regeling te stellen voorwaarden, kan verzoeken dat die volzin ten aanzien van hem buiten toepassing blijft. De inspecteur beslist op het verzoek bij voor bezwaar vatbare beschikking.”

Als dit wetsvoorstel tot wet wordt verheven, zou artikel 2, vierde lid, Wet Vpb 1969 als volgt komen te luiden:

“4. Heeft de oprichting van een lichaam plaatsgevonden naar Nederlands recht, dan wordt voor de toepassing van deze wet, met uitzondering van de artikelen 13 tot en met 13d, 13f, 13g, 13i tot en met 13k, 14a, 14b, 15, 15a en 28b, het lichaam steeds geacht in Nederland te zijn gevestigd. Een lichaam dat uitsluitend op grond van de eerste volzin in Nederland is gevestigd en dat voldoet aan bij ministeriële regeling te stellen voorwaarden, kan verzoeken dat die volzin ten aanzien van hem buiten toepassing blijft. De inspecteur beslist op het verzoek bij voor bezwaar vatbare beschikking.”

De memorie van toelichting vermeldt:

“5.3. Vestigingsplaatsfictie

Ingevolge artikel 2, vierde lid, van de Wet wordt een naar Nederlands recht opgericht lichaam voor de toepassing van deze wet steeds geacht in Nederland te zijn gevestigd. Deze vestigingsplaatsfictie is ontleend aan de in de Wet op de dividendbelasting 1965 opgenomen vestigingsplaatsfictie waarmee de wetgever zich heeft willen wapenen tegen het risico van claimverlies doordat een houdstermaatschappij zich op het standpunt zou kunnen stellen dat plaats van feitelijke leiding van die maatschappij naar het buitenland zou zijn verschoven. De wetgever achtte het wenselijk voor de vennootschapsbelasting eenzelfde standpunt in te nemen. Voorts werd het opnemen van de fictie nodig geacht in het kader van de invoering van de Rijkswetten zetelverplaatsing (Stb. 1967, 161 en 162).

Behoudens voor de bepalingen die betrekking hebben op de fiscale begeleiding van de juridische fusie en splitsing
 geldt de vestigingsplaatsfictie van artikel 2, vierde lid, voor de gehele Wet. De fictie geldt derhalve ook bij de toepassing van het fiscale eenheidsregime. Dit is komen vast te staan in het arrest van de Hoge Raad van 29 juni 1988, BNB 1988/331. In dit arrest ging het om een naar Nederlands recht opgerichte dochtermaatschappij waarvan de leiding feitelijk was gevestigd in het Verenigd Koninkrijk. De Hoge Raad concludeerde dat op grond van artikel 2, vierde lid, van de Wet de vestigingsplaats voor de toepassing van de Nederlandse wetgeving in Nederland was gelegen, ondanks het feit dat de dochtermaatschappij voor de toepassing van het met het Verenigd Koninkrijk gesloten belastingverdrag inwoner van dat land was. Aldus kon de dochtermaatschappij in een fiscale eenheid worden opgenomen, met als gevolg dat de resultaten van die dochtermaatschappij, hoewel onder het verdrag slechts belastbaar in het andere land, rechtstreeks onderdeel uitmaakten van de Nederlandse heffingsgrondslag. In het arrest van 13 november 1996, BNB 1998/47, werd bevestigd dat het verlies van een feitelijk in een ander land gevestigde, gevoegde dochtermaatschappij rechtstreeks kan worden begrepen in het resultaat van de in Nederland gevestigde moedermaatschappij, ondanks het feit dat het met dat andere land gesloten belastingverdrag het heffingsrecht over dat verlies toewijst aan het vestigingsland van die dochtermaatschappij.

  Naar mijn oordeel is een ongewenst gevolg van de toepassing van de vestigingsplaatsfictie op het fiscale eenheidsregime dat hierdoor verliezen van zelfstandige, niet in Nederland gevestigde rechtssubjecten in de Nederlandse heffingsgrondslag worden begrepen, waarover Nederland zonder toepassing van de fiscale eenheid op grond van een belastingverdrag geen heffingsrecht zou hebben. Meer in zijn algemeenheid is sprake van een situatie die op gespannen voet staat met de verdeling van heffingsrechten zoals die in de belastingverdragen overeen is gekomen.

  Daarom stel ik voor de vestigingsplaatsfictie niet langer van toepassing te laten zijn op fiscale eenheden. Dit betekent dat de vestigingsplaats van naar Nederlands recht opgerichte lichamen voor de toepassing van het fiscale eenheidsregime in beginsel zal worden bepaald op basis van artikel 4 van de Algemene wet inzake rijksbelastingen, dat wil zeggen: op basis van de feiten en omstandigheden van het geval. Het is daarbij overigens niet uitgesloten dat de op basis van de nationale wet bepaalde vestigingsplaats van een lichaam afwijkt van de voor de toepassing van een belastingverdrag geldende vestigingsplaats, zodat sprake is van een dubbele woonplaats. Om dit voor de toepassing van het regime van de fiscale eenheid te voorkomen, is bepaald dat de maatschappijen die een fiscale eenheid wensen aan te gaan, ook voor de verdragstoepassing in Nederland gevestigd dienen te zijn.”

Voorts wordt in de memorie van toelichting opgemerkt:

“Zoals in paragraaf 5.3 van het algemene deel van deze toelichting is toegelicht, wordt de in artikel 2, vierde lid, van de Wet opgenomen vestigingsplaatsfictie uitgesloten voor de toepassing van het fiscale eenheidsregime. De in dit onderdeel opgenomen wijziging van artikel 2, vierde lid, eerste volzin, van de Wet strekt hiertoe. De uitsluiting zal gelden voor zowel het fiscale eenheidsregime van artikel 15 als het fiscale eenheidsregime voor coöperaties van artikel 15a.

Met de toevoeging van een tweede volzin aan artikel 2, vierde lid, wordt gevolg gegeven aan de in het rapport van sub-werkgroep I van de werkgroep Fiscale Infrastructuur
 opgenomen aanbeveling met betrekking tot zogenoemde project-BV's. Deze aanbeveling ziet op het volgende. Bij het ontplooien van bedrijfsactiviteiten in het buitenland hebben Nederlandse vennootschappen veelal een voorkeur voor het inschakelen van een naar het recht van het desbetreffende land opgerichte rechtspersoon. Indien dat niet mogelijk blijkt te zijn, wordt gebruik gemaakt van een vaste inrichting. Hieraan zijn echter nadelen van administratieve aard aan verbonden, zoals de noodzaak om in Nederland een tweetal boekhoudingen naar verschillende maatstaven te voeren, terwijl valutaproblematiek kan ontstaan. Als oplossing voor deze problematiek heeft de sub-werkgroep aanbevolen een naar Nederlands recht opgericht lichaam dat feitelijk geheel in het buitenland is gevestigd en aldaar zijn activiteiten met behulp van een vaste inrichting verricht gelijk te stellen met een (100%) buitenlandse deelneming. Een dergelijke deelneming wordt door de sub-werkgroep gekarakteriseerd als "project-bv".

In de memorie van toelichting
 bij het wetsvoorstel dat heeft geleid tot de Wet van 13 december 1996 met het oog op het tegengaan van uitholling van de belastinggrondslag en het versterken van de infrastructuur (Stb. 1996, 651), heb ik aangegeven deze aanbeveling te zullen bezien in het kader van de heroverweging van de vestigingsplaatsfictie als onderdeel van de wijziging van het fiscale eenheidsregime.

In dit verband wordt voorgesteld de project-BV mogelijk te maken door, op verzoek van de belastingplichtige en onder nader te stellen voorwaarden, de vestigingsplaatsfictie op project-BV's buiten toepassing te laten. Wat betreft de daarbij te stellen voorwaarden zal in grote lijnen worden aangesloten bij de door de sub-werkgroep geformuleerde vereisten, namelijk dat sprake moet zijn van een vennootschap die feitelijk in het buitenland is gevestigd en ook de activiteiten van dat lichaam ten volle aldaar worden verricht. De voorwaarden zullen in een ministeriële regeling worden opgenomen.

Na inwilliging van het verzoek om toepassing van de uitsluiting van de vestigingsplaatsfictie zal de belastingplicht van de project-BV voor de vennootschapsbelasting komen te vervallen, en daarmee ook de eerdergenoemde (administratieve) problematiek.”

Ook in artikel 15 zelf is de wetgever voornemens een bepaling over de plaats van vestiging op te nemen (artikel 1, onderdeel L):

“3. Het eerste lid vindt slechts toepassing indien: (…) c. beide belastingplichtigen in Nederland zijn gevestigd en ingeval op een belastingplichtige de Belastingregeling voor het Koninkrijk dan wel een verdrag ter voorkoming van dubbele belasting van toepassing is, die belastingplichtige tevens volgens die regeling onderscheidenlijk dat verdrag geacht wordt in Nederland te zijn gevestigd”.

In de nota naar aanleiding van het verslag werd van regeringszijde opgemerkt:

“dat met de uitsluiting onder artikel 2, vierde lid, wordt bereikt dat voor de toepassing van artikel 15 de lichamen dienen te worden beoordeeld langs de lijnen van artikel 4, eerste lid, AWR. Op grond van artikel 15, derde lid, onderdeel c, is geen fiscale eenheid mogelijk met een lichaam dat op grond van een belastingverdrag als ingezetene van het andere verdragsland wordt aangemerkt. Het is echter mogelijk dat onder een belastingverdrag het oprichtingscriterium wordt gebruikt voor het vaststellen van een woonplaats van het desbetreffende lichaam, zoals in het belastingverdrag met de Verenigde Staten uit 1948. indien op grond van en dergelijke verdragsbepaling een naar Nederlands recht opgerichte BV met feitelijke leiding in het buitenland als inwoner van Nederland wordt aangemerkt, zou zonder de uitsluiting van artikel 2, vierde lid, die BV toch in een fiscale eenheid kunnen worden opgenomen. Met de expliciete uitsluiting van artikel 2, vierde lid, wordt dit voorkomen.”

Ik zou hieraan nog willen toevoegen dat de uitsluiting van artikel 2, vierde lid, Wet Vpb 1969 ook meebrengt dat een fiscale eenheid met een naar Nederlands recht opgericht lichaam dat feitelijk in een land is gevestigd waarmee Nederland géén belastingverdrag heeft gesloten, in beginsel niet mogelijk is. 

2.3.5. Beoordeling

Ik kan mij niet aan de indruk onttrekken dat het Ministerie van Financiën eigenlijk van de vestigingsplaatsfictie in haar huidige vorm af wil. Zodra het wetsvoorstel herziening regime fiscale eenheid tot wet verheven zal zijn, zijn drie belangrijke delen van de Wet Vpb 1969 buiten bereik gebracht voor lichamen die louter op grond van artikel 2, vierde lid, in Nederland gevestigd zijn. Ik heb het dan over de deelnemingsvrijstelling, de fiscale eenheid en de regeling voor de fiscale begeleiding van juridische fusies en splitsingen. En dat niet alleen voor naar Nederlands recht opgerichte lichamen die voor toepassing van een belastingverdrag elders zijn gevestigd, maar ook voor lichamen die in een staat zijn gevestigd waarmee Nederland géén belastingverdrag is overeengekomen. 

  Uit de wetsgeschiedenis komt naar voren dat de wetgever vooral een einde wil maken aan de ongewenst geachte situatie dat een naar Nederlands recht opgericht lichaam voor doeleinden van een belastingverdrag niet in Nederland is gevestigd, terwijl dat lichaam wél recht blijft houden op fiscale faciliteiten zoals de deelnemingsvrijstelling en de fiscale eenheid. De door de wetgever gekozen remedie voor die ongewenste situatie - totale uitsluiting van de vestigingsplaatsfictie voor die regelingen - is in dat licht disproportioneel. De gedachten van de wetgever volgend, zou het beter zijn de vestigingsplaatsfictie buiten toepassing te laten indien het lichaam voor toepassing van een belastingverdrag dan wel de BRK niet in Nederland is gevestigd. Kostense betoont zich in paragraaf 3.7.7. – evenals J.W. Bellingwout, hiervoor in paragraaf 2.2.6. geciteerd – voorstander van amendering van artikel 2, vierde lid, Wet Vpb 1969. De vestigingsplaatsfictie zou alleen gehandhaafd moeten blijven voor naar Nederlands recht opgerichte lichamen die voor toepassing van een belastingverdrag (of de BRK) niet elders zijn gevestigd. Het Verenigd Koninkrijk en Canada kennen een vergelijkbare regeling.
 Een dergelijke regel zou goed aansluiten bij het hierna in paragraaf 2.4.5. besproken arrest BNB 2001/295. Ervan uitgaande dat de wetgever een vestigingsplaatsfictie zou willen handhaven, zou amendering van artikel 2, vierde lid, Wet Vpb 1969 ook oplossing zijn voor eventueel ‘misbruik’ dat van de vestigingsplaatsfictie gemaakt wordt. Door haar toepassing uit te sluiten indien het lichaam voor toepassing van belastingverdragen elders is gevestigd, geldt de vestigingsplaatsfictie niet langer voor beperkt binnenlands belastingplichtigen, die Nederland door de werking van belastingverdragen niet als inwoner aan de belastingheffing kan onderwerpen. Waarom zou Nederland inderdaad als gevolg van de vestingingsplaatsfictie allerlei faciliteiten aan lichamen verlenen, waarvan het door de werking van belastingverdragen – artikel 7 jo. 4 NSV – niet het wereldinkomen in de heffingsgrondslag mag betrekken? Anders ligt dat bij lichamen wier werkelijke leiding in een staat is gevestigd waarmee Nederland geen belastingverdrag heeft gesloten. Nederland is bevoegd het gehele inkomen van dergelijke lichamen in de heffingsgrondslag te betrekken, waarna voorkoming van dubbele belasting wordt verleend op de voet van het Bvdb 2001. Deze lichamen blijven in Nederland onbeperkt belastingplichtig. In een dergelijk geval zou Nederland de vestigingsplaatsfictie kunnen handhaven, aangezien ik in paragraaf 2.2.5. heb verdedigd dat Nederland in beginsel bevoegd is de nationaliteit van een lichaam ten grondslag te leggen aan de afbakening van zijn heffingsbevoegdheid. Deze oplossing verdient de voorkeur boven de keuze die de wetgever maakt door de vestigingsplaatsfictie over de gehele linie uit te sluiten voor toepassing van bepaalde regelingen; zie paragraaf 2.3. Dat is eten van twee walletjes: aan de ene kant onbeperkte belastingplicht handhaven, en aan de andere kant toepassing van begunstigende regelingen uitsluiten. Natuurlijk kan het eten van twee walletjes ook worden voorkomen door de vestigingsplaatsfictie helemaal af te schaffen.
2.4. De Hoge Raad holt de vestigingsplaatsfictie uit

2.4.1. Het grensambtenarenarrest

In HR 12 maart 1980, nr. 19.180, BNB 1980/170 ging het om een feitelijk in België wonende rijksambtenaar met de Nederlandse nationaliteit. Ingevolge artikel 2, tweede lid, Wet IB 1964 (vgl. artikel 2.2 Wet IB 2001) werd hij bij wege van fictie aangemerkt als binnenlandse belastingplichtige. Hij was derhalve in beginsel belastingplichtig voor zijn wereldinkomen. De ambtenaar wenste in Nederland in de heffing te worden betrokken voor de inkomsten uit zijn in België gelegen eigen woning. De zuivere inkomsten waren namelijk negatief doordat de aftrekbare kosten (hypotheekrente) groter waren dan de inkomsten uit de eigen woning (huurwaardeforfait). De Hoge Raad stak hier een stokje voor. Hij overwoog dat de ambtenaar ingevolge artikel 4, paragraaf 3, aanhef en onder 1º van het belastingverdrag Nederland-België (1970) geacht moest worden inwoner te zijn van België. Voorts overwoog hij:

“dat onder meer de vorenbedoelde inkomsten uit belanghebbendes woning ingevolge de bepalingen van genoemde Overeenkomst werden toegewezen aan België;

dat in zoverre het bepaalde in voormeld artikel 2, lid 2, moet wijken voor de evenbedoelde, ook belanghebbende verbindende bepalingen van de Overeenkomst”.

Artikel 6, paragraaf 1, van het nog steeds geldende belastingverdrag Nederland-België (1970) luidt: 

“Inkomsten uit onroerende goederen mogen worden belast in de Staat
 waar deze goederen zijn gelegen.”

In de argumentatie van de Hoge Raad ontbreekt een essentieel element, waardoor BNB-annotator P. den Boer in verwarring raakte:

“Wanneer men de uitspraak van de Hoge Raad letterlijk zou nemen, zou men kunnen vrezen dat Nederlandse belastingplichtigen voortaan nimmer aftrek van negatieve buitenslands belastbare inkomensbestanddelen meer zouden kunnen claimen. Dus geen aftrek meer voor verliezen van buitenlandse vaste inrichtingen of rente voor buitenlandse tweede huizen. Dat zou niet minder dan een revolutie zijn.”

Deze stellingname van P. den Boer laat zich verklaren uit een eerdere passage in zijn annotatie:

“De Hoge Raad is ervan uitgegaan dat naar Nederlands recht belanghebbende inwoner van Nederland is gebleven, althans als binnenlands belastingplichtige kan worden aangeslagen. Maar dan lijkt het mij apert onjuist voorbij te gaan aan de bepaling van art. 24, par. 1, onder 1e en 2e van de onderhavige overeenkomst, die meebrengt dat voor een inwoner van Nederland de dubbele belasting wordt vermeden door alle bestanddelen van het inkomen in de Nederlandse belastinggrondslag te begrijpen en vervolgens de "eenzijdige regeling" toe te passen. Dit houdt in dat het negatieve inkomen van belanghebbende uit zijn Belgisch onroerend goed in de Nederlandse belastinggrondslag over het onderhavige jaar moet worden begrepen en er slechts een correctie plaatsvindt voor zover, conform hetgeen ik vermeldde aan het slot van punt 2, er in dat jaar of de volgende zes jaren positieve buitenslands belastbare inkomensbestanddelen zouden zijn.”

Den Boer raakt hier een zwakke plek in het arrest van de Hoge Raad, welke laatste mijns inziens duidelijk had moeten maken dat juist door de werking van artikel 24 van het belastingverdrag Nederland-België (1970) in het geheel niets in de Nederlandse heffingsgrondslag kan worden begrepen. Artikel 24 voorziet immers in een grondslagvoorbehoud voor inwoners van Nederland. De ambtenaar uit het grensambtenarenarrest kon voor verdragstoepassing niet als zodanig worden aangemerkt. Daardoor werd Nederland het heffingrecht over de (netto)inkomsten uit de in België gelegen onroerende zaak ontnomen. De vrees van P. den Boer – “nimmer aftrek van negatieve buitenslands belastbare inkomensbestanddelen” – is derhalve ongegrond. Essentieel in het grensambtenarenarrest is dat de betrokken belastingplichtige voor verdragstoepassing zijn woonplaats in België had en dat artikel 24 van het belastingverdrag Nederland-België (1970) Nederland niet toestaat een grondslagvoorbehoud toe te passen. Hierdoor werden de inkomsten uit de eigen woning uit de Nederlandse heffingsgrondslag geëlimineerd.
2.4.2. De Ierse dual resident 

HR 17 februari 1993, nr. 28.260, BNB 1994/163 betrof een naar Nederlands recht opgerichte en verlieslijdende BV, die voor toepassing van het belastingverdrag Nederland-Ierland als inwoner van Ierland moest worden aangemerkt. De BV wilde het door haar geleden verlies in Nederland in aanmerking nemen. Artikel 5, eerste lid, van het belastingverdrag Nederland-Ierland luidt:

“De voordelen van een onderneming van een van de Staten zijn slechts in die Staat belastbaar, tenzij de onderneming in de andere Staat haar bedrijf uitoefent met behulp van een aldaar gevestigde vaste inrichting. (…)”

Onder ‘onderneming van een van de Staten’ moet worden verstaan een onderneming gedreven door een inwoner van een van de Staten (artikel 2, eerste lid, onderdeel g, van het verdrag Nederland-Ierland). De Hoge Raad verwees het standpunt van de Ierse dual resident naar de prullenmand. Hij oordeelde:
“dat artikel 5, lid 1, van het Verdrag aldus moet worden uitgelegd dat ten aanzien van degene die naar de bepalingen van het Verdrag inwoner van Ierland is, onder de voordelen die slechts in Ierland belastbaar zijn, mede zijn begrepen de verliezen van een in Ierland gedreven onderneming. Dit houdt in dat dergelijke verliezen bij de bepaling van de in Nederland genoten winst niet in aanmerking kunnen worden genomen. Artikel 2, lid 4, van het Verdrag staat aan deze uitlegging niet in de weg, daar in de Nederlandse wetgeving de term "voordelen" ook op negatieve resultaten betrekking kan hebben.”

Doordat de – algebraïsch op te vatten – voordelen van de onderneming slechts in Ierland belastbaar waren, werden die voordelen uit de Nederlandse heffingsgrondslag geëlimineerd. Artikel 2, vierde lid, Wet Vpb 1969 staat daaraan niet in de weg, aldus de Hoge Raad:

“Weliswaar dient belanghebbende, nu zij is opgericht naar Nederlands recht, ingevolge deze bepaling als binnenlandse belastingplichtige te worden aangemerkt, doch dit brengt niet mee dat voordelen die ingevolge een verdragsbepaling slechts door een andere mogendheid mogen worden belast, tot de - in Nederland te belasten - winst worden gerekend.”
Het arrest BNB 1994/163 is volkomen in overeenstemming met het grensambtenarenarrest. De belastingplichtigen in beide zaken zijn binnenlandse belastingplichtigen, zij het beperkt: beperkte binnenlandse belastingplichtigen.

2.4.3. Verbod extraterritoriale heffing van dividendbelasting

Het arrest HR 2 september 1992, nr. 27.252, BNB 1992/379 had de reikwijdte van de vestigingsplaatsfictie in de dividendbelasting tot inzet. De uitdelende vennootschap was een naar Nederlands recht opgerichte BV, die voor toepassing van het belastingverdrag Nederland-Ierland in Ierland was gevestigd. Belanghebbende heeft in de loop van het boekjaar 1985/1986 een dividenduitkering gedaan aan haar in de Verenigde Staten gevestigde moedervennootschap zonder dividendbelasting in te houden. Daarop legde de Inspecteur de belanghebbende een naheffingsaanslag in de dividendbelasting. Deze aanslag was beperkt tot 5% van het uitgekeerde dividend op grond van artikel VII van het belastingverdrag Nederland-Verenigde Staten (1948). In geschil is of artikel 8, lid 9, van het verdrag Nederland-Ierland de Nederlandse heffing verbiedt. Dat artikellid bepaalt:

“9. Indien een lichaam dat inwoner is van een van de Staten, voordelen of inkomsten verkrijgt uit de andere Staat, mag die andere Staat geen belasting heffen op de dividenden betaald door het lichaam aan personen die geen inwoner zijn van die andere Staat, noch de niet-uitgedeelde winst van het lichaam onderwerpen aan een belasting op niet-uitgedeelde winst, zelfs indien de betaalde dividenden of de niet-uitgedeelde winst geheel of gedeeltelijk bestaan uit voordelen of inkomsten die uit die andere Staat afkomstig zijn.”

Naar zijn tekst beoordeeld is het artikel niet van toepassing op de onderhavige casus. Bij de beoordeling van het geschil stelt de Hoge Raad voorop dat in het belastingverdrag Nederland-Ierland zoveel mogelijk aansluiting is gezocht bij het OESO-modelverdrag van 1963 en dat artikel 8, lid 9, van het verdrag Nederland-Ierland in zijn Engelse tekst nagenoeg woordelijk overeenstemt met de Engelse tekst van artikel 10, vijfde lid, van het OESO-modelverdrag. De Hoge Raad verbindt hieraan de conclusie dat het OESO-commentaar die bepaling voor de uitleg van artikel 8, lid 9, van het belastingverdrag Nederland-Ierland van grote betekenis is. Vervolgens onderzoekt de Hoge Raad het OESO-commentaar
. Ik laat de Hoge Raad aan het woord:

“In vorenbedoeld Commentaar wordt […] als algemeen beginsel uitgesproken dat lid 5 van artikel 10 van het Modelverdrag "extra-territorial taxation of dividends" uitsluit, terwijl de omstandigheid dat artikel 10, lid 5, aan een andere Staat heffing van dividendbelasting met zoveel woorden verbiedt, indien het lichaam voordelen of inkomsten uit die andere Staat verkrijgt - en zelfs indien de betaalde dividenden geheel of gedeeltelijk bestaan uit voordelen of inkomsten, die uit die andere Staat afkomstig zijn -, meebrengt dat zodanige heffing te meer ontoelaatbaar is, indien het lichaam generlei voordelen of inkomsten uit die andere Staat verkrijgt.
Gelet op de betekenis van de uitleg van het Modelverdrag voor die van [het verdrag Nederland-Ierland] dient het vorenoverwogene eveneens voor de interpretatie van artikel 8, lid 9, te gelden.

Hierbij verdient opmerking dat de Overeenkomst blijkens de in artikel 2, lid 1, letter f, aanhef en onder 2, gegeven definitie van het begrip "inwoner van Nederland", anders dan artikel 1, lid 3, van de Wet, Nederland niet (mede) als plaats van vestiging aanwijst, indien de oprichting van het lichaam heeft plaatsgevonden naar Nederlands recht.
Voorts moet worden aangenomen dat deze bepaling mede betrekking heeft op dividend dat - zoals in het onderhavige geval - wordt uitgekeerd aan een inwoner van een andere Staat dan de verdragsluitende partijen.”
Via een a fortiori redenering komt de Hoge Raad tot de conclusie dat artikel 8, negende lid, van het belastingverdrag Nederland-Ierland de heffing van Nederlandse dividendbelasting verbiedt. Als heffing van dividendbelasting al verboden is als het lichaam inkomsten uit de andere staat (Nederland) verkrijgt, dan is heffing a fortiori niet toegestaan als het lichaam in het geheel geen inkomsten uit de andere staat verkrijgt.

  Interessant is de observatie van de Hoge Raad dat artikel 2, eerste lid, letter f, van het Nederlands-Ierse belastingverdrag Nederland niet als staat van vestiging aanwijst indien de oprichting van het lichaam heeft plaatsgevonden naar Nederlands recht. Dat was wel het geval in het ten tijde van de dividenduitkering geldende verdrag tussen Nederland en de Verenigde Staten van 1948. Artikel VII, eerste lid, van dat verdrag bepaalde:

“Dividenden betaald door een lichaam van een der Verdragsluitende Staten aan een inwoner of een lichaam van de andere Verdragsluitende Staat worden in de eerstbedoelde Staat als volgt belast:

a. (…)

b. naar een tarief dat 5 procent van het werkelijk uitgedeelde bruto-bedrag niet overschrijdt, indien de genieter een lichaam is, dat (…) tenminste 25 procent van het stemgerechtigde aandelenkapitaal van de betalende vennootschap heeft bezeten.”

Deze bepaling roept de vraag op wat onder ‘een lichaam van een der Verdragsluitende Staten’ moet worden verstaan. Artikel II, lid 1, onderdeel e, van het Nederlands-Amerikaanse belastingverdrag geeft het antwoord: “een lichaam der Verenigde Staten of een Nederlands lichaam, al naar het zinsverband vereist”. En onder Nederlands lichaam moet blijkens letter d van artikel II worden verstaan “een vennootschap, vereniging of andere organisatie of rechtskundige eenheid – al dan niet rechtspersoonlijkheid bezittende – opgericht in Nederland of naar Nederlands recht”. De conclusie die uit deze bepalingen moet worden getrokken is dat het belastingverdrag tussen Nederland en de Verenigde Staten van 1948 niet in de weg had kunnen staan aan Nederlandse heffing van dividendbelasting, ook niet als men in 1992 – het jaar waarin BNB 1992/379 is gewezen – kennis had gedragen van het nadien gewezen arrest BNB 2001/295 (besproken in paragraaf 2.4.5.). De Hoge Raad is in het arrest BNB 2001/295 niet ‘omgegaan’ ten opzichte van BNB 1992/379. 

2.4.4. Afrekenen bij emigratie ondanks vestigingsplaatsfictie

In de zaak HR 27 augustus 1997, nr. 32.333, BNB 1998/50 verplaatste een naar Nederlands recht opgerichte BV haar feitelijke leiding naar België. Zij werd daarop ingevolge artikel 4, paragraaf 4, van het belastingverdrag Nederland-België (1970) als inwoner van België voor toepassing van het verdrag aangemerkt. In geschil was of de verplaatsing van de feitelijke leiding van Nederland naar België tot gevolg heeft dat de BV ophoudt uit de onderneming in Nederland belastbare winst te genieten, met als consequentie fiscale eindafrekening ingevolge (destijds) artikel 8 Wet Vpb 1969 jo. artikel 16 Wet IB 1964 (vgl. thans: artikelen 15c en 15d Wet Vpb 1969). De belastingplichtige stelde vanzelfsprekend dat de vestigingsplaatsfictie van artikel 2, vierde lid, Wet Vpb 1969 eindafrekening verhinderde. De Hoge Raad oordeelde evenwel:

“3.4. (...) Belanghebbende dient na de verplaatsing van haar werkelijke leiding naar België voor de toepassing van het Verdrag te worden aangemerkt als inwoner van België, hetgeen meebrengt dat artikel 24, § 1, onder 1, van het Verdrag te haren aanzien niet van toepassing is. De omstandigheid dat zij na 1990 in Nederland, naar het Hof - in cassatie onbestreden - heeft vastgesteld, geen vaste inrichting heeft, en in haar winst evenmin andere door het Verdrag aan Nederland ter belastingheffing toegewezen bestanddelen zijn begrepen, leidt derhalve ertoe dat haar winsten voortaan uitsluitend in België, althans niet in Nederland, voor belastingheffing in aanmerking komen. Een en ander houdt, nu het Verdrag de heffing over de winst ten volle aan België toewijst, tevens in dat, anders dan het middel veronderstelt, ook (…) valutaresultaten niet aan de heffing van Nederlandse belasting zijn onderworpen. Derhalve is het Hof terecht ervan uitgegaan dat belanghebbende is opgehouden in Nederland belastbare winst te genieten.”

Het is opvallend dat de Hoge Raad hier het voorkomingsartikel (artikel 24, § 1, onder 1) van het belastingverdrag Nederland-België (1970) erbij haalt. Dat was niet nodig voor het oordeel dat de winsten van de BV niet in Nederland voor belastingheffing in aanmerking komen. Zulks vloeide immers reeds voort uit artikel 7, paragraaf 1, van het verdrag: “Voordelen van een onderneming van een van de Staten zijn slechts in die Staat belastbaar (…)”.

  Impliciet had de Hoge Raad al eerder beslist dat artikel 2, vierde lid, Wet Vpb 1969 eindafrekening niet per definitie verhindert. Zie HR 27 april 1994, nr. 28.500, BNB 1994/208.

  In het arrest BNB 1998/50 beslist de Hoge Raad expliciet dat ook de valutaresultaten uit de Nederlandse heffingsgrondslag worden gesneden. De betrokken belastingplichtige hield op uit de onderneming in Nederland belastbare winst te genieten zodat eindafrekening moest volgen. 

  Volgt eindafrekening bij verplaatsing van de werkelijke leiding van een naar Nederlands recht opgericht lichaam naar een land waarmee Nederland géén belastingverdrag (dan wel de BRK) heeft gesloten? De Hoge Raad overwoog in BNB 1998/50 ook nog:

“-3.7. Het derde middel strekt voorts ten betoge dat artikel 16 van de Wet op de inkomstenbelasting 1964 geen toepassing zou vinden indien een Nederlandse vennootschap haar zetel zou verplaatsen naar een land waarmee Nederland geen verdrag ter voorkoming van dubbele belasting heeft gesloten; dat dit inhoudt, dat in casu de belastingplicht door de toepassing van het Verdrag zou worden geconstitueerd; dat een verdrag evenwel geen heffingsrechten kan scheppen; dat in casu de toepassing van genoemd artikel 16 in strijd is met het gelijkheidsbeginsel en het verbod van discriminatie, als bedoeld in artikel 26 IVBPR, en artikel 25 van het Verdrag.
Het middel faalt ook in zoverre. Indien een lichaam zijn vestigingsplaats overbrengt naar een land, waarmee Nederland geen verdrag ter voorkoming van dubbele belasting heeft gesloten, blijft toepassing van genoemd artikel 16 slechts achterwege, indien hier te lande nog belastbare winst wordt genoten, hetgeen inhoudt dat belanghebbende, die niet meer zodanige winst geniet, niet in een met een dergelijk lichaam vergelijkbare positie verkeert. Voorts kan niet worden gezegd, dat de heffing van belasting in casu voortvloeit uit het Verdrag, nu deze rechtstreeks op artikel 16 van de Wet op de inkomstenbelasting 1964 berust, en de aanwezigheid van een positief belastbaar binnenlands bedrag voortvloeit uit een in het Verdrag voorziene beperking van de aftrek ter voorkoming van dubbele belasting.”
Uit deze overweging van de Hoge Raad valt niet met zekerheid op te maken of eindafrekening achterwege blijft bij verplaatsing van de werkelijke leiding naar een niet-verdragsland. Ik ben van mening dat eindafrekening achterwege moet blijven: het naar Nederlands recht opgerichte lichaam blijft immers in Nederland belastbare winst genieten. Weliswaar is het mogelijk dat  door de werking van het Besluit voorkoming dubbele belasting 2001 feitelijk in Nederland geen belasting verschuldigd is, maar dat neemt niet weg dat in beginsel in Nederland belastbare winst wordt genoten. Na het hierna in paragraaf 2.6.2.1. besproken arrest HR 8 februari 2002, nr. 36.155, BNB 2002/184, kan echter niet worden uitgesloten dat de Hoge Raad zal oordelen dat in een dergelijk geval tóch zal moeten worden afgerekend. 

2.4.5. Het drielandenpuntarrest (BNB 2001/295)

De belanghebbende uit het drielandenpuntarrest - HR 28 februari 2001, nr. 35.557, BNB 2001/295 - is een naar Nederlands recht opgerichte BV. Op 11 september 1990 is haar werkelijke leiding overgebracht naar de Nederlandse Antillen, alwaar zij vervolgens onderworpen was aan een belasting naar de winst. In 1992 heeft de BV door middel van inkoop van eigen aandelen zekere bedragen als opbrengst van aandelen aan haar aandeelhouders uitgekeerd. Haar aandeelhouders waren op dat moment woonachtig in België. De inspecteur heeft de BV een naheffingsaanslag in de dividendbelasting opgelegd naar een tarief van 15% (conform artikel 10, paragraaf 2, onder 2º, verdrag Nederland-België). De BV stelde zich op het standpunt dat zij niet verplicht was dividendbelasting in te houden.

  De Hoge Raad onderzoekt als eerste of de BV kan worden aangemerkt als inwoner in de zin van het belastingverdrag tussen Nederland en België (1970). Hij overweegt onder meer:

“3.6. Artikel 10, paragraaf 1, [van het verdrag met België] wijst de heffing over dividenden toe aan de woonstaat. Volgens paragraaf 2 van dat artikel mag de bronstaat eveneens heffen, maar dan tegen de in die paragraaf vermelde gemitigeerde tarieven. Deze heffing is echter alleen toegestaan indien de dividendbetalende vennootschap voor de toepassing van het Verdrag als inwoner van de bronstaat kan worden aangemerkt.

3.7. Belanghebbende was ingevolge artikel 4, paragraaf 1, van het 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. Naar volgt uit de paragrafen 3 en 10 van het commentaar bij artikel 4 (algemeen en bij lid 1) van het OESO-Modelverdrag van 1963, waarop artikel 4, paragraaf 1, van het Verdrag is gebaseerd, is voor bedoeld inwonerschap vereist volledige onderworpenheid van de belanghebbende (`full tax liability').

3.8. 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 wereld inkomen 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. 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.”

Voor de duidelijkheid citeer ik hier artikel 4, paragraaf 1, van het verdrag Nederland-België. Ook haal ik de paragrafen 3 en 10 van het OESO-commentaar op het modelverdrag van 1963 aan, omdat de Hoge Raad daarnaar in een cruciaal stadium van zijn redenering verwijst:

Artikel 4, paragraaf 1, van het verdrag Nederland-België:

“§ 1. Voor de toepassing van deze Overeenkomst betekent de uitdrukking "inwoner van een van de Staten" iedere persoon die, ingevolge de wetten van die Staat, aldaar aan belasting is onderworpen op grond van zijn woonplaats, verblijf, plaats van leiding of enige andere, soortgelijke omstandigheid; zij betekent eveneens elke maatschap, vennootschap onder firma en commanditaire vennootschap, naar Nederlands recht, waarvan de plaats  van leiding in Nederland is gelegen, alsmede elke vennootschap - niet zijnde een vennootschap op aandelen - naar Belgisch recht, die de aanslag van haar winsten in de personenbelasting heeft gekozen.”

De tweede volzin van artikel 4, eerste lid, van het huidige OESO-modelverdrag is derhalve niet opgenomen in artikel 4 van het verdrag Nederland-België. Dat komt doordat het vigerende verdrag Nederland-België stamt uit 1970 en dus is geënt op het OESO-modelverdrag van 1963, dat een dergelijke tweede volzin niet kende.

De paragrafen 3 en 10 van het OESO-commentaar van 1963 op artikel 4 luiden:

“3. Generally the national legislations of the various States impose a comprehensive liability to tax – ‘full tax liability’ based on the tax payers personal attachment to the state concerned (the State of ‘domicile’). This liability to tax is not imposed only on persons who are ‘domiciled’ in a State in the sense in which ‘domicile’ is usually taken in the legislations (civil law). The cases of full liability to tax are extended to comprise also, for instance, persons who stay continually, or maybe only for a certain period, in the territory of the State. Some legislations impose full liability to tax on individuals who perform services on board ships which have their home port in the State.”

“10. Paragraph 1 provides a definition of the expression ‘resident of a Contracting State’ for the purposes of the Convention. The definition refers to the concept of residence adopted in the national laws (cf. General Comments). As criteria for the taxation as a resident the definition mentions: domicile, residence, place of management or any other similar criterion. As far as individuals are concerned, the definition aims at covering the various forms of personal attachment to a State which, in the national fiscal legislations, form the basis of a more comprehensive taxation (full liability to tax). An individual, however, is not to be considered a ‘resident of an Contracting State’, if, although not domiciled in that State, he is considered as a resident according to the national law and is only subject to a limited taxation on the income arising in that State.”

Mij valt bij lezing van dit OESO-commentaar op dat paragraaf 3 slechts constateert dat de nationale wetgeving van de staten in het algemeen “full tax liability” verbindt aan inwonerschap. In paragraaf 3 wordt dus geen regel gegeven, maar alleen de weergave van de nationale wetgeving in het algemeen. Paragraaf 10 ziet vooral op natuurlijke personen (vierde volzin en verder); in het arrest BNB 2001/295 ging het om een rechtspersoon. In de eerste drie volzinnen van paragraaf 10 wordt niets gezegd dat relevant zou kunnen zijn voor de casus van het arrest BNB 2001/295. De verwijzing door de Hoge Raad naar deze paragrafen vind ik dan ook wat merkwaardig. Helemaal nu ’s Hogen Raads beslissing in belangrijke mate door die verwijzing wordt gedragen.

Terug naar de casus van het arrest. In beginsel is de BV in Nederland aan belasting onderworpen naar haar wereldwinst. Zij is immers naar Nederlands recht opgericht. Het is opmerkelijk dat de Hoge Raad artikel 2, vierde lid, Wet Vpb helemaal niet noemt, terwijl het arrest om de reikwijdte ervan draait. “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 de BV, aldus de Hoge Raad, “in Nederland slechts belastingplichtig voor het gedeelte van haar wereldinkomen dat in de BRK aan Nederland ter belastingheffing is toegewezen.” De Hoge Raad neemt dit kennelijk aan door de werking van de dubbele vestigingsbepaling van artikel 34, tweede lid, BRK en de toewijzingsbepaling van artikel 5 BRK jo. artikel 24, eerste lid BRK. Dat leid ik af uit het hiervoor in paragraaf 2.4.1. besproken grensambtenarenarrest. De beperkte binnenlandse belastingplicht brengt volgens de Hoge Raad mee dat de BV volgens de wetten van Nederland, zoals gewijzigd of aangevuld op grond van internationale overeenkomsten (zie artikel II van het Protocol bij het verdrag Nederland-België), niet langer op grond van haar woonplaats, verblijf, plaats van leiding of enige andere soortgelijke omstandigheid in Nederland aan belasting is onderworpen. Derhalve kan de BV niet worden aangemerkt als inwoner van Nederland in de zin van het belastingverdrag tussen Nederland en België (1970). Aan deze beslissing ligt de vooronderstelling ten grondslag dat belastingplicht op grond van de vestigingsplaatsfictie onderworpenheid kán inhouden op grond van het criterium ‘enige soortgelijke omstandigheid’, dat in artikel 4 van het verdrag Nederland-België wordt genoemd.
 Samen met C. van Raad en T. Bender heb ik het standpunt ingenomen dat ’s Hogen Raads beslissing omtrent de verdragswoonplaats van de BV onjuist is.
 Onzes inziens moet onder het begrip ‘wetten’ in artikel 4 van het verdrag Nederland-België uitsluitend de nationale wetgeving - en dus niet de belastingverdragen of de BRK - worden verstaan. Daarmee zou de BV zijn verdragswoonplaats in Nederland hebben behouden, en had Nederland dividendbelasting mogen heffen. Voor de onderbouwing van dat standpunt verwijs ik naar onderdeel 7 van ons artikel. Omdat wij de beslissing van de Hoge Raad onjuist achtten, hebben wij ervoor gepleit het arrest BNB 2001/295 te beschouwen als een arrest dat zich niet voor analogische toepassing leent. Enerzijds was de BV gevestigd op de Nederlandse Antillen en was zij voor toepassing van de BRK (een Rijkswet; vgl. het woord ‘wetten’ in artikel 4, paragraaf 1, van het verdrag Nederland-België) op de Nederlandse Antillen gevestigd. Anderzijds bevat het verdrag Nederland-België een uitzonderlijke Protocolbepaling. Van Raad, Bender en ik merkten dan ook op:

“Voorzover de Hoge Raad een beslissing heeft willen geven die verder reikt dan gevallen waarin sprake is van een dubbele woonplaats onder de BRK, en de vraag speelt naar de verdragsgerechtigdheid van de dual resident tot het Verdrag Nederland-België verschaft hij ons met de vermelding van de – uitzonderlijke – Protocolbepaling uit het Verdrag Nederland-België, een aangrijpingspunt om de werking van het arrest te beperken tot gevallen waarbij België betrokken is.”

Aangezien het nieuwe belastingverdrag tussen Nederland en België (2001) de uitzonderlijke Protocolbepaling niet kent, zou de betekenis van het arrest BNB 2001/295 zeer gering zijn. Dat verheugt mij. Aan de andere kant zou het deze bijdrage aan het rapport van de Commissie vestigingsplaatsfictie aan de korte kant maken. Daarom ga ik in deze bijdrage uit van de veronderstelling dat de Hoge Raad zijn arrest ruimer heeft bedoeld dan de beperkte reikwijdte waarvoor ik met Van Raad en Bender heb gepleit, en dat het arrest BNB 2001/295 ook gelding heeft in driehoekssituaties waarbij andere landen dan België en de Nederlandse Antillen of Aruba betrokken zijn.

  In dit hoofdstuk ga ik veronderstellenderwijs uit van de volgende betekenis van het arrest BNB 2001/295: beperkte binnenlandse belastingplichtigen hebben in het algemeen geen recht op verdragstoepassing met derde staten, aangezien zij niet zijn aan te merken als inwoner van Nederland voor toepassing van de Nederlandse belastingverdragen. Zij zijn volgens de Hoge Raad namelijk niet ‘onderworpen’ aan Nederlandse belastingheffing in de zin van het woonplaatsartikel (conform artikel 4 OESO-modelverdrag).

2.4.6. Beoordeling

Drie van de in deze paragraaf besproken arresten gaan in wezen gaan over de consequenties van het grensambtenarenarrest, waarin het fenomeen van de ‘beperkte binnenlandse belastingplichtige’ zijn intrede deed. HR 17 februari 1993, nr. 28.260, BNB 1994/163 besliste dat een naar Nederlands recht opgerichte BV die voor toepassing van het verdrag Nederland-Ierland in Ierland was gevestigd, haar niet in Nederland behaalde verlies niet in Nederland in aanmerking mocht nemen. Het verlies werd door toepassing van artikel 5 van het verdrag Nederland-Ierland uit de Nederlandse heffingsgrondslag geëlimineerd. HR 27 augustus 1997, nr. 32.333, BNB 1998/50 oordeelde dat de vestigingsplaatsfictie niet in de weg staat aan eindafrekening indien het naar Nederlands recht opgerichte lichaam voor toepassing van een belastingverdrag inwoner wordt van een andere staat. Als in Nederland geen vaste inrichting (in verdragszin) overblijft, houdt het lichaam op “uit de onderneming in Nederland belastbare winst te genieten” (artikel 16 Wet IB 1964; thans artikel 15d Wet Vpb 1969)
. Door de werking van het winstartikel van het belastingverdrag blijft er in Nederland geen heffingsgrondslag over. Er wordt in Nederland geen belastbare winst meer genoten, zodat de vestigingsplaatsfictie niet verhindert dat eindafrekening plaatsvindt. In het drielandenpuntarrest (BNB 2001/295) ging het om de uitleg van het begrip ‘onderworpen’ als bedoeld in artikel 4 NSV en voorkomend in de meeste Nederlandse belastingverdragen. Na BNB 1994/163 en BNB 1998/50 besliste de Hoge Raad dat van onderworpenheid geen sprake kan zijn indien sprake is van beperkte binnenlandse belastingplicht.
 De conclusie is dat de Hoge Raad met zijn rechtspraak de reikwijdte van de vestigingsplaatsfictie drastisch heeft ingeperkt.

2.5. Intern belastingrecht na BNB 2001/295

2.5.1. De vestigingsplaatsfictie naar Nederlands intern belastingrecht ongewijzigd

Artikel 2, vierde lid, is op zichzelf niet in strijd met belastingverdragen. Indien de werkelijke leiding van het naar Nederlands recht opgerichte lichaam in een staat wordt uitgeoefend waarmee Nederland een belastingverdrag heeft gesloten, zal Nederland dat lichaam in beginsel niet naar de wereldwinst mogen belasten. Maar dat is iets anders dan te zeggen dat de vestigingsplaatsfictie wordt opgeheven door belastingverdragen en dat artikel 2, vierde lid, geacht wordt niet in de Wet Vpb 1969 te zijn opgenomen. Deze laatste bewering is onjuist, hetgeen belangrijke consequenties heeft. De Wet Vpb 1969 stelt immers bepaalde regelingen alleen open voor lichamen die in Nederland zijn gevestigd, zoals de in artikel 15 Wet Vpb 1969 neergelegde regeling van de fiscale eenheid. Naar Nederlands recht opgerichte lichamen zijn voor toepassing van de Wet Vpb 1969 altijd in Nederland gevestigd, behoudens natuurlijk de beperkingen die in artikel 2, vierde lid, Wet Vpb 1969 zelf zijn opgenomen.

  Mijns inziens geldt hetgeen ik in de vorige alinea heb opgemerkt evenzeer voor het Bvdb 2001. Lichamen die naar Nederlands recht zijn opgericht, behouden recht op toepassing van het Bvdb 2001, ook als zij voor verdragsdoeleinden in een andere staat zijn gevestigd (natuurlijk onder de voorwaarde dat niet op andere wijze in het voorkomen van dubbele belasting is voorzien; zie artikel 1, tweede lid, Bvdb 2001). In paragraaf 2.6.2.2. geef ik een voorbeeld waarin het Bvdb 2001 in een dergelijke situatie kan worden toegepast.

2.5.2. Aangifteplicht

HR 26 augustus 1998, nr. 33.687, BNB 1998/350, oordeelde dat de omstandigheid dat een lichaam naar Nederlands recht is opgericht, meebrengt dat het gehouden is aangifte te doen voor de vennootschapsbelasting. Daarbij kan het lichaam niet volstaan met retournering aan de inspecteur van het uitgereikte aangiftebiljet, voorzien van streepjes en een handtekening, zonder bijvoeging van jaarstukken. Aangifte blijft derhalve verplicht, ook al is er blijkens HR 27 augustus 1997, nr. 32.333, BNB 1998/50 (hiervoor besproken in paragraaf 2.4.4.) geen enkele Nederlandse heffingsgrondslag.

2.5.3. Fiscale eenheid

Het vormen van een fiscale eenheid tussen naar Nederlands recht opgerichte lichamen is nog steeds mogelijk, ook al zijn één of meer van de te voegen lichamen slechts in Nederland gevestigd op grond van artikel 2, vierde lid, Wet Vpb 1969 (en niet op basis van artikel 4 AWR).
  Het arrest BNB 2001/295 heeft daarin geen verandering gebracht. 

Het arrest over de Engelse fiscale eenheid

HR 29 juni 1988, nr. 24.738, BNB 1988/331, oordeelde dat een naar Nederlands recht opgerichte dochtermaatschappij die naar de omstandigheden beoordeeld in het Verenigd Koninkrijk was gevestigd deel kan uitmaken van een fiscale eenheid voor de vennootschapsbelasting:

“4.1. Het gaat in dit geding om de vraag of belanghebbendes ten processe bedoelde dochtervennootschap voor de toepassing van artikel 15 van de Wet op de vennootschapsbelasting 1969 (de Wet) binnen het Rijk is gevestigd.

4.2. Nu deze dochtervennootschap volgens 's Hofs vaststelling naar Nederlands recht is opgericht, wordt zij ingevolge het bepaalde bij artikel 2, lid 4, van de Wet "voor de toepassing van deze wet (...) steeds geacht binnen het Rijk te zijn gevestigd". Ontstaansgeschiedenis noch strekking van de Wet bieden voldoende steun voor 's Hofs oordeel volgens hetwelk artikel 2, lid 4 - in afwijking van haar bewoording - niet zou gelden voor de toepassing van artikel 15.

4.3. Opmerking verdient in dit verband dat naar 's Hofs oordeel (4.3 van zijn uitspraak) artikel 2, lid 4 - zo deze bepaling al zou gelden voor de toepassing van artikel 15 - met betrekking tot het onderhavige geval buiten toepassing moet blijven op grond van ook belanghebbende verbindende bepalingen van het onderwerpelijke Verdrag, bij welk oordeel het Hof kennelijk het oog heeft op het bepaalde in het derde lid van artikel 4 van dat Verdrag, welke bepaling als volgt luidt:

Indien een andere dan een natuurlijke persoon ingevolge de bepaling van het eerste lid inwoner van beide Staten is, wordt hij geacht inwoner te zijn van de Staat waarin de plaats van zijn werkelijke leiding is gelegen.

Dat oordeel is niet juist. Ingevolge het eerste lid van genoemd verdragsartikel is het derde lid ervan immers slechts van betekenis voor de toepassing van het Verdrag; in dit geval echter is niet de toepassing van het Verdrag aan de orde, maar die van artikel 15 van de Wet.”

Voor toepassing van artikel 15 van de Wet Vpb 1969 staat de vestigingsplaatsfictie derhalve recht overeind.

Het arrest over de Ierse fiscale eenheidsdochter

In de zaak HR 13 november 1996, nr. 31.008, BNB 1998/47 ging het om een feitelijk in Nederland gevestigde moedermaatschappij die met haar naar Nederlands recht opgerichte dochtervennootschap een fiscale eenheid voor de vennootschapsbelasting vormt. De dochtermaatschappij exploiteerde uitsluitend een onderneming in Ierland. De Hoge Raad overwoog:

“3.3. Het Hof heeft geoordeeld:

Nu belanghebbende en B een fiscale eenheid vormen, wordt de vennootschapsbelasting geheven alsof B in belanghebbende is opgegaan. Daar de enige activiteit van B in het onderwerpelijke jaar bestond in de exploitatie van een onderneming in Ierland, houdt dit naar Nederlands belastingrecht in dat belanghebbende in het onderwerpelijke jaar een Ierse vaste inrichting exploiteerde. Ingevolge artikel 22 van het Verdrag [met Ierland] is Nederland bevoegd bij het heffen van belasting van zijn inwoners in de grondslag waarnaar de belasting wordt geheven, de bestanddelen van het inkomen te begrijpen die overeenkomstig de bepalingen van dat Verdrag in Ierland mogen worden belast. Zulks brengt mede dat het bedrijfsresultaat van B, dat is begrepen in de winst van belanghebbende, ook volgens het Verdrag tot haar winst wordt gerekend. Ook wanneer wordt aangenomen dat B ingevolge artikel 2, lid 1, letter f, van het Verdrag als een in Ierland geleid en bestuurd lichaam is aan te merken en de voordelen van haar onderneming deswege slechts in Ierland belastbaar zijn, brengt zulks niet mede dat de Nederlandse wettelijke voorschriften inzake de fiscale eenheid buiten toepassing moeten blijven. Een zodanige toepassing leidt niet tot gevolgen die onverenigbaar zijn met het Verdrag in de zin van artikel 94 van de Grondwet, nu op de door B behaalde, in de winst van belanghebbende begrepen, voordelen een vermindering ter vermijding van dubbele belasting van toepassing is. Hieruit volgt dat een nader onderzoek naar de plaats van leiding en bestuur van B achterwege kan blijven.

3.4. Het middel dat tegen deze oordelen opkomt, faalt. Het Hof heeft op goede gronden een juiste beslissing gegeven.”

Met rechtsoverweging 3.4. neemt de Hoge Raad ’s Hofs oordeel geheel voor zijn rekening. De Hoge Raad laat in het midden of de dochtermaatschappij voor de toepassing van het verdrag Nederland-Ierland in Ierland is gevestigd. Dat is volgens de Hoge Raad niet relevant nu een vermindering ter vermijding van dubbele belasting van toepassing is op de door de dochtermaatschappij behaalde voordelen die in de winst van de moedermaatschappij zijn begrepen. De Hoge Raad lijkt de bedrijfsactiviteit van de dochtermaatschappij derhalve als een vaste inrichting van de moedermaatschappij te zien. Dat gaat verder dan het hiervóór genoemde arrest BNB 1988/331. Anders dan de Hoge Raad heeft geoordeeld, ben ik van mening dat zulks wél tot gevolgen leidt die onverenigbaar zijn met het verdrag in de zin van artikel 94 van de Grondwet. Ingevolge artikel 5 van het verdrag Nederland-Ierland zijn de voordelen van een onderneming van een van de Staten slechts in die Staat belastbaar, tenzij de onderneming in de andere Staat haar bedrijf uitoefent door middel van een aldaar gevestigde vaste inrichting. Ex artikel 2, lid 1, onderdeel g, van het verdrag met Ierland wordt onder onderneming van een van de Staten verstaan een onderneming gedreven door een inwoner van een van de Staten. En op basis van onderdeel g van dat artikel wordt onder inwoner van Ierland verstaan een lichaam welks bedrijf wordt geleid en bestuurd in Ierland (de gevoegde dochtermaatschappij exploiteerde uitsluitend een onderneming in Ierland). Een lichaam is ingevolge onderdeel e van artikel 2 van het verdrag Nederland-Ierland een rechtspersoon of elke eenheid die voor de belastingheffing als een rechtspersoon wordt behandeld. Derhalve is de winst van de dochtermaatschappij op basis van artikel 5 van het verdrag Nederland-Ierland slechts in Ierland belastbaar.
 Dat is iets heel anders dan dat Nederland de winst van de dochtermaatschappij eerst in de grondslag begrijpt, en eerst daarna voorkoming van dubbele belasting verleent. De Hoge Raad miskent in het arrest BNB 1998/47 het fundamentele verschil tussen objectvrijstelling (vanwege het in artikel 5 van het verdrag Nederland-Ierland vermelde woord ‘slechts’) en belastingvrijstelling (waarbij de vrij te stellen winst van de dochter eerst in de Nederlandse heffingsgrondslag wordt begrepen). In zijn conclusie van 11 juni 2002, nr. 37.073, stelt A-G Wattel het aldus (het betreft toepassing van het verdrag Nederland-Verenigd Koninkrijk):

“7.11 Naar mijn mening zou u nog verder moeten gaan en objectvrijstelling moeten geven voor de aan de feitelijke buitenslands gevestigde dochter toerekenbare winst. Volgens het gangbare verdrag (art. 4) is die dochter immers inwoner van de andere Staat (want aldaar feitelijk gevestigd en onderworpen), terwijl de toewijzingsregel van art. 7 de winst van inwoners exclusief toewijst aan de woonstaat. Voor de toepassing van het Verdrag is de dochter dus verdragssubject en inwoner van de andere Staat. Nederland kan dat niet eenzijdig negeren. Uw benadering is echter kennelijk een andere: de dochter bestaat helemaal niet en is dus ook geen inwoner van welk land ook.”

De kans evenwel dat de Hoge Raad zal terugkomen op het arrest BNB 1998/47 – en een fiscale eenheid over de grens voor verdragstoepassing niet zal erkennen – acht ik zeer klein. Helemaal nu de wetgever vergevorderde plannen heeft om artikel 2, vierde lid, voor toepassing van de fiscale eenheidsbepalingen in de vennootschapsbelasting uit te sluiten. 

2.5.4. Buitenlandse belastingplichtige en a.b.-winst

Artikel 17 Wet Vpb 1969 omschrijft het belastbare object – het belastbare Nederlandse bedrag –  voor de vennootschapsbelasting. Het derde lid van dat artikel bepaalt:

“3. Het Nederlandse inkomen is het gezamenlijke bedrag van:

a. de belastbare winst  uit een in Nederland gedreven onderneming, zijnde het bedrag van de gezamenlijke voordelen die worden verkregen uit een onderneming die, of een gedeelte van een onderneming dat wordt gedreven met behulp van een vaste inrichting in Nederland of van een vaste vertegenwoordiger in Nederland (Nederlandse onderneming);

b. het belastbare inkomen uit een aanmerkelijk belang in de zin van hoofdstuk 4 van de Wet inkomstenbelasting 2001 in een in Nederland gevestigde vennootschap indien het aanmerkelijk belang niet behoort tot het vermogen van een onderneming.”

Een niet in Nederland gevestigd lichaam wordt dus niet alleen belast voor de met behulp van een vaste inrichting of vaste vertegenwoordiger in Nederland behaalde voordelen, maar ook voor het belastbare inkomen uit een aanmerkelijk belang in een in Nederland gevestigde vennootschap, indien dat aanmerkelijk belang niet tot het wereldwijde ondernemingsvermogen van het lichaam behoort. Of een vennootschap in Nederland is gevestigd moet worden beoordeeld naar de omstandigheden (artikel 4 AWR) én – als het gaat om de heffing van vennootschapsbelasting – naar de maatstaf van artikel 2, vierde lid, Wet Vpb 1969. Indien het aanmerkelijk belang gehouden wordt in een naar Nederlands recht opgerichte vennootschap die feitelijk in een staat is gevestigd waarmee Nederland een belastingverdrag conform het OESO-modelverdrag heeft gesloten, zal die vennootschap voor verdragstoepassing in die andere staat zijn gevestigd. Dit brengt echter geen wijziging in de vestigingsplaats naar Nederlands intern belastingrecht. 

In een driehoekssituatie waarin drie belastingverdragen van toepassing zijn, kan Nederland zijn heffingswens niet effectueren, hetgeen blijkt uit het volgende voorbeeld.

Voorbeeld

X Ltd. – een feitelijk in het Verenigd Koninkrijk geleide vennootschap die aldaar als inwoner belastingplichtig is voor haar wereldinkomen – heeft een aanmerkelijk belang in Z BV, een naar Nederlands recht opgericht lichaam dat wordt geleid in Denemarken. X Ltd. drijft geen materiële onderneming. Haar enige activiteit bestaat uit het houden van een aanmerkelijk belang van 5% in Z BV, die in Denemarken als inwoner wordt aangemerkt en aldaar belastingplichtig is naar haar wereldinkomen. In 2002 keert Z BV dividend uit aan X Ltd. 

  X Ltd. is naar Nederlands nationaal belastingrecht vennootschapsbelastingplichtig voor het ontvangen dividend op basis van artikel 3 jo. 17, derde lid, jo. 2, vierde lid, Wet Vpb 1969. 

  Artikel 10, zevende lid, van het belastingverdrag Nederland-Denemarken verbiedt Nederland te heffen, nu Z BV ex artikel 4 van dat verdrag wordt aangemerkt als inwoner van Denemarken. Zie het hiervoor in paragraaf 2.4.3. besproken arrest HR 2 september 1992, nr. 27.252, BNB 1992/379 (zie ook Kostense, paragraaf 3.3.). Het arrest BNB 2001/295 heeft in deze situatie geen verandering gebracht. Door het drielandenpuntarrest – BNB 2001/295 –  is het wel mogelijk geworden een tweede argument aan te voeren waarom Nederland in dit voorbeeld niet mag heffen. Doordat Z BV voor toepassing van het verdrag Nederland-Denemarken in Denemarken is gevestigd, is haar winst in beginsel slechts belastbaar in Denemarken. Dit brengt mee dat Z BV niet als inwoner van Nederland kan worden beschouwd voor toepassing van het verdrag Nederland-Verenigd Koninkrijk. Z BV is in Nederland volgens de Hoge Raad immers niet aan belasting ‘onderworpen’ in de zin van artikel 4 van het verdrag Nederland-Verenigd Koninkrijk. Artikel 7 van het verdrag Nederland-Verenigd Koninkrijk verbiedt vervolgens dat Nederland heft.

  Indien het overigens niet zou gaan om een regulier voordeel uit aanmerkelijk belang, zoals hierboven beschreven, maar om een door X Ltd. verkregen vervreemdingsvoordeel op aandelen in Z BV, dan zou Nederland eveneens niet mogen heffen. In dat geval zou artikel 13, vierde lid, van het verdrag Nederland-Verenigd Koninkrijk daaraan in de weg staan.
Ook als de betaler van het dividend voor verdragstoepassing in een staat is gevestigd waarmee Nederland een belastingverdrag heeft gesloten, kan Nederland zijn nationale heffingsbasis in het algemeen niet kan effectueren. Dat de ontvanger van het dividend niet in een staat is gevestigd waarmee Nederland een belastingverdrag heeft gesloten, doet daaraan niet af. Ik geef van deze situatie het volgende voorbeeld.

Voorbeeld

Een in Jordanië gevestigde rechtspersoon (naar Jordaans recht opgericht) drijft geen materiële onderneming. Haar enige activiteit bestaat uit het houden van een aanmerkelijk belang van 5% in Y BV Y BV is een naar Nederlands recht opgericht lichaam. Haar werkelijke leiding bevindt zich in het Verenigd Koninkrijk. Zij is in het Verenigd Koninkrijk belastingplichtig voor haar wereldinkomen. In 2002 keert zij dividend uit aan het Jordaanse lichaam. Y BV is voor verdragstoepassing in het Verenigd Koninkrijk gevestigd.

  Naar Nederlands intern belastingrecht is het Jordaanse lichaam vennootschapsbelastingplichtig voor het ontvangen dividend op basis van artikel 3 jo. 17, derde lid, jo. 2, vierde lid, Wet Vpb 1969. Verbiedt een belastingverdrag Nederland zijn nationale recht onverkort toe te passen? Het antwoord luidt bevestigend. Artikel 10, zevende lid, van het belastingverdrag Nederland-Verenigd Koninkrijk wijst het heffingsrecht exclusief toe aan het Verenigd Koninkrijk (zie het in paragraaf 2.4.3. besproken arrest BNB 1992/379). Anders dan in het vorige voorbeeld, heeft het arrest BNB 2001/295 in deze situatie geen tweede argument opgeleverd op grond waarvan het Nederland wordt verboden belasting te heffen.

  Indien het overigens niet zou gaan om een regulier voordeel uit aanmerkelijk belang, zoals hierboven beschreven, maar om een door het Jordaanse lichaam verkregen vervreemdingsvoordeel, dan zou Nederland niet beperkt worden in zijn heffingswens (artikel 17, derde lid, onderdeel b Wet Vpb 1969). In dat geval is er namelijk geen bepaling uit het verdrag Nederland-Verenigd Koninkrijk dat Nederland heffing verbiedt.
Als de ontvanger van het dividend in een staat is gevestigd waarmee Nederland een belastingverdrag is overeengekomen, zal Nederland over het algemeen wel – zij het beperkt – heffen, als de betaler van het dividend naar de omstandigheden beoordeeld in een staat is gevestigd waarmee Nederland geen belastingverdrag heeft gesloten. Ik geef van deze situatie het volgende voorbeeld.

Voorbeeld

X Ltd. – een feitelijk in het Verenigd Koninkrijk geleide vennootschap die aldaar als inwoner belastingplichtig is voor haar wereldinkomen – heeft een aanmerkelijk belang in Z BV., een naar Nederlands recht opgericht lichaam dat naar de omstandigheden beoordeeld is gevestigd in Jordanië. Z BV keert in 2002 aan X Ltd. dividend uit.

  X Ltd. is naar Nederlands nationaal belastingrecht vennootschapsbelastingplichtig voor het ontvangen dividend op basis van artikel 3 jo. 17, derde lid, jo. 2, vierde lid, Wet Vpb 1969. Nederland zal op de voet van artikel 10, tweede lid, onderdel b, verdrag Nederland-Verenigd Koninkrijk evenwel maximaal 15% van het brutobedrag van het dividend in de heffing van dividend- en vennootschapsbelasting mogen betrekken.

  Het in de vorige alinea betoogde is anders als Z BV niet als inwoner van Nederland voor toepassing van het belastingverdrag Nederland-Verenigd Koninkrijk zou kunnen worden aangemerkt. Het gevolg hiervan zou zijn dat het Nederland op grond van artikel 7 van het belastingverdrag Nederland-Verenigd Koninkrijk is verboden te heffen. Op basis van het in paragraaf 2.6.2.1. besproken arrest BNB 2002/184 zou men namelijk het standpunt kunnen nemen dat Z BV in Nederland door de werking van het Bvdb 2001 in Nederland niet volledig aan belastingheffing is onderworpen (‘full tax liability’). Zoals ik in paragraaf 2.6.2.1. uiteen zet, acht ik dat standpunt onjuist. 
Als noch de betaler van het dividend noch de ontvanger ervan in een staat is gevestigd waarmee Nederland een belastingverdrag heeft gesloten, zal Nederland zijn heffingswens geheel in de praktijk kunnen brengen.

2.6. Voorkoming van dubbele belasting na BNB 2001/295

2.6.1. Bilaterale verhoudingen zijn na BNB 2001/295 ongewijzigd

Het arrest BNB 2001/295 heeft geen wijziging gebracht in casusposities waarbij slechts twee staten zijn betrokken. Ook vóór het arrest BNB 2001/295 was reeds duidelijk dat een naar Nederlands recht opgericht lichaam dat voor verdragsdoeleinden geacht wordt in de andere staat te zijn gevestigd, voor de vennootschapsbelasting als een beperkte binnenlandse belastingplichtige heeft te gelden. Zie het hiervoor besproken arrest HR 17 februari 1993, nr. 28.260, BNB 1994/163. Indien de werkelijke leiding van een Nederlandsrechtelijk lichaam wordt uitgeoefend in een staat waarmee Nederland geen belastingverdrag is overeengekomen – en door die andere staat op grond daarvan als binnenlandse belastingplichtige wordt beschouwd – blijft het lichaam desondanks onbeperkt binnenlands belastingplichtig voor de vennootschapsbelasting. Hierna geef ik van beide situaties een voorbeeld.
Voorbeeld met belastingverdrag

X BV, naar Nederlands recht opgericht, wordt werkelijk geleid in Frankrijk, alwaar zij als binnenlandse belastingplichtige wordt aangemerkt. Voor toepassing van het belastingverdrag Nederland-Frankrijk wordt zij als inwoner van Frankrijk aangemerkt. X BV heeft geen activiteiten in Nederland. Zij ontvangt rente uit Nederland. Mag Nederland ter zake van die rente vennootschapsbelasting heffen?

Op basis van de Wet Vpb 1969 heeft X BV als binnenlandse belastingplichtige te gelden (artikel 2, vierde lid), zodat de rente in beginsel in Nederland belastbaar is. Artikel 11 van het belastingverdrag Nederland-Frankrijk beperkt de Nederlandse heffing tot 10% van het bedrag van de interest.

Het arrest BNB 2001/295 heeft in de beantwoording van de bovenstaande casus geen verandering gebracht. Het voorbeeld maakt duidelijk dat de vestigingsplaatsfictie ook in verdragssituaties materiële betekenis heeft behouden. Zonder vestigingsplaatsfictie had Nederland in het bovenstaande voorbeeld niet kunnen heffen, omdat in dat geval de nationale heffingsbasis had ontbroken.

Voorbeeld zonder belastingverdrag

X BV, naar Nederlands recht opgericht, wordt werkelijk geleid in Jordanië, alwaar zij als binnenlandse belastingplichtige wordt aangemerkt. X BV heeft geen activiteiten in Nederland. Zij ontvangt rente uit Nederland. Mag Nederland ter zake van die rente vennootschapsbelasting heffen?

  Op basis van de Wet Vpb 1969 heeft X BV als binnenlandse belastingplichtige te gelden (artikel 2, vierde lid), zodat de rente in beginsel in Nederland belastbaar is. Aangezien er geen belastingverdrag bestaat dat Nederland heffing verbiedt, mag Nederland belasting heffen. Het Bvdb 2001 biedt X BV geen voorkoming van dubbele belasting, nu de schuldenaar van de interest niet in een ontwikkelingsland woont of is gevestigd.

2.6.2. Driehoeksverhoudingen na BNB 2001/295
Triangular cases laten zich het beste bespreken aan de hand van een voorbeeld. In dit onderdeel ga ik daarom telkens uit van de volgende casus.

Voorbeeld

X BV is naar Nederlands recht opgericht. Haar werkelijke leiding bevindt zich in staat A, die X BV als binnenlandse belastingplichtige beschouwt. 

2.6.2.1. Nederland heeft met staat A geen belastingverdrag

Wel activiteiten in Nederland

Op grond van artikel 2, vierde lid, Wet Vpb 1969 is X BV in Nederland belastingplichtig voor haar wereldwinst. Zij heeft recht op voorkoming van dubbele belasting op de voet van het Bvdb 2001. Aangezien er geen verdrag is dat wijziging brengt in de onbeperkte belastingplicht van X BV, blijft zij inwoner van Nederland voor de toepassing van belastingverdragen. Zij heeft derhalve onder meer recht op de verlaagde bronheffingspercentages voor dividenden, interest en royalty’s die Nederland in de desbetreffende verdragen is overeengekomen. Nederland zal ten behoeve van de tenuitvoerlegging van de Nederlandse belastingverdragen voor X BV een ‘woonplaatsverklaring’ afgeven. 

Geen activiteiten in Nederland

Voordat de vraag kan worden beantwoord of X BV inwoner van Nederland blijft voor toepassing van de Nederlandse belastingverdragen, moet eerst het arrest HR 8 februari 2002, nr. 36.155, BNB 2002/184 worden besproken.
 In die zaak lagen de feiten als volgt. De belanghebbende ontwikkelt en exploiteert handelsnamen, know-how en patenten met behulp van een vaste inrichting in Zwitserland. Het resultaat dat met deze activiteiten wordt behaald, wordt voor 90% toegerekend aan de vaste inrichting en voor het overige aan Nederland. Tot het resultaat van de vaste inrichting behoorde een royalty afkomstig uit Japan, waarop Japan bronbelasting had ingehouden. De royalty werd geacht voor 90% deel uit te maken van het resultaat van de vaste inrichting. In geschil was of de belanghebbende recht heeft op belastingverrekening op basis van het belastingverdrag Nederland-Japan. De Hoge Raad beantwoordde deze vraag ontkennend. Hij overwoog:

“3.4. (…) De vaste inrichting moet (…) geacht worden gerechtigd te zijn tot 90 percent van deze royalty’s. Dit deel van de royalty’s is feitelijk niet in Nederland belast, zulks als gevolg van de vermindering als bedoeld in onderdeel 3, onder b, van de bepaling in het Slotprotocol Ad art. 2 tot 8 van het Belastingverdrag met Zwitserland (Trb. 1951, 148), ten aanzien van de toepassing waarvan de staatssecretaris bij resolutie van 10 mei 1955, nr. 8, BNB 1955/195, een aanwijzing heeft gegeven.

3.5. Art. 24, tweede lid, onderdeel c, van het Belastingverdrag met Japan heeft de strekking te voorkomen, dat Nederland voor de in die bepaling bedoelde bestanddelen van het inkomen, welke in Japan mogen worden belast, een vermindering van belasting verleent welke groter is dan het bedrag van de Nederlandse belasting dat zonder een vermindering ter voorkoming van dubbele belasting ter zake van die bestanddelen verschuldigd zou zijn. Bij de berekening van de belasting die zonder een vermindering ter voorkoming van dubbele belasting verschuldigd zou zijn dient met alle voor die berekening van belang zijnde regels rekening te worden gehouden waaronder ook eventuele andere op de desbetreffende inkomensbestanddelen van toepassing zijnde regelingen ter voorkoming van dubbele belastingheffing. 

3.6. Nu over het op grond van het Belastingverdrag met Zwitserland aan Zwitserland ter heffing toegewezen gedeelte van de royalty’s feitelijk in Nederland geen belasting verschuldigd is, zou een verrekening van de over dit gedeelte van de royalty’s ingehouden bronbelasting met de in Nederland verschuldigde vennootschapsbelasting in strijd komen met de in punt 3.5. vermelde strekking van art. 24, tweede lid, onderdeel c, van het Belastingverdrag met Japan. (…) De in het middel verdedigde opvatting, dat de toerekening van de royalty’s aan de vaste inrichting in Zwitserland verrekening van de in Japan ingehouden bronbelasting niet in de weg staat, kan, gelet op het vorenoverwogene, niet als juist worden aanvaard.”

De Hoge Raad besliste derhalve dat de Japanse bronbelasting voor slechts 10% voor verrekening in aanmerking kwam. Het belastingverdrag met Japan stelt, zoals gebruikelijk, voor voorkoming van dubbele belasting voor inwoners van Nederland de eis dat het betreffende inkomensbestanddeel in de Nederlandse heffingsgrondslag is begrepen. Is dat niet het geval (denk bijvoorbeeld aan deelnemingsdividend), dan wordt aan voorkoming van dubbele belasting niet toegekomen. Is het inkomensbestanddeel wél in de Nederlandse heffingsgrondslag begrepen, dan staat de deur naar (in casu) belastingverrekening open. Artikel 24, tweede lid, onderdeel c, van het belastingverdrag met Japan bevat een voorwaarde die bekend staat als de ‘tweede limiet’.
 Nederland verleent geen grotere voorkoming dan het bedrag aan Nederlandse belasting dat aan het inkomensbestanddeel – evenredig – kan worden toegerekend. Komt op grond van de tweede limiet een gedeelte van de bronbelasting niet voor verrekening in aanmerking, dan wordt dat deel doorgeschoven naar het volgende jaar, waarin het alsnog voor verrekening in aanmerking zou kunnen komen. In het bovenstaande arrest stelt de Hoge Raad geen bedrag vast dat voor doorschuiving in aanmerking komt. Derhalve is de Hoge Raad in het geheel niet aan de methode van belastingverrekening toegekomen. De enige verklaring daarvoor is mijns inziens dat de Hoge Raad van oordeel is dat de Japanse royalty voor 90% niet in de Nederlandse heffingsgrondslag is begrepen. In de woorden van de Hoge Raad: “Dit deel van de royalty’s is feitelijk niet in Nederland belast”. Toepassing van de methode van belastingvrijstelling (voor de vaste inrichtingswinst inclusief 90% van de Japanse royalty) op grond van het belastingverdrag Nederland-Zwitserland lijkt ertoe te leiden dat de royalty voor 90% niet in de Nederlandse heffingsgrondslag is begrepen. Dat oordeel van de Hoge Raad begrijp ik niet goed; je kunt er moeilijk omheen dat zulks wél het geval is. Denk maar aan de situatie waarin een vaste inrichting negatieve winst (verlies) maakt. Dat verlies is in de Nederlandse heffingsgrondslag begrepen. 

  Ik heb de indruk dat het verschil tussen belastingvrijstelling en objectvrijstelling de Hoge Raad niet altijd even goed voor ogen staat. Hierbij denk ik bijvoorbeeld ook aan de arresten HR 13 november 1991, nr. 27.091, BNB 1992/58 en HR 13 november 1991, nr. 27.176, BNB 1992/59, waarin de Hoge Raad werd geroepen een oordeel te vellen over de reikwijdte van het begrip “in Nederland belastbare winst”als gebezigd in artikel 13 Wet Vpb 1969. De Hoge Raad oordeelde dat van “in Nederland belastbare winst” geen sprake is, indien de buitenlands behaalde winst van de dochtermaatschappij bij haar is vrijgesteld op grond van de methode van belastingvrijstelling. Is de verrekeningsmethode van toepassing, dan is volgens HR 26 januari 2000, nr. 33.943, BNB 2000/160, wél sprake van “in Nederland belastbare winst”. 

Terug naar ons voorbeeld. Waarom is het arrest van belang voor de situatie waarin de werkelijke leiding van de naar Nederlands recht opgerichte X BV in staat A – waarmee Nederland geen belastingverdrag heeft gesloten - is gevestigd? Antwoord: omdat ook in die situatie op grond van het Bvdb 2001 feitelijk in Nederland geen belasting verschuldigd zou kunnen zijn. De redenering van de Hoge Raad volgend, zou de consequentie hiervan kunnen zijn dat de winst van X BV niet in de Nederlandse heffingsgrondslag is begrepen. Dat zou de Hoge Raad ertoe kunnen brengen om ten aanzien van X BV te oordelen dat zij geen inwoner is in de zin van belastingverdragen, omdat artikel 4 van de meeste belastingverdragen eist dat X BV is ‘onderworpen’ aan Nederlandse belastingheffing. In de woorden van de Hoge Raad in het arrest BNB 2001/295: ‘full tax liability’ is vereist voor verdragsinwonerschap van Nederland. Als gevolg van het arrest BNB 2001/295, gelezen in combinatie met het bovenstaande arrest van 8 februari 2002, zou X BV geen recht kunnen hebben op toepassing van de Nederlandse belastingverdragen, waardoor zij allerlei voordelen - zoals verlaagde bronheffingstarieven - zou kunnen mislopen. Ik denk en hoop echter niet dat de Hoge Raad zo ver zou willen gaan. Wellicht was het arrest van 8 februari 2002 meer gebaseerd op een wenselijk-recht-benadering dan op een juridisch sluitende argumentatie. In zoverre zou het arrest van 8 februari 2002 geen uitstraling hebben naar de in deze paragraaf besproken casus. Maar wat de Hoge Raad daadwerkelijk zal beslissen in een dergelijk geval, valt mijns inziens niet met zekerheid te zeggen.

2.6.2.2. Nederland heeft met staat A wél een (OESO-conform) belastingverdrag

Geen activiteiten in Nederland

Op grond van artikel 7 van het belastingverdrag Nederland-A is de winst van X BV exclusief ter heffing toegewezen aan staat A. Daardoor is X BV in Nederland beperkt binnenlands belastingplichtig. X BV heeft geen recht op toepassing van de Nederlandse belastingverdragen met derde staten. Met inachtneming van het verdrag Nederland-A is zij in Nederland niet volledig aan belasting onderworpen, zodat zij niet kwalificeert als inwoner van Nederland voor toepassing van de Nederlandse belastingverdragen, zo leert het arrest BNB 2001/295.

Alle activiteiten in Nederland

Verandert het bovenstaande als de werkelijke leiding van X BV in staat A is gevestigd, maar alle overige activiteiten door middel van een vaste inrichting in Nederland plaatsvinden? In dat geval bepaalt artikel 7 van het verdrag Nederland-A dat Nederland de winst van X BV mag belasten in zoverre als deze aan de vaste inrichting kan worden toegerekend. Ook indien de winst van X BV nagenoeg geheel aan de vaste inrichting in Nederland kan worden toegerekend, kan Nederland zijn onbeperkte heffingswens (artikel 2, vierde lid, Wet Vpb 1969) niet effectueren. Dat brengt mijns inziens mee dat X BV ook in dat geval geen aanspraak kan maken op inwonerschap van Nederland voor toepassing van de Nederlandse belastingverdragen. Het arrest BNB 2001/295 laat geen andere conclusie toe, en ook uit systematisch oogpunt is geen andere gevolgtrekking mogelijk. Of zou de Hoge Raad tóch in een dergelijke casus concluderen tot onderworpenheid in Nederland in de zin van artikel 4 NSV? Hij zou dan een soort redelijke-verdragstoepassings-benadering kunnen toepassing, zo van: ja, als ‘alles’ in Nederland zit, is er toch wel voldoende ‘substance’ om tot verdragsinwonerschap van Nederland te kunnen concluderen. De Hoge Raad zou zich mijns inziens met een dergelijke benadering op een heilloze en systematisch niet uit te leggen weg begeven. Waar wordt dan immers de grens getrokken? Bij alle activiteiten in Nederland? Bij 70% van de activiteiten in Nederland? Of zou 50% ook nog voldoende zijn? 

Ik geef een voorbeeld waarin tot de vaste-inrichtingswinst passieve inkomsten uit derde landen worden gerekend.

Voorbeeld

De werkelijke leiding van X BV bevindt zich in staat A. Zij wordt – na toepassing van artikel 4, derde lid, van het verdrag Nederland-A voor toepassing van dat verdrag aangemerkt als inwoner van A. Zij beschikt in Nederland over een vaste inrichting in de zin van artikel 7 (jo. artikel 5) van dat verdrag. Tot de vaste-inrichtingswinst moet worden gerekend interest afkomstig uit Kenia, Zimbabwe en Australië.

  Op basis van artikel 2, vierde lid, Wet Vpb 1969 is X BV in Nederland vennootschapsbelastingplichtig voor haar wereldwinst. Op grond van artikel 7 van het verdrag Nederland-A, gelezen in combinatie met artikel 4, derde lid, van dat verdrag, is deze wereldwijde belastingplicht echter beperkt tot de voordelen die kunnen worden toegerekend aan de vaste inrichting. Door de werking van het genoemde artikel 7, kwalificeert X BV niet als inwoner van Nederland voor toepassing van de belastingverdragen met Zimbabwe en Australië. X BV is in Nederland niet ‘onderworpen’ aan belastingheffing in de zin van het woonplaatsartikel van die verdragen. Met Kenia heeft Nederland geen belastingverdrag. Het voorgaande brengt met zich dat X BV ex artikel 1, tweede lid, het Bvdb 2001 kan inroepen met betrekking tot de bronbelasting op de interest die door Australië, Kenia en Zimbabwe is ingehouden. Slechts met betrekking tot de door Kenia geheven bronbelasting bestaat ex artikel 36 Bvdb 2001 recht op belastingverrekening, aangezien alleen Kenia als ontwikkelingsland is aangemerkt. Voor de overige bronbelasting resteert slechts de mogelijkheid van kostenaftrek. Waarom is Zimbabwe geen ontwikkelingsland, zou men zich kunnen afvragen? Dat komt doordat Nederland met Zimbabwe een belastingverdrag is overeengekomen, zodat kwalificatie als ontwikkelingsland niet nodig was. Ik meen dat dit standpunt na het drielandenpuntarrest moet worden herzien. Na het arrest BNB 2001/295 kan de lijst met ontwikkelingslanden die op grond van artikel 6 Bvdb 2001 wordt opgesteld, immers ook relevant zijn voor landen waarmee Nederland een belastingverdrag heeft gesloten.

2.6.3. Inwoners van Nederland met alle activiteiten in het buitenland

Uit hetgeen ik heb betoogd in paragraaf 2.6.2. blijkt dat ik van oordeel ben dat van ‘onderworpenheid’ in de zin van artikel 4 NSV sprake is indien Nederland bevoegd is het wereldinkomen van de belastingplichtige in de heffingsgrondslag te begrijpen. Als een lichaam naar de omstandigheden beoordeeld (artikel 4 AWR) in Nederland is gevestigd maar voor haar gehele winst een vermindering ter voorkoming van dubbele belasting wordt verleend volgens de methode van belastingvrijstelling, blijft dat lichaam derhalve inwoner van Nederland voor toepassing van de Nederlandse belastingverdragen.

2.6.4. Verdragen met bijzondere bepalingen

2.6.4.1. Verdrag zonder de gebruikelijke woonplaatsontdubbelaar
Artikel 4, derde lid, van het belastingverdrag Nederland-Canada luidt:

“3. Indien een andere dan en natuurlijke persoon ingevolge de bepalingen van het eerste lid inwoner van beide Staten is, trachten de bevoegde autoriteiten van de Staten de aangelegenheid in onderlinge overeenstemming te regelen, met inachtneming van de plaats van zijn werkelijke leiding, de plaats waar hij is opgericht of anderszins tot stand gekomen en alle andere ter zake doende factoren. Bij afwezigheid van zulk een overeenstemming wordt die persoon voor de toepassing van de artikelen 6 tot en met 21 en de artikelen 23 en 24 geacht geen inwoner te zijn van een van beide staten.”

Als de onderlinge overeenstemming als bedoeld in artikel 4, derde lid, verdrag Nederland-Canada niet wordt bereikt, heeft het desbetreffende lichaam derhalve geen recht op toepassing van het verdrag.
 Het wordt dan immers niet als inwoner van een van beide verdragsstaten aangemerkt. Het gevolg hiervan is, dat ten aanzien van dat lichaam heeft te gelden hetgeen hierboven is opgemerkt onder 2.6.2.1. Het lichaam behoudt het recht op toepassing van het gehele Nederlandse verdragennetwerk.

Artikel 4, derde lid van het belastingverdrag dat Nederland met Estland is overeengekomen houdt in:

“3. Where by reason of the provisions of paragraph 1 a person other than an individual is a resident of both Contracting States, the competent authorities of the States shall endeavour to settle the question by mutual agreement having regard to its place of effective management, the place where it is incorporated or otherwise constituted and any other relevant factors. In the absence of such agreement, such company shall not be entitled to claim any benefits under this Convention, except that such company may claim the benefits of Articles 24 (Elimination of Double Taxation), 26 (Non-discrimination) and 27 (Mutual Agreement Procedure).”

Het verdrag Nederland-Letland bevat eenzelfde bepaling, evenals de verdragen met Litouwen en de Verenigde Staten (1992). Het gevolg van deze bepaling is mijns inziens dat Nederland – bij afwezigheid van onderlinge overeenstemming - bevoegd blijft een naar Nederlands recht opgericht lichaam met werkelijke leiding in Estland in de belastingheffing te betrekken naar zijn wereldwinst. Hierdoor blijft het lichaam inwoner van Nederland voor toepassing van de Nederlandse belastingverdragen. In Nederland blijft ‘full tax liability’ (zinsnede uit het arrest BNB 2001/295) bestaan. Het lichaam heeft wel recht op voorkoming van dubbele belasting. Mijns inziens verandert dat niets aan de status van verdragsinwoner van Nederland; zie hetgeen ik hierboven heb opgemerkt onder 2.6.2.1.

Artikel 4, vierde lid, van het verdrag Nederland-Filippijnen houdt in:

“3. Indien een andere dan een natuurlijke persoon ingevolge de bepalingen van het eerste lid inwoner van beide Staten is, stellen de bevoegde autoriteiten in onderling overleg vast van welke Staat die persoon geacht wordt inwoner te zijn.”

Het verdrag Nederland-Filippijnen regelt niet wat er gebeurt als overeenstemming uitblijft. Ook in de Nederlandse belastingverdragen met China, Thailand, Japan en Turkije is geen voorziening getroffen voor het geval onderlinge overeenstemming niet kan worden bereikt. Men kan zich het volgende afvragen:

· Wordt het lichaam tot de onderlinge overeenstemming is bereikt geacht inwoner te zijn van beide staten? 

· Of wordt het lichaam tot de onderlinge overeenstemming is bereikt beschouwd als verdragsinwoner van geen van beide staten?

· Of moet er van worden uitgegaan dat de aanslag niet kan worden vastgesteld totdat de onderlinge overeenstemming een feit is? In het laatste geval zou de driejaarstermijn van artikel 11, derde lid, AWR wel eens fors onder druk kunnen komen te staan. 

In de eerste twee gevallen blijft het lichaam in Nederland mijns inziens voor zijn wereldinkomen volledig onderworpen aan de vennootschapsbelasting. Het zal dan ook aanspraak kunnen blijven maken op de Nederlandse belastingverdragen. Het lichaam blijft immers gelden als inwoner van Nederland in de zin van die belastingverdragen.

Artikel 2, eerste lid, aanhef en onder f, van het verdrag Nederland-Ierland bepaalt:

“1. In deze Overeenkomst, tenzij het zinsverband anders vereist:

(…)

(f) betekenen de uitdrukkingen "inwoner van een van de Staten" en "inwoner van de andere Staat" een inwoner van Nederland of een inwoner van Ierland, al naar het zinsverband vereist; en

betekent de uitdrukking "inwoner van Nederland":

(1) ieder lichaam, welks bedrijf wordt geleid en bestuurd in Nederland;

(2) iedere andere persoon, die voor de toepassing van de Nederlandse belasting in Nederland woont en die voor de toepassing van de Ierse belasting niet in Ierland woont;

betekent de uitdrukking "inwoner van Ierland":

(1) ieder lichaam, welks bedrijf wordt geleid en bestuurd in Ierland, met dien verstande, dat de bepalingen van dit lid in geen enkel opzicht aantasten de bepalingen van de wetgeving van Ierland met betrekking tot de heffing van de corporation profits tax (winstbelasting van lichamen) ingeval een lichaam in Ierland is opgericht en niet in Nederland wordt geleid en bestuurd;

(2) iedere andere persoon, die voor de toepassing van de Ierse belasting in Ierland woont en die voor de toepassing van de Nederlandse belasting niet in Nederland woont;”

Ook in het belastingverdrag Nederland-Verenigd Koninkrijk van 1948, dat tussen Nederland en Malawi van toepassing is, is een dergelijke bepaling opgenomen. Doordat bij de bepaling van de woonplaats wordt aangeknoopt bij de plaats waar het bedrijf van het lichaam wordt geleid en bestuurd, kan het voorkomen dat een lichaam in beide staten als inwoner wordt aangemerkt. Een lichaam kan immers zeer wel meerdere bedrijven hebben. Voor dat geval bevat het verdrag geen woonplaatsontdubbelaar, met als consequentie dat het lichaam een dubbele verdragswoonplaats heeft. Daardoor blijft Nederland bevoegd de gehele winst van het lichaam in de heffingsgrondslag te betrekken, waardoor het als inwoner van Nederland aanspraak kan blijven maken op de Nederlandse belastingverdragen. 

Overigens kan het ook voorkomen dat een lichaam geen ‘bedrijf’ uitoefent, maar slechts activa ter belegging aanhoudt.
 In dat geval lijkt het lichaam in het geheel niet als inwoner in de zin van het verdrag Nederland-Ierland te kunnen kwalificeren. Ook in dat geval blijft het naar Nederlands recht opgerichte lichaam dus recht hebben op toepassing van de Nederlandse belastingverdragen, omdat het lichaam niet als beperkt binnenlandse belastingplichtige heeft te gelden.

Artikel 4, derde lid, van het verdrag Nederland-Nigeria luidt:

“3. Where by reason of the provisions of paragraph 1 of this Article a person other than an individual is a resident of both States, the competent authorities of the States shall settle the question by mutual agreement and determine the mode of application of the Agreement to such person.”

Aldus lijkt de inhoud van de overeenkomst van onderlinge overeenstemming bepalend voor de vraag of het dual resident lichaam aanspraak kan maken op de overige Nederlandse belastingverdragen. Of het lichaam in Nederland fully tax liable zal zijn, valt zonder de inhoud van de overeenkomst te kennen niet te zeggen. In hoeverre de belastingplichtige gebonden is aan de inhoud van een dergelijk overeenkomst, laat ik hier buiten bespreking. Ik wijs slechts op het arrest HR 29 september 1999, nr. 33.267, BNB 2000/16 en merk op dat de fiscale positie van de betrokken belastingplichtige geheel op uitvoeringsniveau wordt geregeld. Dat lijkt op gespannen voet te staan met het legaliteitsbeginsel (artikel 104 Gw).

2.6.4.2. Dual resident in verdragsland – verdrag zonder overige-inkomsten-artikel

Een aantal Nederlandse belastingverdragen bevat geen restartikel aangaande overige inkomsten, zoals artikel 21 van het OESO-modelverdrag.
 Voor lichamen is het gemis van een dergelijke bepaling zonder belang, nu artikel 7 OESO-modelverdrag voor die personen als saldo-artikel fungeert.
 Voor natuurlijke personen is de afwezigheid van een restartikel wel van betekenis. Op grond van artikel 2.2 Wet IB 2001 is het mogelijk dat een natuurlijke persoon bij wege van fictie voor de inkomstenbelasting als inwoner van Nederland wordt beschouwd, hoewel hij op basis van artikel 4 AWR niet als inwoner van Nederland heeft te gelden. Als die persoon naar de omstandigheden beoordeeld zijn woonplaats heeft in een staat waarmee Nederland een restartikelloos belastingverdrag is overeengekomen, rijst de vraag of hij in Nederland is ‘onderworpen’ in de zin van artikel 4, eerste lid, van de meeste belastingverdragen.
 Zo ja, dan is hij inwoner van Nederland voor toepassing van de Nederlandse belastingverdragen. Ik verwacht evenwel niet dat in dat de Hoge Raad in een dergelijk geval de deur naar het Nederlandse verdragennetwerk zal openen. Het toepassingsbereik van het restartikel wordt door de Hoge Raad namelijk eng opgevat: artikel 7 NSV fungeert als saldoartikel voor ondernemingswinst en artikel 15 geldt als restartikel voor inkomsten uit dienstbetrekking. Als grote categorie inkomsten die onder de reikwijdte van het restartikel 22 NSV valt, blijven over de dividenden, interest en royalty’s afkomstig uit derde landen. En het valt niet uit te sluiten dat de Hoge Raad ook voor deze categorie inkomsten van mening is dat deze niet onder het restartikel valt, maar onder de artikelen 10, 11 en 12. In dat geval heeft artikel 22 NSV nog nauwelijks betekenis hebben. In Weekblad 2001/6431 heb ik met Van Raad en Bender deze mogelijke benadering van de Hoge Raad bekritiseerd. Wij betoogden het volgende:

“6.1. (…) De belastingheffing van dividenden wordt niet uitsluitend of in alle gevallen geregeerd door het dividendartikel. Iets dergelijks geldt voor vele andere inkomstensoorten. Dit hangt samen met de onderlinge verhouding tussen de verschillende toewijzingsbepalingen van het belastingverdrag. Deze verhouding wordt door twee factoren bepaald:

a het objectieve bereik van de betrokken toewijzingsbepalingen; het betreft hier de eisen die worden gesteld aan de aard van het inkomensbestanddeel;

b het territoriale bereik van de desbetreffende toewijzingsbepalingen; dit betreft de eisen die in de toewijzingsbepaling worden gesteld aan de herkomst van het inkomensbestanddeel.

(…)

In tegenstelling tot de bovengenoemde artikelen 7 (Winst uit onderneming) en 15 (Inkomsten uit dienstbetrekking) die een onbeperkt territoriaal bereik hebben, is de reikwijdte van bijvoorbeeld art. 10 (Dividenden) en art. 16 (Bestuurders- en commissarissenbeloningen) beperkt tot dergelijke inkomsten die een inwoner van de ene staat geniet uit een bron in de andere staat; de "bron" is in deze twee artikelen de staat waar het uitdelende respectievelijk werkgevende lichaam is gevestigd. (…)

6.2. (…) De Hoge Raad noemt in het [drielandenpunt]arrest slechts één toewijzingsbepaling: art. 10 (Dividenden). Hij constateert dat de bepaling van par. 2 ervan niet van toepassing is nu naar zijn oordeel BV X geen inwoner is van Nederland voor toepassing van het Verdrag Nederland-België. De Hoge Raad laat echter na te toetsen of enige andere bepaling wellicht van toepassing is. (…) Wat kan de Hoge Raad met dit nalaten hebben bedoeld? Er zijn drie redeneringen van de Hoge Raad mogelijk.

a Nu de uitzondering van art. 10, par. 2, niet van toepassing is, geldt de hoofdregel van art. 10, par. 1. Die bepaling wijst het heffingsrecht over de opbrengsten van aandelen aan België toe en verbiedt Nederland dus het dividend in de belastingheffing te betrekken.
 Dat de Hoge Raad deze gedachtegang heeft gehad, is niet ondenkbaar. Punt 3.6 van het arrest begint immers met de vaststelling dat "Artikel 10, paragraaf 1 ... de heffing over dividenden [toewijst] aan de woonstaat". Het probleem dat wij met deze redenering hebben, is dat art. 10, par. 1 ("Dividenden betaald door een vennootschap die inwoner is van een van de Staten ...") slechts opgaat voor dividenden die worden betaald door een inwoner van Nederland. En daarvan is hier - naar de Hoge Raad later, in punt 3.8, vaststelt - geen sprake. BV X is immers - ook voor toepassing van het Verdrag Nederland-België - geen inwoner van Nederland. Met andere woorden: de constatering van de Hoge Raad in de eerste volzin van punt 3.6 van het arrest is op zichzelf juist, maar de toepasselijkheid van art. 10, par. 1, verdraagt zich niet met de latere constatering van de Hoge Raad dat BV X geen inwoner is van Nederland.
 Wij komen dan ook tot de conclusie dat deze gedachtegang innerlijk tegenstrijdig is, en dus niet juist.

b Het oordeel dat art. 10, par. 2, niet van toepassing is, is voldoende voor de constatering dat Nederland niet mag heffen. Het is niet nodig nog andere bepalingen te toetsen. Zoals wij in onderdeel 6.1 hebben betoogd, is deze gedachtegang onjuist.

c Nu art. 10 (Dividenden) niet van toepassing is, geldt art. 7 (Ondernemingswinst) of art. 22 (Overige inkomsten), welke bepalingen het heffingsrecht toewijzen aan woonstaat België. Dit is de juiste gedachtegang. (…)

Heeft de Hoge Raad redenering a gevolgd en met punt 3.6 duidelijk willen maken dat het onderhavige arrest ook geldt indien het belastingverdrag geen saldoartikel bevat? Gelet op de tekst van punt 3.6 moet dit niet worden uitgesloten. In dat geval zou art. 10 steeds van toepassing zijn indien dividenden worden betaald aan een inwoner van een van de staten. Zoals wij reeds betoogden, biedt de tekst van art. 10 echter geen steun aan die opvatting. Als de mogelijke redenering a van de Hoge Raad juist zou zijn, zou aan het saldoartikel bovendien nimmer betekenis toekomen voor dividend, interest en royalty’s.”

Ik ga ervan uit dat artikel 22 NSV ziet op dividend, interest en royalty’s. In een belastingverdrag zonder restartikel zou Nederland het heffingsrecht behouden ter zake van deze, door de hiervoor genoemde persoon genoten, inkomsten volledig behouden voorzover die inkomsten afkomstig zijn uit een derde staat. In dat geval hebben de artikelen 10, 11 en 12 namelijk geen toepassing gevonden, zodat artikel 22 in beeld komt. Mijns inziens doet de omstandigheid dat Nederland die inkomsten onbeperkt mag belasten niet af aan de in beginsel door het verdrag bewerkstelligde beperkte binnenlandse belastingplicht van de genoemde persoon. De conclusie is dan ook dat hij niet kan worden aangemerkt als inwoner voor toepassing van de Nederlandse belastingverdragen. Als de meergenoemde persoon een diplomaat is, wordt Nederland in beginsel niet beperkt in zijn heffingsrecht ter zake van de beloning van de diplomaat. Bestaat in dat geval wél voldoende ‘onderworpenheid’ in de zin van het woonplaatsartikel van de Nederlandse belastingverdragen? Feit is en blijft dat de diplomaat een beperkte binnenlandse belastingplichtige is. Uit systematisch oogpunt pleit ik ervoor hier een heldere koers te blijven varen: beperkte binnenlandse belastingplichtig brengt niet-onderworpenheid met zich. Ongeacht hoe klein die beperking ook is. 

2.6.4.3. Dual resident in verdragsland – verdrag met geclausuleerd saldo-artikel
Artikel 21, eerste paragraaf, van het verdrag Nederland-België (2001) houdt in:

“§ 1. Ongeacht de afkomst ervan zijn bestanddelen van het inkomen van een inwoner van een verdragsluitende Staat die niet in de voorgaande artikelen van dit Verdrag worden behandeld en die in die Staat zijn belast, slechts in die Staat belastbaar.”

Artikel 23 van het verdrag Nederland-Argentinië bepaalt:

“1. Bestanddelen van het inkomen van een inwoner van een Verdragsluitende Staat, van waaruit ook afkomstig, die niet in de voorgaande artikelen van dit Verdrag zijn behandeld, zijn slechts in die Staat belastbaar.

2. De bepalingen van het eerste lid zijn niet van toepassing op inkomsten, niet zijnde inkomsten uit onroerende zaken zoals omschreven in artikel 6, tweede lid, indien de genieter van die inkomsten, die inwoner is van een Verdragsluitende Staat, in de  andere Verdragsluitende Staat een bedrijf uitoefent door middel van een aldaar gevestigde vaste inrichting, of in die andere Staat zelfstandige arbeid verricht vanuit een aldaar gevestigd vast middelpunt, en het recht of de zaak ter zake waarvan de inkomsten worden betaald, tot het bedrijfsvermogen van die vaste inrichting of tot het beroepsvermogen van dat vaste middelpunt behoort. In dat geval zijn, naar gelang van het geval, de bepalingen van artikel 7 of artikel 15 van toepassing.

3. Niettegenstaande de bepalingen van het eerste en tweede lid mogen bestanddelen van het inkomen van een inwoner van een Verdragsluitende Staat die niet in de voorgaande artikelen van dit Verdrag zijn behandeld en die afkomstig zijn uit de andere Verdragsluitende Staat, ook worden belast in die andere Staat.”

De Nederlandse belastingverdragen met China en Nigeria bevatten soortgelijke bepalingen als artikel 23, derde lid, van het verdrag Nederland-Argentinië.

Wat is het gevolg van dit soort bepalingen? Mijns inziens is het bereik van dergelijke restartikelen zo beperkt – zie hetgeen ik hiervoor het opgemerkt over belastingverdragen zonder saldoartikel – dat zij niet leiden tot een verschil in behandeling van personen die slechts op basis van een fictie (dus niet feitelijk) in Nederland woonachtig zijn, al naar gelang hun feitelijke woonplaats is gelegen in een staat waarmee Nederland een belastingverdrag heeft gesloten met een regulier restartikel dan wel met een restartikel zoals hierboven geciteerd. Bovendien pleit ik er uit systematisch oogpunt voor, een heldere koers te blijven varen: beperkte binnenlandse belastingplichtig brengt niet-onderworpenheid mee, ook al mag het loserland bepaalde niet in het verdrag behandelde inkomsten belasten.

2.6.5. Wanneer is een lichaam in de andere staat ‘onderworpen’?

Een niet in Nederland gevestigd lichaam dat een beroep wil doen op een Nederlands belastingverdrag – bijvoorbeeld voor een gereduceerd dividendbelastingtarief – zal de feiten moeten bewijzen waaruit volgt dat hij in de andere verdragsstaat is gevestigd. Het lichaam zal moeten aanvoeren dat het aldaar aan belasting is ‘onderworpen’ (artikel 4 NSV). Een verklaring door de belastingdienst van de andere staat dat het lichaam aldaar gevestigd is, zal in de praktijk in het algemeen voldoende zijn. Het kan echter ook voorkomen dat de Nederlandse belastinginspecteur betwist dat het lichaam in de andere staat is gevestigd. Hij kan daartoe zelfstandig onderzoek verrichten naar de vereiste ‘onderworpenheid’ aan belasting (zie artikel 4, eerste lid, NSV) in de andere staat. Ook de Nederlandse belastingrechter is bevoegd zelf de onderworpenheid in het buitenland te beoordelen. De volgende vraag is naar welke maatstaven de onderworpenheid in het buitenland moet worden beoordeeld. Naar Nederlandse maatstaven? In dat geval zouden inwoners van een staat die het territorialiteitsbeginsel ten grondslag legt aan de belastingheffing van zijn inwoners, niet kwalificeren als inwoner voor toepassing van het belastingverdrag van die staat met Nederland. Naar Nederlandse maatstaven beoordeeld, houdt een belastingheffing die zich beperkt tot het inkomen dat is opgekomen op het territoir van de staat waarvan de belastingplichtige inwoner is, geen onbeperkte belastingplicht in. In de woorden van de Hoge Raad in het arrest BNB 2001/295: er is geen sprake van ‘full tax liability’. Frankrijk is een land dat een dergelijk systeem hanteert. Hebben inwoners van Frankrijk na het arrest BNB 2001/295 geen recht meer op reductie van Nederlandse dividendbelasting? Een ander voorbeeld: is een Nederlandsrechtelijk lichaam waarvan de werkelijke leiding zich in Frankrijk bevindt, op basis van artikel 4 van het verdrag Nederland-Frankrijk voor verdragtoepassing aan te merken als inwoner van Nederland, zodat Nederland de wereldwinst van dat lichaam mag blijven belasten? Aan de woonplaatsontdubbelaar van artikel 4, derde lid, van het verdrag zou immers niet worden toegekomen, nu het lichaam geen inwoner van Frankrijk zou zijn. Ik meen dat beide vragen ontkennend moeten worden beantwoord.

Paragraaf 8 van het huidige OESO-commentaar– de voorloper van paragraaf 10 waarnaar de Hoge Raad in onderdeel 3.7. van het arrest BNB 2001/295 verwijst – houdt onder meer in:

“In accordance with the provisions of the second sentence of paragraph 1, however, a person is not to be considered a “resident of a Contracting State” in the sense of the Convention if, although not domiciled in that State, he is considered to be a resident according to the domestic laws but is subject only to a taxation limited to the income from sources in that State or to capital situated in that State. That situation exists in some States in relation to individuals, e.g. in the case of foreign diplomatic and consular staff serving in their territory. According to its wording and spirit the provision would also exclude from the definition of a resident of a Contracting State foreign-held companies exempted from tax on their foreign income by privileges tailored to attract conduit companies. This, however, has inherent difficulties and limitations. Thus it has to be interpreted restrictively because it might otherwise exclude from the scope of the Convention all residents of countries adopting a territorial principle in their taxation, a result which is clearly not intended.”

Het OESO-commentaar stelt klip en klaar dat ook inwoners van territorialiteitsbeginselstaten inwoner zijn in de zin van artikel 4 OESO-modelverdrag, ook al zijn zij niet belastingplichtig naar hun wereldinkomen maar slechts voor inkomen uit bronnen in die staat. Dit brengt mij tot de volgende stelling: voor toepassing van belastingverdragen is een persoon inwoner van een staat als hij door die staat als een inwoner van die staat aan de belastingheffing wordt onderworpen en het recht van die staat daaraan verdragsinwonerschap verbindt. Of dit het geval is, zal moeten blijken uit onderzoek naar de relevante wettelijke bepalingen in de desbetreffende staat.

  Frankrijk heft belasting van zijn inwoners op basis van het territorialiteitsbeginsel. Een meer omvattende heffingsgrondslag bestaat niet. Derhalve is een persoon die op een dergelijke wijze in de belastingheffing wordt betrokken inwoner van Frankrijk in de zin van het belastingverdrag Nederland-Frankrijk. Ik wijs in dit verband op paragraaf 4 van het OESO-commentaar op artikel 4 OESO-modelverdrag:

“Conventions for the avoidance of double taxation do not normally concern themselves with the domestic laws of the Contracting States laying down the conditions under which a person is to be treated fiscally as “resident” and, consequently, is fully liable to tax in that State. They do not lay down standards which the provisions of the domestic laws on “residence” have to fulfil in order that claims for full tax liability can be accepted between the Contracting States. In this respect the States take their stand entirely on the domestic laws.”

Of een lichaam in de andere staat als inwoner in de belastingheffing wordt betrokken, is een zaak die moet worden beoordeeld naar het recht van die andere staat. Ik pleit er daarom voor om niet de Nederlandse ‘drielandenpuntcriteria’ van BNB 2001/295 toe te passen op het buitenlandse recht. Mijns inziens is een lichaam voor verdragstoepassing te beschouwen als inwoner van een andere staat, indien hij volgens het recht van die staat aldaar als inwoner is onderworpen aan de belastingheffing en het recht van die staat daaraan verdragsinwonerschap verbindt. In paragraaf 2.6.6. wordt betoogd dat met deze benadering het best internationaal juridisch dubbele belastingheffing dan wel dubbele vrijstelling wordt voorkomen.

  Ook de spiegelbeeldige vraag verdient aandacht. Hoe beoordelen de Nederlandse verdragspartners of een lichaam inwoner van Nederland is voor toepassing van het desbetreffende belastingverdrag? Deze vraag is voor die staten bijvoorbeeld relevant bij de reductie van hun bronheffingstarieven, die verleend moet worden wanneer dividend, interest, en royalty’s worden betaald aan een inwoner van Nederland. Ik meen dat deze beoordeling op de hierboven beschreven wijze moet plaatsvinden, gelijk aan de manier waarop Nederland beoordeelt of een lichaam inwoner is van een andere staat. De verdragspartner neemt kennis van het Nederlandse recht. Betrekt Nederland het lichaam als inwoner in de belastingheffing en verbindt Nederland (de Hoge Raad) daaraan inwonerschap voor toepassing van belastingverdragen, dan is dat lichaam inwoner van Nederland voor toepassing van het desbetreffende belastingverdrag.

2.6.6. Leidt verschillende uitleg inwonersbegrip tot dubbele belasting of dubbele vrijstelling?

M.J. Ellis heeft het volgende opgemerkt:

“In het algemeen kan men stellen dat de gevestigde mening was (en in andere landen nog steeds is) dat inwonerschap naar nationaal recht voldoende is om ook voor verdragen als inwoner te kwalificeren.”

Dit brengt Ellis tot het stellen van de vraag hoe het andere land er tegenaan kijkt:

“Als Nederland bronland is, zoals in de casus van het [drielandenpunt]arrest, kan er een heffingsvacuüm optreden als het gaat om inkomen, dat de woonstaat (België) zou moeten vrijstellen als het een ruim, meer formeel inwonersbegrip hanteert. Dit uiteraard afgezien van eventuele heffing door het land waar zich de leiding van de vennootschap bevindt.”

Ik geef een voorbeeld van de door Ellis geschetste situatie.

Voorbeeld

Een naar Nederland recht opgerichte BV wordt voor toepassing van de BRK als inwoner van de Nederlandse Antillen aangemerkt. De BV vervreemdt aandelen in een in België gevestigde SA. Ik veronderstel dat dit in België leidt tot buitenlandse belastingplicht van de BV. Als België de BV als inwoner van Nederland beschouwt, zal België het vervreemdingsvoordeel ingevolge artikel 13, paragraaf 4, van het verdrag Nederland-België (1970) niet in de heffing mogen betrekken. Of daadwerkelijk dubbele vrijstelling zich zal voordoen, is afhankelijk van de wijze waarop de Nederlandse Antillen het voordeel in de heffing betrekken.

Als België de meer materiële ‘drielandenpuntbenadering’ zou toepassen, zou het de BV niet als inwoner van Nederland beschouwen. Het gevolg hiervan zou zijn dat België het belastingverdrag Nederland-België toepast zodat het zijn heffingsrecht onverkort zal effectueren.

Mijns inziens worden situaties van dubbele belasting dan wel vrijstelling zoveel mogelijk voorkomen indien het inwonerschap in de zin van belastingverdragen wordt beoordeeld naar het recht van de staat waarvan het inwonerschap wordt geclaimd. In dat geval zou België in het bovenstaande voorbeeld derhalve de benadering van BNB 2001/295 moeten toepassen.

2.6.7. Subjectief vrijgestelde lichamen

De paragrafen 8.2 en 8.3 van het OESO-commentaar houden in:

“8.2 Paragraph 1 refers to persons who are “liable to tax” in a Contracting State under its laws by reason of various criteria. In many countries, a person is considered liable to comprehensive taxation even if the Contracting State does not in fact impose tax. For example, pension funds, charities and other organisations may be exempted from tax, but they are exempt only of they meet all of the requirements for exemption specified in the tax laws. They are, thus, subject to the tax laws of a Contracting State. Furthermore, if they do not meet the standards specified, they are also required to pay tax. Most countries would view such entities as residents for purposes of the Convention (see, for example, paragraph 1 of Article 10 and paragraph 5 of Article 11).

8.3 In some countries, however, these entities are not considered liable to tax if they are exempt from tax under domestic tax laws. These countries may not regard such entities as residents for purposes of a convention unless these are expressly covered by the convention. Contracting States taking this view are free to address the issue in their bilateral negotiations.”

Op basis van dit commentaar kunnen de lichamen die op basis van artikel 5 en artikel 6 van de Wet Vpb 1969 van de belasting zijn vrijgesteld, aanspraak maken op toepassing van de Nederlandse belastingverdragen (een belangrijke categorie van deze belastingplichtigen bestaat uit pensioenfondsen). Met name is dit van belang voor gereduceerde bronheffingstarieven. Voor de voorkoming van dubbele belasting maakt het niets uit of het belastingverdragen al dan niet van toepassing zijn: er is geen Nederlandse heffingsgrondslag, zodat niet kan worden toegekomen aan belastingvrijstelling of belastingverrekening. Voor inwonerschap in de zin van artikel 4, eerste lid, NSV is na het arrest BNB 2001/295 volledige onderworpenheid aan belastingheffing (‘full tax liability’) van de belanghebbende vereist (zie paragraaf 2.4.5.). Op grond van die bewoordingen zou men het standpunt kunnen innemen dat subjectief vrijgestelde lichamen niet aan een zodanige onderworpenheid voldoen en dat zij derhalve geen inwoner van Nederland zijn voor toepassing van de Nederlandse belastingverdragen. Op grond van het OESO-commentaar ben ik evenwel van mening dat dit standpunt moet worden genuanceerd. Voor verdragsinwonerschap is na BNB 2001/295 vereist dat het lichaam volledig aan belastingheffing is onderworpen dan wel aan zodanige belastingheffing onderworpen zál worden als het niet langer aan bepaalde in de nationale wet opgenomen voorwaarden voldoet. Een voorwaardelijke uitzondering in de nationale wet op de subjectieve belastingplicht van een lichaam, staat derhalve niet aan verdragsinwonerschap van Nederland in de weg. Het verschil met een lichaam dat voor toepassing van een Nederlands belastingverdrag als inwoner van de andere staat wordt aangemerkt, is gelegen in de omstandigheid dat zo’n lichaam nooit volledig aan belastingheffing onderworpen zal kunnen worden zolang het feitelijk in die andere staat gevestigd is. 

Voorbeeld

Het doel en de feitelijke werkzaamheid van een naar Nederlands recht opgerichte BV bestaan in het aankopen of verzamelen van eieren als bedoeld in artikel 5, onderdeel b, Uitvoeringsbesluit Vpb 1971, zodat de BV is vrijgesteld van vennootschapsbelasting. Zijn werkelijke leiding wordt uitgeoefend in Denemarken, alwaar hij op grond daarvan als inwoner aan de belastingheffing is onderworpen. Heeft de BV recht op toepassing van het belastingverdrag Nederland-België?

Het antwoord luidt mijns inziens negatief. Indien het lichaam niet langer zou voldoen aan de voorwaarden waaronder de vrijstelling wordt verleend, zou het niet onbeperkt belastingplichtig in Nederland worden. Als de BV feitelijk in Nederland gevestigd was geweest, zou het wél recht hebben gehad op toepassing van het belastingverdrag met België.

2.6.8. Objectief vrijgestelde lichamen

Is een lichaam dat alleen vrijgestelde voordelen uit hoofde van een deelneming geniet ex artikel 13 Wet Vpb 1969 inwoner in de zin van de Nederlandse belastingverdragen? Op grond van de bewoordingen van het arrest BNB 2001/295 – “voor bedoeld inwonerschap [is] vereist volledige onderworpenheid van de belanghebbende (`full tax liability')”- zou men kunnen denken dat dit niet het geval is. Ik ben evenwel van mening dat een dergelijk lichaam wél als inwoner van Nederland heeft te gelden in de zin van de Nederlandse belastingverdragen. Voor inwonerschap in de zin van artikel 4, eerste lid, NSV is na het arrest BNB 2001/295 volledige onderworpenheid aan belastingheffing vereist. De omstandigheid dat in de nationale wet bepaalde voordelen zijn vrijgesteld, doet aan zodanige onderworpenheid mijns inziens niet af. Zodra andere voordelen dan deelnemingsvoordelen worden ontvangen, zullen die in de belastingheffing worden betrokken. Een lichaam dat slechts vrijgestelde voordelen geniet is derhalve aan te merken als inwoner van Nederland voor toepassing van de Nederlandse belastingverdragen. Bovendien: als een voorwaardelijk subjectief vrijgesteld lichaam al verdragsinwoner van Nederland is, dan is een objectief vrijgesteld lichaam zeker als zodanig aan te merken. Men zou een objectief vrijgesteld lichaam ook kunnen aanduiden als een subjectief vrijgesteld lichaam onder de voorwaarde dat slechts voordelen uit hoofde van een deelneming worden genoten. Zo bezien kan het verschil tussen een voorwaardelijke subjectieve vrijstelling en een objectieve vrijstelling ook verworden tot een woordenspel. Ook daarom pleit ik ervoor beide categorieën aan te merken als inwoner van Nederland voor toepassing van de Nederlandse belastingverdragen.

2.6.9. Fiscale eenheid

Vooraf merk ik op dat een grensoverschrijdende fiscale eenheid zoals wij die nu kennen – naar Nederlands recht opgerichte lichamen kunnen deel uitmaken van een fiscale eenheid, waar ter wereld zij ook feitelijk zijn gevestigd – na de invoering van het nieuwe fiscale eenheidsregime niet meer mogelijk is. Zie hiervoor paragraaf 2.3.4. Hieronder bespreek ik het recht zoals dat nu geldt. In paragraaf 2.6.9.5. maak ik een klein uitstapje naar het komende recht.

2.6.9.1. Moeder- en dochtermaatschappij  in Nederland

Als alle van de fiscale eenheid deel uitmakende lichamen feitelijk in Nederland zijn gevestigd, heeft het arrest BNB 2001/295 geen wijziging gebracht in hun verdragsrechtelijke positie: de moedermaatschappij blijft inwoner van Nederland voor toepassing van belastingverdragen. Of de dochtermaatschappij inwoner is van Nederland, is een discussie die ook al vóór het arrest BNB 2001/295 speelde. Men kan zich immers afvragen of de dochtermaatschappij ingevolge de wetgeving van Nederland aan belasting is ‘onderworpen’ (vgl. artikel 4 NSV), nu zij voor de heffing van vennootschapsbelasting in de moedermaatschappij is opgegaan. C. van Raad schreef hierover het volgende:

“Onder het huidige art. 15, eerste lid, Wet Vpb. 1969 wordt bij een fiscale eenheid de belasting geheven "alsof de dochtermaatschappij in de moedermaatschappij is opgegaan". Deze fictie brengt mee dat de winst van de dochter bij de moeder wordt belast. De dochter is niet zelfstandig aan belastingheffing onderworpen. Dit heeft gevolgen voor de toepasselijkheid van belastingverdragen.

Belastingverdragen zijn van toepassing op personen die, inwoner van de ene staat zijnde, inkomsten ontvangen uit een bron in de andere staat. Deze bron wordt met betrekking tot sommige soorten inkomsten bepaald door de woonplaats van de schuldenaar van de inkomsten. Voor verdragstoepassing dient de ontvanger van de inkomsten derhalve inwoner van een verdragsstaat te zijn terwijl daarnaast in sommige gevallen ook de betaler inwoner van de andere verdragsstaat moet zijn. Er moet dus worden nagegaan of de betrokkenen in verdragszin inwoner zijn van de staat waarin zij naar het nationale belastingrecht van die staat hun woon- of vestigingsplaats hebben.

Zoals zojuist is vastgesteld, heeft naar de huidige regels van de fiscale eenheid een gevoegde dochtermaatschappij haar zelfstandige belastingplicht verloren. Deze dochtermaatschappij is daarom ondanks haar oprichting naar Nederlands recht en/of haar feitelijke vestiging in Nederland niet binnenlands belastingplichtig in Nederland. En aangezien art. 4, eerste lid, NSV bepaalt - in overeenstemming met het OESO-modelverdrag - dat er voor verdragsdoeleinden slechts sprake is van inwonerschap indien er in het desbetreffende land onderworpenheid aan de belastingheffing bestaat, is de dochter niet verdragsgerechtigd.
 Dat betekent dat wanneer een gevoegde dochtermaatschappij inkomsten geniet die door de voor die inkomsten toepasselijke verdragsbepaling geheel of ten dele worden toegewezen aan de staat waarvan de genieter inwoner is, deze verdragsbepaling niet kan worden toegepast nu de dochter in verdragszin geen inwoner van Nederland is.”

Van Raad is derhalve van mening dat de dochtermaatschappij die onderdeel is van een fiscale eenheid voor de vennootschapsbelasting niet kan worden aangemerkt als inwoner voor toepassing van belastingverdragen. Voorts wijst Van Raad erop dat het geen soelaas biedt dat de moedermaatschappij van de fiscale eenheid – waarin de dochtermaatschappij is opgegaan – wel inwoner van Nederland in de zin van het belastingverdrag is. De meeste toewijzingsartikelen in belastingverdragen eisen immers dat bepaalde inkomensbestanddelen zijn ‘betaald’ aan of ‘verkregen’ door de dochtermaatschappij (zie bijvoorbeeld de artikelen 10, 11 en 12 NSV en 6 en 13 NSV). Ook andere soortgelijke termen worden in belastingverdragen gebruikt. Als een royalty betaald is aan de dochtermaatschappij, kan de moedermaatschappij van de fiscale eenheid geen verdragsvoordelen daaraan ontlenen. Het gevolg zou kunnen zijn dat de bronstaat zijn bronheffingstarief op royalty’s niet verlaagt, als hij het verdrag niet van toepassing oordeelt.

  De Staatssecretaris van Financiën heeft over het verdragsinwonerschap van de fiscale-eenheidsdochter een beleidsregel gepubliceerd: hij geeft voor dergelijke gevoegde dochtermaatschappijen een ‘geclausuleerde woonplaatsverklaring’ af.
 Het zou zijns inziens niet zou sporen met de bedoeling van het belastingverdrag indien ter zake van interest, afkomstig uit een staat waarmee Nederland een belastingverdrag heeft gesloten en betaald aan een hierboven bedoelde gevoegde dochtermaatschappij, geen verdragsbescherming zou kunnen worden genoten. 

  In de nota naar aanleiding van het verslag behorende bij de parlementaire behandeling van het wetsvoorstel tot Wijziging van de Wet op de vennootschapsbelasting 1969 c.a. (herziening regime fiscale eenheid),
 heeft de regering het volgende opgemerkt:

“Het tweede knelpunt dat zich in internationale verhoudingen voordoet is de onduidelijkheid over de verdragsgerechtigdheid van de dochtermaatschappij. Dit kan als volgt worden toegelicht.

In de meeste verdragen ter voorkoming van dubbele belasting is bepaald dat een vennootschap recht heeft op verdragsvoordelen indien hij inwoner is van een van de Staten. Daarbij wordt onder "inwoner" verstaan: een persoon die, ingevolge de wetgeving van die Staat, aldaar aan belasting is onderworpen op grond van zijn woonplaats, verblijf, plaats van leiding of enige andere soortgelijke omstandigheid. Indien een vennootschap in de andere Staat een beroep wil doen op verdragsvoordelen (vermindering van bronbelasting), dient aan de belastingautoriteit van die Staat vaak een woonplaatsverklaring te worden overgelegd, waarin de belastingautoriteit van het woonland verklaart dat de desbetreffende vennootschap inderdaad inwoner is.

Ten aanzien van een dochtermaatschappij die is opgenomen in een fiscale eenheid doet zich hierbij een praktisch probleem voor. Als het een feitelijk in Nederland gevestigde dochtermaatschappij betreft die opbrengsten (bijvoorbeeld rente of royalty's) ontvangt uit een verdragsland, is er in beginsel geen reden om verdragsvoordelen te onthouden. Als gevolg van het feit dat de dochtermaatschappij geacht wordt te zijn opgegaan in de moedermaatschappij, is het echter onduidelijk of nog kan worden gesteld dat de dochtermaatschappij als zodanig in Nederland aan de belasting is onderworpen, hoewel buiten twijfel is dat haar winst in Nederland in de heffing wordt betrokken. Indien de dochtermaatschappij niet als "inwoner" in de zin van het desbetreffende belastingverdrag kan worden beschouwd, zou deze geen aanspraak kunnen maken op verdragsvoordelen. De moedermaatschappij kan echter ook niet namens de dochtermaatschappij een beroep doen op toepassing van het belastingverdrag, omdat de moedermaatschappij formeel niet is gerechtigd tot de desbetreffende opbrengst.

Hoewel er vanuit heffingsperspectief geen bezwaren zouden moeten bestaan tegen het verlenen van verdragsvoordelen op opbrengsten die de dochtermaatschappij van een fiscale eenheid uit het buitenland ontvangt, zouden formele belemmeringen hieraan dus in de weg kunnen staan.

In de praktijk wordt dit probleem thans opgelost met een zogenoemde geclausuleerde woonplaatsverklaring (Besluit van 20 december 1996, nr. IFZ96/1529), waarin de situatie aan de buitenlandse belastingautoriteit wordt uitgelegd. Voor zover mij bekend accepteren de buitenlandse belastingautoriteiten deze geclausuleerde woonplaatsverklaring.” 

De redenering waarin a. een van een fiscale eenheid deel uitmakende dochtermaatschappij niet als inwoner voor toepassing van belastingverdragen wordt beschouwd omdat zij – voor de heffing van vennootschapsbelasting - in haar moedermaatschappij is opgegaan en b. aan die dochtermaatschappij betaalde rente niet wordt aangemerkt als aan de moedermaatschappij te zijn betaald, spreekt mij niet aan. Zij is mijns inziens inconsequent. Het is naar mijn opvatting van tweeën één: óf de dochtermaatschappij is geen inwoner omdat zij in haar moedermaatschappij is opgegaan en de rente wordt - voor de belastingheffing - geacht te zijn betaald aan de moedermaatschappij, óf de dochtermaatschappij wordt wel beschouwd als verdragsinwoner. Ik zou ervoor willen pleiten dat de dochtermaatschappij ook onder het huidige “oude” fiscale eenheidsregime als inwoner van Nederland wordt beschouwd. Op grond van artikel 4 NSV is inwoner van Nederland iedere persoon die ingevolge de wetgeving van Nederland aldaar aan belasting is onderworpen op grond van zijn woonplaats, verblijf, plaats van leiding of enige andere soortgelijke omstandigheid. Aangezien de dochtermaatschappij een rechtspersoon is, is zij een persoon in de zin van artikel 4 NSV (zie artikel 3, eerste lid, onderdelen e en d, NSV). De winst die aan de dochtermaatschappij is toe te rekenen, is volledig in Nederland belastbaar. Het is mijns inziens verdedigbaar dat deze ‘persoon’ daardoor in Nederland is ‘onderworpen’ aan belastingheffing zodat zij inwoner is in de zin van belastingverdragen. Dat levert mijns inziens het meest gewenste resultaat op. Indien rente wordt betaald aan de dochtermaatschappij waarop een bronheffing wordt ingehouden door de staat van de verdragspartner, is het – nu Nederland de rente bij de moedermaatschappij belast – redelijk dat de andere staat zijn bronheffingstarief conform het toepasselijke verdragsartikel terugschroeft. Dat resultaat kan ook worden bereikt door aan te nemen dat de rente aan de moedermaatschappij is ‘betaald’ (zie artikel 11, eerste lid, NSV). Van betaling aan de moedermaatschappij is echter geen sprake, zodat de bronstaat van waaruit de rente afkomstig is artikel 11 NSV niet snel op de moedermaatschappij zal toepassen. In de bronstaat zal men over het algemeen ook niet op de hoogte zijn van de consequenties van het Nederlandse fiscale eenheidsregime: non-existentie van de dochtermaatschappij voor de heffing van vennootschapsbelasting. De bronstaat zal genegen zijn de dochter als inwoner van Nederland te beschouwen. Het lijkt daarom het meest praktisch om de dochtermaatschappij als verdragsinwoner aan te merken.

  Indien de dochtermaatschappij als inwoner wordt aangemerkt voor toepassing van belastingverdragen, is de volgende vraag op welke wijze Nederland voorkoming van dubbele belasting dient te verlenen. Het komt mij voor dat die kan worden verleend op het niveau van de moedermaatschappij.

2.6.9.2. Moedermaatschappij in Nederland, dochtermaatschappij in buitenland

Indien de werkelijke leiding van de dochtermaatschappij in een staat is gevestigd waarmee Nederland een belastingverdrag heeft gesloten conform het OESO-modelverdrag, is de moedermaatschappij – in wie de dochtermaatschappij is opgegaan – inwoner van Nederland voor toepassing van belastingverdragen. Over de vraag of de dochtermaatschappij zelfstandig als inwoner van Nederland een beroep kan doen op belastingverdragen, heeft de Hoge Raad zich nog niet expliciet uitgelaten. Uit het arrest HR 13 november 1996, nr. 31.008, BNB 1998/47, hiervoor besproken in paragraaf 2.5.3., bleek dat de Hoge Raad de verdragswoonplaats van de dochtermaatschappij niet relevant vindt. Volgens de Hoge Raad moet de winst van de dochtermaatschappij in de heffingsgrondslag van de moeder worden begrepen, waarna een vermindering ter voorkoming van dubbele belasting wordt verleend voor de aan de dochtermaatschappij toe te rekenen winst. Het is niet duidelijk wat heeft te gelden in de volgende triangular case.

Voorbeeld

Een naar Nederlands recht opgerichte en ‘feitelijk’ in Nederland gevestigde BV heeft een naar Nederlands recht opgerichte dochtermaatschappij in het Verenigd Koninkrijk. Zij zijn met elkaar in een fiscale eenheid verenigd. Aan de dochtermaatschappij worden royalty’s betaald die afkomstig zijn uit Japan; Japan kent een bronheffing op uitgaande royalty’s. Moet Japan zijn bronheffing verlagen tot 10%, zoals het in zijn belastingverdrag met Nederland is overeengekomen (artikel 13, tweede lid)? 

  Verschillende benaderingen zijn mogelijk. Een ervan zou kunnen zijn de redenering dat de dochtermaatschappij in Nederland niet zelfstandig aan de heffing van vennootschapsbelasting is onderworpen, nu zij ex artikel 15 Wet Vpb 1969 is ‘opgegaan’ in de moedermaatschappij. Daardoor is zij niet aan te merken als inwoner van Nederland in de zin van artikel 4 van het verdrag Nederland-Japan. Japan wordt dan door het verdrag niet beperkt in zijn heffingsrecht. Via een andere argumentatie zou men kunnen verdedigen dat Japan zijn bronheffing op royalty’s wél dient te verlagen tot 10%. Nederland beschouwt de dochtermaatschappij in wezen als een vaste inrichting van de moedermaatschappij in het Verenigd Koninkrijk. Indien Japan deze zienswijze zou volgen, zouden de royalty’s voor toepassing van het belastingrecht worden betaald aan de moedermaatschappij. En die laatste is inwoner van Nederland. Een derde mogelijkheid is dat men de dochtermaatschappij zelf beschouwt als inwoner van Nederland voor toepassing van het verdrag Nederland-Japan, nu Nederland de aan haar toe te rekenen winst in de belastinggrondslag begrijpt en vervolgens belastingvrijstelling verleent. Dat zou ‘onderworpenheid’ kunnen inhouden.

  Zoals ik in paragraaf 2.5.3. heb betoogd, acht die ik de beslissing die de Hoge Raad in BNB 1998/47 heeft gegeven onjuist. Ondanks de bepalingen van het verdrag Nederland-Ierland oordeelde de Hoge Raad dat de aan de dochtermaatschappij toerekenbare winst volledig in Nederland aan belastingheffing is onderworpen.
 Uitgaande van het arrest BNB 1997/47 zou de dochtermaatschappij in Nederland als ‘inwoner’ voor toepassing van belastingverdragen met derde staten kunnen kwalificeren. Tenzij natuurlijk een benadering wordt gevolgd à la HR 8 februari 2002, nr. 36.155, BNB 2002/184 (hiervoor in paragraaf 2.6.2.1. besproken). 

  Als de werkelijke leiding van de gevoegde dochtermaatschappij is gelegen in een staat waarmee Nederland geen belastingverdrag heeft gesloten, speelt de vraag of de dochtermaatschappij in Nederland aan belastingheffing is ‘onderworpen’ evenzeer. Zoals uit het bovenstaande voorbeeld blijkt, ben ik ook in dat geval van mening dat de dochtermaatschappij als ‘inwoner’ van Nederland moet worden aangemerkt. Deze situatie verschilt mijns inziens niet van het geval waarin moeder én dochter ‘feitelijk’ in Nederland zijn gevestigd. In beide gevallen is de winst van de dochtermaatschappij volledig in Nederland belastbaar. Dat (een deel van de) winst van de feitelijk buitenlands gevestigde dochtermaatschappij op de voet van het Bvdb 2001 zal worden vrijgesteld, doet daaraan niet af (zie hetgeen ik hiervoor in paragraaf 2.6.2.1. heb opgemerkt).

2.6.9.3. Moedermaatschappij in het buitenland, dochtermaatschappij in Nederland

Als de werkelijke leiding van de moedermaatschappij van de fiscale eenheid in een staat is gevestigd waarmee Nederland een belastingverdrag heeft gesloten – en die staat de moedermaatschappij als inwoner in de belastingheffing betrekt - zal de winst van de moedermaatschappij in het algemeen slechts belastbaar zijn in die staat (vgl. artikel 7 jo. 4 NSV). Als gevolg hiervan is de moedermaatschappij niet aan te merken als inwoner van Nederland voor toepassing van de Nederlandse belastingverdragen, zo weten wij uit het arrest BNB 2001/295. Als gevolg hiervan is de winst van de gevoegde dochtermaatschappij ook niet meer volledig in Nederland aan belasting ‘onderworpen’. In gevolge artikel 7, eerste lid, NSV is Nederland immers slechts bevoegd de fiscale eenheid in de belastingheffing te betrekken voorzover er voordelen kunnen worden toegerekend aan een in Nederland gevestigde vaste inrichting. Mijns inziens kan de dochtermaatschappij daardoor niet als inwoner van Nederland worden beschouwd.  

  Indien de moedermaatschappij is gevestigd in een staat waarmee Nederland géén verdrag is overeengekomen, is zij mijns inziens wel inwoner van Nederland in verdragszin. In dat geval is haar winst immers volledig in Nederland belastbaar. Dat (een deel van de) winst van de feitelijk buitenlands gevestigde moedermaatschappij op de voet van het Bvdb 2001 zal worden vrijgesteld, doet daaraan mijns inziens – zoals gezegd – niet af. In dat geval heeft mijns inziens hetzelfde te gelden als ik in paragraaf 2.6.2.1. heb opgemerkt.

2.6.9.4. Zowel moeder- als dochtermaatschappij in het buitenland

In dit geval is evenals in paragraaf 2.6.9.3. geen van beide onderdelen van de fiscale eenheid als inwoner van Nederland aan te merken voor toepassing van de Nederlandse belastingverdragen. 

  Zoals ik in de voorgaande onderdelen van deze paragraaf heb betoogd, ben ik van mening dat beide lichamen wel kwalificeren als verdragsinwoner van Nederland indien zij ‘feitelijk’in een staat zijn gevestigd waarmee Nederland geen belastingverdrag is overeengekomen.

2.6.9.5. Het komende recht

Zoals uiteengezet in paragraaf 2.3.4. zal in de toekomst een grensoverschrijdende fiscale eenheid zoals wij die nu kennen, niet langer mogelijk zijn. Artikel 2, vierde lid, Wet Vpb 1969 zal namelijk worden uitgesloten voor de regeling van de fiscale eenheid. De nieuwe tekst van artikel 15, eerste lid, Wet Vpb 1969 zal blijkens het gewijzigde voorstel van wet zoals dat bij de Eerste Kamer is ingediend, als volgt komen te luiden:

“1. Ingeval een belastingplichtige (moedermaatschappij) de juridische en economische eigendom bezit van ten minste 95 percent van de aandelen in het nominaal gestorte kapitaal van een andere belastingplichtige (dochtermaatschappij) wordt op verzoek van beide belastingplichtigen de belasting van hen geheven alsof er één belastingplichtige is, in die zin dat de werkzaamheden en het vermogen van de dochtermaatschappij deel uitmaken van de werkzaamheden en het vermogen van de moedermaatschappij. De belasting wordt geheven bij de moedermaatschappij. De belastingplichtigen tezamen worden in dat geval aangemerkt als fiscale eenheid. Van een fiscale eenheid kan meer dan één dochtermaatschappij deel uitmaken.”

In de nota naar aanleiding van het verslag behorende bij de parlementaire behandeling van het wetsvoorstel tot Wijziging van de Wet op de vennootschapsbelasting 1969 c.a. (herziening regime fiscale eenheid),
 heeft de regering het volgende opgemerkt:

“Om voor de toekomst buiten twijfel te stellen dat een feitelijk in Nederland gevestigde vennootschap die als dochtermaatschappij deel uitmaakt van een fiscale eenheid, recht heeft op toepassing van de belastingverdragen, acht ik het wenselijk dat meer dan thans het geval is, in de wettekst tot uitdrukking wordt gebracht dat de dochtermaatschappij haar subjectieve belastingplicht behoudt. Overigens geldt weer hetzelfde principe als voor de toepassing van de wet: de dochtermaatschappij blijft als subject zichtbaar, maar voor de berekening van het heffingsobject, de verschuldigde belasting en de vermindering daarvan worden de belastingplichtigen die deel uitmaken van de fiscale eenheid behandeld alsof zij één belastingplichtige zijn. De subjectieve belastingplicht dient dus om de aanspraak op vermindering van bronbelasting in een ander land te verzekeren. De vermindering van belasting wordt berekend op basis van de "wereldwinst" van de fiscale eenheid. Dit is ook logisch, er kan immers alleen voorkoming worden verleend voor het heffingsobject dat in Nederland in de heffing wordt betrokken.”

Uit het bovenstaande citaat uit de nota naar aanleiding van het verslag blijkt dat de regering erop vertrouwt dat met de nieuwe tekst van artikel 15 zeker is gesteld dat een gevoegde dochtermaatschappij inwoner is voor toepassing van de Nederlandse belastingverdragen. Uit de tekst van het voorgestelde artikel 15, eerste lid, Wet Vpb 1969 leid ik af dat materieel geen wijziging zal ontstaan in de belastingplicht van de dochtermaatschappij. Onder het huidige regime wordt “de belasting geheven alsof de dochtermaatschappij is opgegaan in de moedermaatschappij”. Onder het nieuwe regime wordt “de belasting (…) geheven alsof er één belastingplichtige is, in die zin dat de werkzaamheden en het vermogen van de dochtermaatschappij deel uitmaken van de werkzaamheden en het vermogen van de moedermaatschappij. De belasting wordt geheven bij de moedermaatschappij.” Bewerkstelligt dit verschil in bewoordingen dat de dochtermaatschappij onder het nieuwe fiscale-eenheidsregime wel recht heeft op verdragstoepassing? Als dat zo zou zijn, is de discussie omtrent het verdragsinwonerschap van een gevoegde dochtermaatschappij verworden tot een woordenspel. Ik herhaal dan ook mijn in 2.6.9.1. pleidooi dat de gevoegde dochtermaatschappij in binnenlandse verhoudingen als verdragsinwoner van Nederland moet worden aangemerkt.

2.7. Vestigingsplaatsfictie: houden, aanpassen of afschaffen?

In beginsel is een staat bevoegd het nationaliteitsbeginsel ten grondslag te leggen aan de afbakening van zijn belastinggebied. 

  De rechtvaardiging die de wetgever evenwel heeft gegeven voor wereldwijde belastingplicht op basis van oprichting naar Nederland recht, is mager te noemen. Ook de literatuur is vrijwel onverdeeld zeer kritisch over de vestigingsplaatsfictie. Daarom heb ik in paragraaf 2.2.7. het standpunt ingenomen dat een fundamentele herbezinning op de vestigingsplaatsfictie door de wetgever zou moeten plaatsvinden. 

  In paragraaf 2.3. is gebleken dat ook de wetgever inmiddels met de vestigingsplaatsfictie in zijn maag zit. Hij kleedt haar steeds verder uit; in paragraaf 2.3.5. heb ik betoogd dat de wetgever hierbij te rigoureus te werk gaat. Uitgaande van de gedachtegang van de wetgever, zou de vestigingsplaatsfictie voor bepaalde onderdelen van de Wet Vpb 1969 – zoals de deelnemingsvrijstelling en de fiscale eenheid – slechts moeten worden uitgezonderd indien het desbetreffende lichaam voor toepassing van een belastingverdrag dan wel de BRK niet in Nederland is gevestigd. 

  Ook de Hoge Raad beperkt de betekenis van artikel 2, vierde lid, Wet Vpb 1969, met als laatste mijlpaal het arrest BNB 2001/295. Uit paragraaf 2.6. blijkt dat na het arrest BNB 2001/295 nog steeds veel onduidelijk is omtrent de reikwijdte van de vestigingsplaatsfictie. Hoe werkt zij bijvoorbeeld uit indien een naar Nederlands recht opgericht lichaam feitelijk is gevestigd in een staat waarmee Nederland geen belastingverdrag heeft gesloten? Ook op andere terreinen bestaat na het arrest BNB 2001/295 onduidelijkheid. 

  Aan het vorenstaande voeg ik toe dat het allerminst zeker is dat de vestigingsplaatsfictie voor de vennootschapsbelasting binnen de EG is toegestaan. Nationaliteit als grondslag voor belastingheffing is in een Europese context uit de tijd. Een voorbeeld. Bij verplaatsing van de werkelijke zetel (feitelijke leiding) naar een ander land waarmee Nederland een belastingverdrag (dan wel de BRK) heeft gesloten, vindt volgens het in paragraaf 2.4.4. besproken arrest BNB 1998/50 in beginsel fiscale eindafrekening plaats.
 Bij verplaatsing van de feitelijke leiding naar een land waarmee Nederland niet een dergelijke overeenkomst heeft gesloten, vindt fiscale eindafrekening waarschijnlijk niet plaats bij naar Nederlands recht opgerichte lichamen. Vreemdrechtelijke lichamen dienen in beginsel wél af te rekenen, hetgeen volgens EG-recht een verboden discriminatie naar nationaliteit zou kunnen opleveren.
 Binnen het grondgebied van de EG zou zich een dergelijk probleem kunnen voordoen indien een lichaam met louter beleggingsactiviteiten emigreert vanuit Nederland naar Ierland. Verdedigd kan worden dat een dergelijk lichaam geen inwoner is in de zin van het belastingverdrag Nederland-Ierland, omdat het geen ‘bedrijf’ uitoefent in de zin van artikel 2, eerste lid, onderdeel f van het verdrag en ook overigens niet kan worden aangemerkt als verdragsinwoner op grond van dat artikel. In dat geval is niet het verdrag Nederland-Ierland, maar het Bvdb 2001 van toepassing. Indien het lichaam naar Nederlands recht is opgericht, behoeft het niet af te rekenen over de stille reserves die in de beleggingen schuil gaan. Een vreemdrechtelijk lichaam daarentegen zal wel met eindafrekening worden geconfronteerd. Een dergelijk onderscheid in behandeling lijkt mij EG-rechtelijk niet toegestaan. Nationaliteit als grondslag voor belastingheffing levert niet alleen nadelen op voor de desbetreffende onderdaan, maar ook exclusieve voordelen, hetgeen vanuit EG-perspectief wellicht niet is toegestaan. Ik verwijs op dit punt gaarne naar Pancham, paragraaf 5.6.2.

  Op grond van het vorenstaande – vooral op grond van de mogelijke strijdigheid van de vestigingsplaatsfictie met EG-recht – ben ik van mening dat artikel 2, vierde lid, Wet Vpb 1969 beter kan worden geschrapt. Afschaffing van de vestigingsplaatsfictie in de vennootschapsbelasting zou:

- recht doen aan de magere rechtvaardiging die de wetgever voor haar invoering heeft gegeven,

- de te rigoureuze ingrepen door de wetgever in de reikwijdte van de vestigingsplaatsfictie de pas afsnijden,

- een einde maken aan de onduidelijkheid die na het arrest BNB 2001/295 bestaat in internationale situaties,

- recht doen aan de kritiek die in de literatuur is gegeven op de vestigingsplaatsfictie,

- een einde maken aan de situatie dat de Wet Vpb 1969 op het belangrijke punt van de afbakening van de subjectieve belastingplicht mogelijk in strijd is met EG-recht.

Waarom zou de vestigingsplaatsfictie eigenlijk niet moeten worden afgeschaft?

2.8. Samenvatting en conclusies
In dit hoofdstuk is de vestigingsplaatsfictie van artikel 2, vierde lid, Wet Vpb 1969 aan bod gekomen. In de onderdelen 2.2.1. en 2.2.2. is geconcludeerd dat naar Nederlands recht opgerichte lichamen door Nederlands burgerlijk recht en – naar mijn mening ook - strafrecht worden beheerst. Daarna is onderzocht waarom dat voor de heffing van vennootschapsbelasting ook het geval is. Uit de ontstaansgeschiedenis van de vestigingsplaatsfictie – weergegeven in paragraaf 2.2.3. - blijkt dat de wetgever de volgende rechtvaardigingen aan haar invoering ten grondslag heeft gelegd:

· voor verplaatsing van de statutaire zetel om louter fiscale redenen moet worden gevreesd,

· fiscale eindafrekening bij verplaatsing van de statutaire zetel moet worden voorkomen,

· een naar Nederlands recht opgericht lichaam wordt beheerst door het Nederlandse recht,

· een vestigingsplaatsfictie voor de vennootschapsbelasting is noodzakelijk voor de samenhang met de vestigingsplaatsfictie in de dividendbelasting,

· artikel 2, vierde lid, Wet Vpb 1969 heeft geringe praktische betekenis, en

· de oprichting van een lichaam naar Nederlands recht is een historische gebeurtenis die niet kan worden uitgewist. Artikel 2, vierde lid, Wet Vpb 1969 verbindt daaraan de consequentie van wereldwijde belastingplicht.
In paragraaf 2.2.4. is geconstateerd dat men ook in Duitsland een vestigingsplaatsfictie kent; wellicht kan dit de verschijning van de vestigingsplaatsfictie in haar huidige vorm in het Besluit Vpb 1942 verklaren. In paragraaf 2.2.5. is jurisprudentie besproken waarin de verenigbaarheid van de vestigingsplaatsfictie met artikel 26 IVBPR aan de orde kwam. De Hoge Raad oordeelde dat een staat in het algemeen bevoegd is het nationaliteitsbeginsel ten grondslag te leggen aan de afbakening van zijn belastinggebied. Met dit oordeel kan worden ingestemd. Een selectie uit de literatuur omtrent de gerechtvaardigdheid van de vestigingsplaatsfictie is weergegeven in paragraaf 2.2.6. De literatuur is vrijwel zonder uitzondering gekant tegen de vestigingsplaatsfictie in haar huidige vorm. Ook de wetgever lijkt zijn twijfels te hebben over handhaving van de vestigingsplaatsfictie in de vennootschapsbelasting, gezien de vele beperkingen die de afgelopen jaren op haar zijn gemaakt. Uit de wetsgeschiedenis van de aangebrachte inperkingen komt naar voren dat de wetgever vooral een einde wil maken aan de ongewenst geachte situatie dat een naar Nederlands recht opgericht lichaam voor doeleinden van een belastingverdrag niet in Nederland is gevestigd, terwijl dat lichaam wél recht blijft houden op fiscale faciliteiten zoals de deelnemingsvrijstelling en de fiscale eenheid. De door de wetgever gekozen remedie voor die ongewenste situatie - totale uitsluiting van de vestigingsplaatsfictie voor die regelingen - is in dat licht disproportioneel. De gedachten van de wetgever volgend, zou het beter zijn de vestigingsplaatsfictie buiten toepassing te laten indien het lichaam voor toepassing van een belastingverdrag dan wel de BRK niet in Nederland is gevestigd. In paragraaf 2.4. is een aantal arresten van de Hoge Raad besproken waarin hij de reikwijdte van de vestigingsplaatsfictie beperkt, uitmondend in het arrest BNB 2001/295 (BNB 2001/295). In paragraaf 2.4.5. is het standpunt ingenomen dat het arrest BNB 2001/295 een onjuiste beslissing bevat en dat het zich niet voor analogische toepassing leent. Veronderstellenderwijs is uitgegaan van de volgende betekenis van het arrest BNB 2001/295: beperkte binnenlandse belastingplichtigen zijn niet aan te merken als inwoners van Nederland voor toepassing van de Nederlandse belastingverdragen. In paragraaf 2.4.6. is geconcludeerd dat de Hoge Raad de reikwijdte van de vestigingsplaatsfictie drastisch heeft ingeperkt. In paragraaf 2.5. is de toepassing van het Nederlandse interne belastingrecht na het arrest BNB 2001/295 bekeken. Het arrest BNB 2001/295 heeft daarin geen wijziging gebracht. In paragraaf 2.6. is de voorkoming van dubbele belasting na het arrest BNB 2001/295 onder de loep genomen. Bilaterale verhoudingen zijn na het arrest BNB 2001/295 hetzelfde gebleven (paragraaf 2.6.1.). In paragraaf 2.6.2. zijn driehoeksverhoudingen besproken. Betoogd is dat een naar Nederlands recht opgerichte BV slechts dan geen inwoner van Nederland is voor toepassing van belastingverdragen indien hij voor toepassing van een Nederlands belastingverdrag niet in Nederland is gevestigd. Indien de werkelijke leiding van een BV in een staat is gevestigd waarmee Nederland geen belastingverdrag heeft gesloten en op grond van het Bvdb 2001 de gehele winst van de BV in Nederland is vrijgesteld, kwalificeert de BV wél als inwoner van Nederland voor toepassing van de Nederlandse belastingverdragen. De methode van belastingvrijstelling neemt immers niet weg dat de wereldwinst van het lichaam in de Nederlandse heffingsgrondslag wordt begrepen (zie paragraaf 2.6.2.1.). Voorts is betoogd dat de vraag of al dan niet activiteiten plaatsvinden in Nederland irrelevant is. In paragraaf 2.6.2.2. is het standpunt ingenomen dat de bij het Bvdb 2001 behorende lijst met ontwikkelingslanden, opgesteld ter uitvoering van artikel 6 Bvdb 2001, moet worden herzien. In paragraaf 2.6.3. is het standpunt ingenomen dat een feitelijk in Nederland gevestigd lichaam waarvan de winst krachtens een regeling ter voorkoming van dubbele belasting geheel is vrijgesteld, kwalificeert als inwoner van Nederland voor toepassing van de Nederlandse belastingverdragen. In paragraaf 2.6.4. is aandacht besteed aan Nederlandse belastingverdragen met bijzondere bepalingen. In paragraaf 2.6.5. is betoogd dat voor het antwoord op de vraag of een lichaam inwoner is van een andere staat voor verdragstoepassing beslissend is of dat lichaam in de andere staat als inwoner is ‘onderworpen’ aan belastingheffing in de zin van artikel 4 NSV. Of van deze onderworpenheid sprake is moet worden beantwoord naar het recht van de andere staat, en niet aan de hand van de maatstaven van het arrest BNB 2001/295. Op die manier wordt dubbele belastingvrijstelling dan wel dubbele belastingheffing zoveel mogelijk voorkomen (paragraaf 2.6.6.). In de onderdelen 2.6.7. en 2.6.8. is betoogd dat (voorwaardelijk) subjectief dan wel objectief van belastingheffing vrijgestelde lichamen ondanks BNB 2001/295 toch inwoner zijn van Nederland voor toepassing van de Nederlandse belastingverdragen. In paragraaf 2.6.9. is aandacht besteed aan de uitstervende figuur (vanwege de voorgenomen uitsluiting van de vestigingsplaatsfictie voor de fiscale eenheid) van de grensoverschrijdende fiscale eenheid (zie ook paragraaf 2.5.3.). Tevens is een kort uitstapje gemaakt naar het komende recht. In paragraaf 2.7. ten slotte is het standpunt ingenomen dat de vestigingsplaatsfictie voor de vennootschapsbelasting beter kan worden afgeschaft.

3. De vestigingsplaatsfictie in de dividendbelasting

MR. H.E. KOSTENSE

3.1. Inleiding

De vestigingsplaatsfictie van artikel 1, derde lid, van de Wet op de dividendbelasting 1965 (Wet Div.bel. 1965) heeft een opmerkelijke totstandkomingsgeschiedenis. Zij is pas in een laat stadium van de parlementaire behandeling opgenomen in het wetsvoorstel voor de Wet op de dividendbelasting 1965, met een voor zo’n fundamentele stap zeer summiere toelichting. Met de motivering van de introductie in 1969 van de vestigingsplaatsfictie in de vennootschapsbelasting was het niet veel beter gesteld.
 Daardoor was het vanaf het begin onduidelijk welke functie nu vooral met deze vestigingsplaatsficties werd beoogd. In de dividendbelasting werd de fictie gepresenteerd als antimisbruikmaatregel gericht tegen zetelverplaatsing van vennootschappen uit Nederland, maar de uitwerking ervan was veel ruimer: een algemeen werkende vestigingsplaatsbepaling voor naar Nederlands recht opgerichte vennootschappen.
 Zo kreeg de fictie nog een tweede functie: daarmee werd naast het bronbeginsel (belastingheffing over inkomsten uit in Nederland gelegen inkomensbronnen) en het woonplaatsbeginsel (belastingheffing over feitelijk in Nederland gevestigde of woonachtige personen) ook het nationaliteitsbeginsel ten grondslag gelegd aan de Nederlandse belastingheffing. Naar Nederlands recht opgerichte vennootschappen zijn enkel op grond van hun oprichting naar Nederlands recht inhoudingsplichtig voor de dividendbelasting en onbeperkt binnenlands belastingplichtig voor de vennootschapsbelasting, ongeacht waar deze vennootschappen feitelijk zijn gevestigd en ongeacht of de vennootschap zijn winsten heeft gegenereerd met activiteiten in Nederland of niet.
 Geheel onbesproken tijdens de parlementaire behandeling van beide ficties bleef een derde functie van de vestigingsplaatsfictie: een eenvoudig toepasbare bewijsregel, die bewerkstelligt dat naar Nederlands recht opgerichte lichamen geacht worden in Nederland te zijn gevestigd; in situaties waarin het niet duidelijk is waar de werkelijke leiding van een lichaam zich bevindt, voorkomt de fictie dan een bewerkelijk feitenonderzoek naar de plaats van deze werkelijke leiding.
 

In het licht van deze drie functies van de vestigingsplaatsfictie - afbakening heffingsbevoegdheid op basis van nationaliteit, antimisbruikmaatregel en eenvoudig toepasbare bewijsregel - onderzoek ik in dit hoofdstuk de huidige reikwijdte van de vestigingsplaatsfictie in de dividendbelasting. Daarbij besteed ik veel aandacht aan de toepassing van de belastingverdragen; met name twee arresten van de Hoge Raad - HR 2 september 1992, nr. 27.252, BNB 1992/379 en HR 28 februari 2001, nr. 35.557, BNB 2002/295 - hebben een groot effect gehad op de reikwijdte van de vestigingsplaatsfictie in de dividendbelasting onder de belastingverdragen. Na in paragraaf 3.2. te zijn ingegaan op de ontstaansgeschiedenis van artikel 1 (3) Wet Div.bel. 1965 en op een aantal algemene aspecten van de toepassing van belastingverdragen, bespreek ik in paragraaf 3.3. en 3.4. beide genoemde arresten. In paragraaf 3.5. behandel ik een aantal specifieke aandachtspunten bij de Belastingregeling voor het Koninkrijk (BRK), dat door een paar bijzondere regelingen een ander effect heeft op de vestigingsplaatsfictie dan de door Nederland afgesloten belastingverdragen. In paragraaf 3.6. ga ik kort in op de vraag of de vestigingsplaatsfictie door haar beperking tot naar Nederlands recht opgerichte lichamen wellicht strijdig is met het discriminatieverbod van artikel 14 van het Europees Verdrag tot bescherming van de rechten van de mens en de fundamentele vrijheden (EVRM) juncto artikel 1 Eerste Protocol EVRM en artikel 26 van het Internationaal Verdrag inzake burgerrechten en politieke rechten (IVBPR). Volgens mij heeft de Hoge Raad hierover een duidelijk arrest gewezen voor de kapitaalsbelasting (HR 13 juli 2001, nr. 35.333, BNB 2001/323), dat tevens voor de vestigingsplaatsficties in de vennootschapsbelasting en de dividendbelasting gelding heeft.

  In paragraaf 3.7. onderzoek ik aan de hand van de huidige reikwijdte van de vestigingsplaatsfictie in hoeverre de drie hiervoor genoemde functies nog opgaan en of wellicht alternatieven denkbaar zijn. Geruime tijd wordt bijvoorbeeld al discussie gevoerd over de vraag of in de dividendbelasting een eindafrekeningsverplichting bij zetelverplaatsing zou moeten worden ingevoerd, om de genoemde antimisbruik-functie beter te waarborgen. Ook andere alternatieven voor de huidige fictie worden door mij in paragraaf 3.7. besproken. Ik besluit deze paragraaf met een tekstsuggestie voor aanpassing van de huidige vestigingsplaatsficties in de dividendbelasting én de vennootschapsbelasting; dit laatste vanwege de volgens mij bestaande samenhang tussen beide ficties. Paragraaf 3.8. tenslotte bevat een samenvatting van mijn belangrijkste conclusies en aanbevelingen. 

3.2. Nationale fiscale regelgeving en verdragstoepassing

3.2.1. Inleiding. Plaatsbepaling van de vestigingsplaatsfictie in de dividendbelasting

In artikel 1 (1) Wet Div.bel. 1965 is de subjectieve belastingplicht voor de dividendbelasting vastgelegd. Het bepaalt, voorzover hier van belang (tekst 2002):

“1. Onder de naam “dividendbelasting” wordt een directe belasting geheven van degenen die (...) gerechtigd zijn tot de opbrengst van aandelen in, en winstbewijzen van en geldleningen als bedoeld in artikel 10, eerste lid, onderdeel d, Wet op de vennootschapsbelasting 1969 aan in Nederland gevestigde naamloze vennoot-schappen, besloten vennootschappen met beperkte aansprakelijkheid, open comman-ditaire vennootschappen en andere vennootschappen welker kapitaal geheel of ten dele in aandelen is verdeeld.”   

De dividendbelasting is hiermee een zakelijke belasting die aan de bron wordt geheven. Niet de belastingplichtige (de opbrengstgerechtigde) doet aangifte en draagt de verschuldigde belasting af, maar de inhoudingsplichtige vennootschap die de opbrengst is verschuldigd. Het doet niet ter zake of de opbrengstgerechtigde (natuurlijk persoon dan wel vennootschap) in Nederland of in het buitenland woont of is gevestigd; het aangrijpingspunt voor de heffing van dividendbelasting is de vestigingsplaats van de inhoudingsplichtige vennootschap. Daarmee wordt aangeknoopt bij een in Nederland gelegen inkomensbron: het aandeel in een in Nederland gevestigde vennootschap. Men zou kunnen verdedigen dat de dividendbelasting wat betreft afbakening van de heffingsbevoegdheid in interna-tionale verhoudingen de uitdrukking is van het situs- of bronbeginsel.
 De subjec-tieve band van de belastingplichtige (de opbrengstgerechtigde) met Nederland is niet relevant, het gaat uitsluitend om de objectieve band met een Nederlandse inkomensbron.
 Essentieel voor deze afbakening is dus de wijze waarop de bron wordt gedefinieerd: de ‘in Nederland gevestigde vennootschap’. 

  In beginsel wordt de vestigingsplaats van een vennootschap bepaald door het voorschrift van artikel 4 (1) AWR, dat (met enkele uitbreidingen en uitzonderingen) voor de rijksbelastingen van toepassing is en dat bepaalt: “Waar iemand woont en waar een lichaam gevestigd is, wordt naar de omstandigheden beoordeeld.”
 In de rechtspraak is de plaats van de werkelijke leiding van het lichaam daarbij het beslissende criterium. Uitgangspunt daarbij is dat de werkelijke leiding van het lichaam berust bij het bestuur en dat de plaats van werkelijke leiding overeenkomt met de plaats waar dit bestuur bijeenkomt.
 De plaats van de ondernemings-activiteiten is voor het bepalen van de fiscale vestigingsplaats niet van belang, het gaat om het vaststellen van de hoofdleiding van de vennootschap, dus van de leiding van degenen die op het hoogste niveau beslissen over het vennootschapsbeleid. De werkelijke leiding kan berusten bij anderen dan het bestuur, maar uitgangspunt is dat anderen - zoals de aandeelhouders - niet als werkelijke leiding worden aangemerkt, behoudens indien aannemelijk wordt gemaakt dat het bestuur nagenoeg geen ruimte heeft om zelfstandig beslissingen te nemen of indien aannemelijk wordt dat een ander dan het bestuur in feite de bestuursactiviteiten uitoefent.
 Uit de Nederlandse jurisprudentie blijkt tevens dat dit begrip ‘werkelijke leiding’ identiek wordt geacht aan het doorslaggevende criterium ‘plaats van werkelijke leiding’ in de inwoner-bepaling van de meeste belastingverdragen (conform artikel 4 (3) OESO-modelverdrag; in paragraaf 3.2.5.3 ga ik nader op de functie van deze bepaling in). De toets aan artikel 4 (1) AWR is dus sterk feitelijk bepaald, waarbij de vaststelling van de plaats van werkelijke leiding lastig kan worden indien deze leiding vanuit verschillende landen tegelijk wordt uitgeoefend (in het tijdperk van de moderne communicatiemiddelen een steeds vaker voorkomend fenomeen) of indien een werkelijke leiding geheel lijkt te ontbreken, bijvoorbeeld bij kasgeldvennoot-schappen.
 De bewijslast berust bij degene die stelt dat de vestigingsplaats van een vennootschap in Nederland is gelegen.
 

  Voor een aantal heffingswetten geldt de hiervoor beschreven benadering op grond van artikel 4 (1) AWR in feite slechts voor naar vreemd recht opgerichte lichamen. Dat komt door het effect van de specifieke fictiebepaling die in deze wetten is opgenomen, waardoor naar Nederlands recht opgerichte lichamen steeds geacht worden in Nederland te zijn gevestigd, ongeacht de vraag waar hun werkelijke leiding zich bevindt.
 Hierbij is sprake van een onweerlegbaar vermoeden: ook al wordt aannemelijk gemaakt dat de werkelijke leiding buiten Nederland is gelegen, dan nog blijft sprake van een in Nederland gevestigde vennootschap.Voor de divi-dendbelasting is deze fictie opgenomen in artikel 1 (3) Wet Div.bel. 1965, dat bepaalt:

“Heeft de oprichting van een in het eerste lid bedoelde vennootschap plaatsgevonden naar Nederlands recht, dan wordt die vennootschap steeds geacht in Nederland te zijn gevestigd.”

Deze fictie heeft tot gevolg dat de feitelijke vestigingsplaats voor naar Nederlands recht opgerichte vennootschappen geen betekenis heeft. Voor de heffing van dividendbelasting spelen de ‘omstandigheden’ van artikel 4 AWR dus slechts een rol bij naar buitenlands recht opgerichte vennootschappen.
 Gerelateerd aan het hiervoor vermelde bronbeginsel dat aan de dividendbelasting ten grondslag ligt, betekent dit dus een belangrijke uitbreiding van de Nederlandse heffingsbevoegdheid. Ook een naar Nederlandse recht opgerichte vennootschap die - behalve haar oprichting naar Nederlands recht - geen enkele band heeft met de Nederlandse rechtssfeer, wordt naar nationaal recht volledig in de heffing van dividendbelasting betrokken, óók indien haar dividenden niet afkomstig zijn uit in Nederland gegenereerde winstreserves.
 Met deze ruim geformuleerde vestigingsplaatsfictie is naar mijn mening tevens het nationaliteitsbeginsel ten grondslag gelegd aan de Nederlandse dividendbelasting: de “nationaliteit” van de vennootschap (haar oprichting naar Nederlands recht) is het aangrijpingspunt voor de heffing.
 Op deze constatering kom ik terug in paragraaf 3.7.2., in een nadere bespreking van de rechtsgrond voor de dividendbelasting. In paragraaf 3.6. bespreek ik de vraag of het onderscheid naar nationaliteit wellicht strijdig is met de nondiscriminatiebepalingen van artikel 14 juncto artikel 1 Eerste Protocol EVRM en artikel 26 IVBPR.

  Ook artikel 4 (3) AWR bevat een voor de dividendbelasting relevante vestigings-plaatsbepaling. Ten behoeve van de implementatie van de moeder-dochterrichtlijn (hierna: M/D-richtlijn) en de fusierichtlijn is daarin een specifieke vestigingsplaats-bepaling opgenomen. Deze bepaling geldt uitsluitend voorzover deze  voortvloeit uit de toepassing van de M/D-richtlijn en de fusierichtlijn; in zoverre heeft de bepaling voorrang op art. 4 (1) AWR. Artikel 4 (3) AWR bepaalt dat een vennootschap voor de toepassing van deze richtlijnen is gevestigd in een andere EU-lidstaat indien deze vennootschap volgens de fiscale wetgeving van die lidstaat aldaar is gevestigd. Daarmee is deze bepaling een bijzondere variant, want zij verwijst rechtstreeks naar de nationale wetgeving van de andere lidstaat, die op dit punt beslissend is. Zonder deze expliciete bepaling zou Nederland onder omstandigheden niet kunnen voldoen aan de verplichtingen van de richtlijn, omdat anders met toepassing van artikel  4 (1) AWR slechts zou worden gekeken naar de feitelijke vestigingsplaats van de naar vreemd recht opgerichte vennootschap; daarmee zou geen rekening worden gehouden met de omstandigheid dat ook andere landen de oprichting naar het eigen recht hanteren als aanknopingspunt voor onbeperkte binnenlandse belastingplicht.
 Deze bijzondere vestigingsplaatsbepaling laat ik in dit preadvies verder buiten beschouwing.

Conclusies

De heffing van Nederlandse dividendbelasting geschiedt op grond van twee verschillende criteria:

· naar vreemd recht opgerichte vennootschappen worden in de heffing van dividendbelasting betrokken indien zij ‘naar de omstandigheden beoordeeld’ in Nederland zijn gevestigd, hetgeen wil zeggen: indien hun werkelijke leiding zich in Nederland bevindt;

· voor naar Nederlands recht opgerichte vennootschappen is de plaats van de werkelijke leiding niet relevant. Door de vestigingsplaatsfictie doet de enkele oprichting naar Nederlands recht reeds inhoudingsplicht voor de dividendbelasting ontstaan. Daarmee berust de heffing van dividendbelasting deels op het bronbeginsel (voorzover men een feitelijk in Nederland gevestigde vennootschap als “bron” kan zien) en deels op het nationaliteitsbeginsel (doordat de enkele oprichting naar Nederlands recht inhoudingsplicht doet ontstaan). 

3.2.2. Ontstaansgeschiedenis van de vestigingsplaatsfictie in de dividendbelasting:

          de vermaning van Tuk

Voor de dividendbelasting is de vestigingsplaatsfictie voor het eerst geïntroduceerd in de Wet op de dividendbelasting 1965. De fictie is pas in een laat stadium van de parlementaire behandeling bij tweede nota van wijziging in het Wetsontwerp dividendbelasting 1960 opgenomen. Deze ontstaansgeschiedenis en de daarbij gegeven motivering zijn opmerkelijk, met name gelet op de radicale koerswijziging die de regering daarbij heeft gemaakt. In 1960 had de regering zich nog zeer negatief uitgelaten over een dergelijke fictie, die naar haar mening niet in overeenstemming was met de beginselen waarmee Nederland zijn belastingsoevereiniteit behoorde af te bakenen: 

“ (...) Een dergelijke verstrekkende fictie – een fictie toch welke een lichaam blijvend als binnenlands belastingplichtige aanmerkt uitsluitend omdat de oprichting naar Nederlands recht plaatsvond – is naar hun mening [van de bewindslieden, HK] niet in overeenstemming met de beginselen aan de hand waarvan Nederland zijn belastingsoevereiniteit afbakent.”

Deze koerswijziging wordt vooral goed zichtbaar wanneer men de totstandkomingsgeschiedenis van de vestigingsplaatsficties in de vennootschapsbelasting en de dividendbelasting tezamen in chronologische volgorde beziet; Douma heeft hiervan een helder overzicht gegeven in paragraaf 2.2.3. Naar mijn mening blijkt daaruit overtuigend dat de regering nogal eens gelegenheidsargumenten heeft gebruikt en daarbij een fundamentele discussie uit de weg is gegaan over de afbakening van de nationale heffingsbevoegdheid op basis van een “nationaliteitscriterium” (de oprichting naar Nederlands recht). 

  De dividendbelasting in haar huidige vorm dateert uit 1941. In dat jaar werd voor het eerst - met de invoering van het Besluit op de dividendbelasting 1941 - in Nederland een dividendbelasting geïntroduceerd die in binnenlandse verhoudingen niet was bedoeld als een zelfstandige heffing, maar als een voorheffing op de heffing van inkomstenbelasting of vennootschapsbelasting over het dividend bij de aandeelhouder.
 In het Besluit op de dividendbelasting 1941 was geen vestigingsplaatsfictie opgenomen.
 Er bestond onder dat Besluit ook weinig aanleiding om de dividendbelastingclaim te handhaven bij een vennootschap die haar werkelijke leiding uit Nederland verplaatste, want voor binnenlandse aandeelhouders vormde de dividendbelasting een verrekenbare voorheffing terwijl buitenlandse aandeelhouders in de meeste gevallen in belastingverdragen waren vrijgesteld van Nederlandse dividendbelasting. Pas na een wetswijziging in 1950 kon de dividendbelasting ook als eindheffing fungeren, met name in internationale verhoudingen.

  Ook in het wetsontwerp voor de Wet Div.bel. 1965 (het Ontwerp van wet voor de dividendbelasting 1960) was aanvankelijk geen vestigingsplaatsfictie opgenomen. Dit ontwerp, dat wat betreft structuur niet zo radicaal verschilde van het oude Besluit, voorzag onder meer in een tariefsverhoging van 15% naar 25%. Daarmee werd mede een sterkere uitgangspositie beoogd bij de onderhandelingen over belastingverdragen, omdat het internationaal steeds gebruikelijker werd dat bij grensoverschrijdende dividenduitkeringen ook de vestigingsstaat van de uitkerende vennootschap dividendbelasting kon heffen. Daarmee veranderde het karakter van de dividendbelasting: in binnenlandse verhoudingen was zij nog steeds bedoeld als een verrekenbare voorheffing, maar ten aanzien van buitenlandse aandeelhouders kreeg zij in sterkere mate dan voorheen het karakter van een eindheffing.
 Die tendens was ook waarneembaar in de door Nederland afgesloten belastingverdragen. De in oudere verdragen  opgenomen algehele vrijstelling van bronstaatheffing werd vervangen door een gedeeld heffingsrecht tussen de bronstaat (dat wil zeggen: de vestigingsstaat van de dividenduitkerende vennootschap) en de woonstaat. Zo’n gedeeld heffingsrecht is overigens ook opgenomen in artikel 10 (2) OESO-modelverdrag 1963, alsmede in de latere versies van het OESO-modelverdrag. 

  Door de tariefsverhoging van 15 naar 25% nam de vrees toe dat vooral grote beleggingsvennootschappen met buitenlandse aandeelhouders zouden proberen om dit hogere Nederlandse dividendbelastingtarief te ontlopen door hun werkelijke leiding uit Nederland te verplaatsen en zo de niet-uitgedeelde winstreserves volledig te onttrekken aan de heffing van Nederlandse dividendbelasting. Bij vennootschappen met binnenlandse aandeelhouders speelde dit aspect veel minder, want voor binnenlandse aandeelhouders vormde de dividendbelasting nog steeds een verrekenbare voorheffing. Deze vrees, tezamen met het toegenomen belang van de dividendbelasting als eindheffing ten opzichte van buitenlandse aandeelhouders, lijkt ten grondslag te hebben gelegen aan de introductie van de vestigingsplaatsfictie in de dividendbelasting. En dat terwijl de regering, zoals gezegd, nog maar een aantal jaren daarvoor in krachtige bewoordigen afstand had genomen van de introductie van een vergelijkbare fictiebepaling in het Ontwerp van Wet op de vennootschapsbelasting 1960. Des te opmerkelijker is het dat vijf jaar later, bij tweede nota van wijziging, in het Ontwerp van wet voor de dividendbelasting 1960 wél zo’n vestigingsplaatsfictie werd geïntroduceerd, in het (later tot derde lid vernummerde) tweede lid van artikel 1.
 De toelichting bij deze tweede nota van wijziging vermeldt dat deze regel zich:

“(…) richt tegen het louter om fiscale redenen naar het buitenland verplaatsen van naar Nederlands recht opgerichte vennootschappen. Voorheen was een dergelijk voorschrift voor de dividendbelasting min of meer overbodig (…) buitenlandse aandeelhouders genoten veelal feitelijk een vrijstelling in verband met de verdragen ter voorkoming van dubbele belasting. Nu het evenwel in de bedoeling ligt, als gevolg van de gewijzigde internationale opvatting betreffende de belastbaarheid van uitgaande dividenden, deze buitenlandse aandeelhouders niet meer geheel vrij te stellen, kan een bepaling als de onderhavige niet worden gemist.” 

Tevens vermeldt de toelichting bij de tweede nota van wijziging dat de fictie is ontleend aan de vergelijkbare bepaling van artikel 2 (3) Besluit Vpb 1942, die luidde:

“Waar een rechtspersoon, een commanditaire vennootschap op aandelen, een vereniging zonder rechtspersoonlijkheid, dan wel een bedrijf van een openbaar lichaam gevestigd is, wordt naar de omstandigheden beoordeeld. Heeft de oprichting of het instellen plaats gevonden naar Nederlandsch recht, dan wordt echter steeds Nederland als land van vestiging beschouwd.”

Deze verwijzing naar het Besluit Vpb 1942 is een belangrijk gegeven, want daarmee werd vastgelegd dat het primaire doel van de fictie weliswaar lag in het tegengaan van zetelverplaatsing om (louter) fiscale redenen, maar dat de gekozen uitwerking veel algemener was: elke naar Nederlands recht opgerichte vennootschap wordt geacht in Nederland te zijn gevestigd. In zijn arrest van 2 september 1992, nr. 27.252, BNB 1992/379, heeft de Hoge Raad deze consequentie bevestigd: de vestigingsplaatsfictie is ook van toepassing op vennootschappen die reeds vanaf hun oprichting feitelijk buiten Nederland zijn gevestigd en die dus alleen door hun oprichting naar Nederlands recht een band hebben met de Nederlandse rechtsorde.
 
  Het valt mij op dat hiermee een fundamenteel andere koers werd ingeslagen, door ook het nationaliteitsbeginsel ten grondslag te leggen aan de heffing van dividendbelasting, met als motivering slechts het tegengaan van fiscale emigratie van beleggingsvennootschappen. Men zou toch kunnen verwachten dat in de toelichting ook mogelijk minder vergaande alternatieven zouden worden besproken, zoals bijvoorbeeld een specifieke antimisbruikbepaling gericht tegen zetelverplaatsing om louter fiscale redenen. Zoals Douma in paragraaf 2.2.3.4. heeft beschreven, was in het verleden al wel zo’n meer specifieke bepaling in de wet opgenomen. Artikel 19 van de Wet Zetelverplaatsing 1940 (dat in 1964 bij de invoering van de BRK werd ingetrokken) bepaalde dat de overbrenging van de “plaats van vestiging” van een vennootschap naar een ander gebiedsdeel van het Koninkrijk voor de belastingheffing als niet geschied werd aangemerkt, met in het tweede lid van artikel 19 een delegatiebepaling op grond waarvan nadere regels konden worden gesteld.
 Weliswaar had deze bepaling weinig praktische betekenis, omdat met “plaats van vestiging” in het eerste lid de statutaire zetel werd bedoeld en van de in het tweede lid gecreëerde bevoegdheid (die wél zag op het verplaatsen van de fiscale vestigingsplaats) nooit gebruik is gemaakt, maar het geeft mijns inziens wel aan dat ook in het verleden alternatieven voorhanden waren voor de invoering van een algemeen werkende vestigingsplaatsfictie. Wellicht verwachtte men van zo’n gerichte antimisbruikbepaling te weinig praktisch effect, maar ik acht het opmerkelijk dat bij zo’n fundamentele stap als de introductie van een vestigingsplaatsfictie zo weinig toelichting is gegeven op de gemaakte afwegingen.
 Opvallend daarbij is ook - of, wanneer men dit uit taktisch oogpunt bekijkt, wellicht juist niet - dat de (inmiddels gewijzigde) regering niet terugverwees naar het eerder in het Ontwerp van Wet op de vennootschapsbelasting 1960 ingenomen principiële standpunt over een dergelijke afbakening van de heffingsbevoegdheid op basis van nationaliteit. De koopman lijkt het hier te hebben gewonnen van de enkele jaren daarvoor nog zo nadrukkelijk aanwezige dominee.

  Het is voorts opmerkelijk dat door de gekozen vormgeving (een vestigingsplaatsfictie voor naar Nederlands recht opgerichte lichamen) het beoogde doel - handhaving van de Nederlandse dividendbelastingclaim bij zetelverplaatsing - maar ten dele werd bereikt: de fictie werkt immers niet indien naar vreemd recht opgerichte vennootschappen hun werkelijke leiding uit Nederland verplaatsen. Merkwaardig genoeg is hieraan geen aandacht besteed tijdens de parlementaire behandeling van de vestigingsplaatsfictie. Wellicht heeft dit te maken met het feit dat destijds geen zetelverplaatsing van naar vreemd recht opgerichte vennootschappen voorkwam, of omdat het nationaliteitsbeginsel toch wel in een minstens even sterke mate ten grondslag lag aan de fictie als de officieel vermelde antimisbruikfunctie. Bezien vanuit het nationaliteitsbeginsel is het namelijk zeer begrijpelijk dat deze algemene, ook buiten misbruiksituaties toepasselijke fictie slechts van toepassing is op naar Nederlands recht opgerichte vennootschappen.

  In de literatuur wordt één duidelijke inspirator aangewezen voor de invoering van de vestigingsplaatsfictie. Vermoedelijk heeft een publicatie van de gezaghebbende A.F. Tuk uit 1960 een beslissende invloed gehad; dat vermoeden werd althans korte tijd later (in 1966) geuit door Geppaart, terwijl ook andere commentatoren een essentiële invloed van Tuks publicatie vermoeden.
 Zelden zal één publicatie zulke verstrekkende gevolgen hebben gehad voor de inrichting van de Nederlandse belastingwetten, want de introductie van de vestigingsplaatsfictie in de dividendbelasting is enkele jaren later aangevoerd als een van de redenen om deze fictie ook op te nemen in het ontwerp voor de Wet Vpb 1969.
 En dat terwijl de publicatie van Tuk primair niet over de dividendbelasting handelde, maar over de voorgestelde deelnemingsvrijstelling in artikel 12 van de ontwerp-Wet Vpb. Het is overigens verhelderend te lezen welk advies Tuk nu precies gaf: 

“De buitenlandse aandeelhouders zullen nu wel bij de grote internationale concerns, die in wezen beleggingsmijen zijn, gaan aandringen om de feitelijke zetel te verplaatsen naar een buitenlandse staat waar het fiscale klimaat heel gunstig is voor beleggingmijen. (...) Tegen de aandrang zullen internationale concerns zich moeilijk kunnen verzetten, want het feitelijk overbrengen van de zetel kost noch het lichaam noch de aandeelhouders volgens de wetsontwerpen belasting in Nederland, terwijl de buitenlandse aandeelhouders de meerderheid van de aandelen bezitten. 

(...) In de Wet op de dividendbelasting zal naar mijn mening moeten worden opgenomen, dat lichamen die naar Nederlands recht zijn opgericht geacht worden hier te lande gevestigd te zijn. Bij verdragen ter voorkoming van dubbele belasting zal hiervan niet mogen worden afgeweken.
Wordt het bovenstaande niet opgenomen, dan voorspel ik dat de feitelijke zetel van de internationale concern’s naar het buitenland wordt verplaatst. De wetgever is bang dat een Nederlandse N.V. een dochter beleggings N.V. in het buitenland opricht en treft daarvoor voorzieningen. Tegen het verplaatsen van de feitelijke zetel van een Nederlandse beleggings N.V. zelf naar het buitenland doet men niets.”
 (cursivering HK)

De cursief weergegeven passage is cruciaal. Tuk signaleert terecht dat een nationaalrechtelijke vestigingsplaatsfictie sterk aan waarde inboet indien onder de belastingverdragen toch weer de feitelijke vestigingsplaats van de vennootschap beslissend is.
 En dat is precies zoals het bepalen van het verdragsinwonerschap onder de meeste belastingverdragen verloopt (in paragraaf  3.2.5. ga ik hierop in). Aan de vermaningen van Tuk is dus maar voor de helft gevolg gegeven door alleen in het nationale recht een vestigingsplaatsfictie op te nemen, met alle consequenties van dien.

  Tijdens de parlementaire behandeling van de tweede nota van wijziging is aandacht gevraagd voor de invloed van de belastingverdragen op de vestigingsplaatsfictie. Het Kamerlid Joekes stelde tijdens de algemene beraadslagingen over het wetsontwerp onder meer de volgende vraag:  

“(...) Is het beoogde systeem door de handhaving van de fictiebepaling in de Nederlandse wet wel compleet? Komen wij ermee door haar alleen in de Nederlandse wet te zetten, zoals de nota van wijziging onder meer beoogt? Het is namelijk toch zo, dat de vestigingsplaats, waarover het hier gaat, mede in de internationale overeenkomsten wordt geregeld. Zullen niet, om deze zaak werkelijk waterdicht te maken, de verdragen met landen als Engeland, Frankrijk, België en misschien ook andere, op dit punt moeten worden herzien? De vestigingsplaats wordt immers in die verdragen mede geregeld.”
 

De staatssecretaris antwoordde hierop dat hij op dat moment liever de beantwoording van (onder meer) deze vraag achterwege liet, vanwege een nog aanhangige studie naar de positie van Nederlandse beleggingsmaatschappijen.
 Met de wijsheid van achteraf is het altijd gemakkelijk oordelen, maar in ieder geval kan worden vastgesteld dat Joekes dit aspect destijds scherp heeft opgemerkt.

  Dat de regering ook nadien moeite had de samenhang tussen de nationale vestigingsplaatsficties en de verdragstoepassing helder voor ogen te krijgen, blijkt uit de parlementaire behandeling van de gelijkluidende vestigingsplaatsfictie in de vennootschapsbelasting, die Douma in paragraaf 2.2.3.7. heeft weergegeven; zoals door hem aangegeven, vormde het feit dat er nu eenmaal ook een vestigingsplaatsfictie was opgenomen in de dividendbelasting een van de – zij het wankel gemotiveerde – argumenten voor de introductie ervan in 1968 in het wetsontwerp vennootschapsbelasting (overigens opnieuw bij tweede nota van wijziging), 

“(...) Erkennende dat de situatie voor de dividendbelasting anders ligt (...) ondanks bezwaren van systematische aard.”
 

Na kritiek hierop vanuit de Kamer, mede omdat het verband tussen beide ficties onduidelijk bleef, antwoordde de staatssecretaris van Financiën:

“Aan de samenhang met de dividendbelasting wordt in verband met bepalingen in sommige verdragen toch wel vastgehouden.”
  
Het lijkt erop dat destijds niet ten volle werd beseft welke praktische samenhang er bestaat tussen de vestigingsplaatsficties in de dividendbelasting en de vennootschapsbelasting bij de verdragstoepassing: bij het bepalen van het inwonerschap van vennootschappen onder de belastingverdragen is in de meeste verdragen (die op dit punt conform artikel 4 OESO-modelverdrag luiden) in de eerste plaats van belang of de desbetreffende vennootschap – kort gezegd - volgens het nationale recht wordt aangemerkt als onbeperkt binnenlandse belastingplichtige. Het gaat daarbij om de belastingheffing van de vennootschap zelf, dus om de binnenlandse belastingplicht voor de vennootschapsbelasting; de inhoudingsplicht voor de dividendbelasting speelt hierbij geen enkele rol.
 Het inwonerschap voor verdragstoepassing werkt vervolgens door naar de toewijzingsbepalingen uit dat verdrag, zoals het dividendartikel. Met andere woorden: indien sprake is van een naar Nederlands recht opgerichte vennootschap met werkelijke leiding in bijvoorbeeld een niet-verdragsland, dan is het de vestigingsplaatsfictie in de vennootschapsbelasting die bewerkstelligt dat de vennootschap als inwoner van Nederland kan gelden voor de toepassing van het belastingverdrag van Nederland met een derde staat. Het is dus ook uitsluitend de vestigingsplaatsfictie van artikel 2 (4) Wet Vpb 1969 die ervoor zorgt dat Nederland (met toepassing van de vestigingsplaatsfictie in de dividendbelasting) naar het verdragstarief voor dividenden dividendbelasting kan inhouden over dividenduitkeringen aan inwoners van deze verdragsstaat. Het beeld wordt gecompliceerder indien de werkelijke leiding van de naar Nederlands recht opgerichte vennootschap is gesitueerd in een derde (verdrags)staat (in paragraaf 3.2.5.4. behandel ik dit punt), maar het is mijns inziens belangrijk om deze praktische samenhang bij de verdragstoepassing goed voor ogen te houden: zonder vestigingsplaatsfictie in de vennootschapsbelasting is er geen verdragsinwonerschap onder de belastingverdragen met derde staten en dus ook geen mogelijkheid de vestigingsplaatsfictie in de dividendbelasting onder deze verdragen te effectueren. 

  In de literatuur is vrijwel uitsluitend afwijzend gereageerd op de invoering van beide vestigingsplaatsficties; een van de voornaamste punten van kritiek daarbij is dat Nederland hiermee zijn heffingsbevoegdheid mede op het nationaliteitsbeginsel baseert, een rechtsgrond die door veel auteurs twijfelachtig wordt bevonden. Douma heeft in paragraaf 2.2.6. reeds een grondig overzicht gegeven van de literatuur hierover; ik volsta met een verwijzing naar dit literatuuroverzicht. 

Conclusies

De vestigingsplaatsfictie is in 1965 in de dividendbelasting ingevoerd met het oog op het tegengaan van fiscale emigratie van (beleggings)vennootschappen met buitenlandse aandeelhouders. Daarbij is echter niet gekozen voor een specifieke antimisbruikbepaling, maar voor een algemeen werkende vestigingsplaatsfictie. 

  Opvallend is dat door de gekozen vorm (een vestigingsplaatsfictie voor naar Nederlands recht opgerichte lichamen) het beoogde doel - handhaving van de Nederlandse dividendbelastingclaim bij zetelverplaatsing - maar ten dele wordt bereikt: de fictie werkt immers niet indien naar vreemd recht opgerichte vennoot-schappen hun werkelijke leiding uit Nederland verplaatsen. Vermoedelijk heeft het nationaliteitsbeginsel (die deze afbakening begrijpelijk maakt) dus een minstens even sterke rol gespeeld bij de introductie van de fictie.

  Over de principiële vraag of Nederland wel (mede) het nationaliteitsbeginsel ten grondslag moet leggen aan de afbakening van zijn internationale heffingsbevoegd-heid, is bij de invoering van de vestigingsplaatsfictie in de dividendbelasting in 1965 (evenals overigens in de vennootschapsbelasting) nauwelijks discussie gevoerd; de regering heeft volstaan met een aantal praktische (gelegenheids)argumenten.

  De praktische samenhang tussen de vestigingsplaatsficties in de dividendbelasting en de vennootschapsbelasting bij de verdragstoepassing was bij de invoering van deze ficties niet in beeld.

3.2.3. De (oorspronkelijk beoogde) functies van de vestigingsplaatsfictie 

          dividendbelasting. Toenemend belang in de toekomst?
Zoals in de voorgaande paragraaf is aangegeven, is de vestigingsplaatsfictie in de dividendbelasting ingevoerd met het oog op het tegengaan van fiscaal geïndiceerde zetelverplaatsing van vennootschappen. Daarnaast werd de invoering ervan gemotiveerd met het argument dat het internationaal steeds gebruikelijker werd om de dividendbelasting ten aanzien van buitenlandse aandeelhouders als eindheffing in te houden, hetgeen naar mijn mening als een verkapte rechtvaardiging moet worden opgevat voor het hanteren van het nationaliteitsbeginsel bij de afbakening van de Nederlandse heffingsbevoegdheid.
 Daarmee kreeg de vestigingsplaatsfictie naar mijn mening een tweeledige functie: antimisbruikmaatregel én afbakenings-instrument van de internationale heffingsbevoegdheid. De functie van antimisbruik-maatregel is ook bij latere gelegenheden benadrukt van de zijde van de bewinds-lieden van Financiën. In de concept-memorie van toelichting bij het Voorontwerp van Wet inzake evenwichtige behandeling internationale verhoudingen van 16 juli 1993, dat overigens nooit als zodanig als wetsvoorstel is ingediend, werd het kernargument voor de invoering van de vestigingsplaatsfictie in de dividendbelasting nog eens duidelijk weergegeven:

“Met de vestigingsplaatsfictie in de dividendbelasting heeft de wetgever zich willen wapenen tegen het risico dat (tussen)holdingmaatschappijen in ons land zich zouden kunnen beroepen op het feit dat hun werkelijke leiding zich inmiddels in het buitenland bevindt. De wetgever achtte het wenselijk voor de vennootschapsbelasting eenzelfde standpunt in te nemen.”

De vestigingsplaatsfictie heeft volgens mij nog een derde, in de praktijk belangrijke functie: het vermijden van het feitelijke, soms bewerkelijke onderzoek dat nodig is om de plaats van werkelijke leiding van een vennootschap te bepalen. Toepassing van de fictie levert het onweerlegbare vermoeden op dat de vestigingsplaats van de naar Nederlands recht opgerichte vennootschap in Nederland is gelegen. Van Dun heeft daarover in het kader van zijn promotieonderzoek interessante archiefstukken opgespoord bij het Ministerie van Financiën. Uit deze interne stukken, in december 1965 opgesteld tijdens de parlementaire behandeling van het wetsontwerp vennootschapsbelasting 1960, leidt Van Dun af dat het werkelijke doel van de introductie van de vestigingsplaatsfictie in de vennootschapsbelasting de vereenvou-diging was van de bewijsrechtelijke positie van de fiscus: men wilde bij de vaststelling van de binnenlandse belastingplicht van naar Nederlands recht opgerichte vennootschappen niet afhankelijk zijn van de soms lastig te bewijzen feiten en omstandigheden omtrent de plaats van de werkelijke leiding. Door een niet voor tegenbewijs vatbare fictie in de wet op te nemen, lag de binnenlandse belastingplicht van een naar Nederlands recht opgerichte vennootschap vast.
 De door Van Dun geciteerde stukken hebben betrekking op de vestigingsplaatsfictie in de vennoot-schapsbelasting, maar volgens mij kan hetzelfde worden gezegd van de fictie van artikel 1 (3) Wet Div.bel. 1965.
 In de dividendbelasting is het wat dat betreft zelfs nog meer “alles of niets” dan in de vennootschapsbelasting (zeker in niet-verdragssituaties): in de vennootschapsbelasting kan een in het buitenland gelegen werkelijke leiding van een naar Nederlands recht opgerichte vennootschap een vaste inrichting opleveren, met vrijstelling van de aan die vaste inrichting toerekenbare winst. In de dividendbelasting echter is er bij een naar Nederlands recht opgerichte vennootschap sprake van volledige inhoudingsplicht, ook als het een buiten Nederland gelegen werkelijke leiding betreft en als de ondernemingsactiviteiten volledig buiten Nederland worden uitgeoefend.
 

  Deze bewijsfunctie moet mijns inziens niet worden onderschat, zeker niet gelet op de voortschrijdende technologische ontwikkelingen: vooral door de opkomst van e-commerce, maar ook daarvoor al door de toegenomen internationale mobiliteit van het bedrijfsleven en de mogelijkheden voor het vergaderen op afstand, komt het criterium ‘werkelijke leiding’ van de vennootschap als beslissend criterium voor de afbakening van heffingsbevoegdheid (ook onder de belastingverdragen) onder druk te staan. Want hoe moet de plaats van de ‘hoofdleiding’ van een vennootschap worden vastgesteld indien deze vennootschap bijvoorbeeld wordt geleid door verschillende directeuren die alleen nog telefonisch c.q. via Internet met elkaar vergaderen en die niet meer fysiek op één plaats bijeenkomen?
 Bij het bepalen van de vestigingsplaats op basis van artikel 4 (1) AWR kan men dan nog een afweging maken aan de hand van een aantal andere factoren (zoals de plaats waar het hoofdkantoor is gevestigd, de plaats waar de hoofdboekhouding wordt gevoerd en de plaats waar de algemene en/of bijzondere vergaderingen van aandeelhouders worden gehouden), maar voor de belastingverdragen ligt dit anders: meestal is daarin de plaats van werkelijke leiding het doorslaggevende criterium voor het bepalen van het inwonerschap voor verdragstoepassing.
 Met het meer diffuus worden van het begrip werkelijke leiding rijst de vraag of aan dit begrip nog wel een doorslaggevende functie bij de verdragstoepassing moet worden toegekend.
 Sommige auteurs pleiten met het oog op de ontwikkelingen rond e-commerce zelfs voor het aanmerken van het recht van oprichting van de vennootschap als het doorslaggevende criterium.
 Dat laatste lijkt mij een wel zeer radicale stap die ik voorlopig niet zo waarschijnlijk acht, maar feit blijft dat vragen worden gesteld bij de toekomstige effectiviteit van het begrip ‘werkelijke leiding’ als beslissend criterium. In dit kader kan ook het discussiestuk worden genoemd dat is opgesteld door een van de werkgroepen van de OESO die zich momenteel bezighoudt met de fiscale implicaties van e-commerce.
 Overigens is deze werkgroep niet enthousiast over het aanmerken van het recht van oprichting als beslissend criterium: 

“Of the options put forward to date for the replacement of the current test, only the place of incorporation provides certainty (except in those rare cases where dual incorporation may arise). However, that test does not always give the right policy outcome as there may be little or no business/economic link and may be manipulated easily.”

In het discussiestuk wordt daarom niet voorgesteld het recht van oprichting als beslissend criterium te gaan gebruiken, maar om een aantal alternatieven verder te onderzoeken: een verdere verfijning van het huidige begrip ‘werkelijke leiding’ (waarbij het recht van oprichting meeweegt als secundair criterium), het zoeken naar een analogie met het beslissende criterium in het scheepvaartwinstartikel, een hiërarchie van een aantal ‘tests’ (waarbij het recht van oprichting op de tweede plaats zou komen, direct na het begrip ‘werkelijke leiding’) of een combinatie van de voorgaande mogelijkheden.
 De uitkomst van deze discussie is moeilijk te voorspellen, maar het lijkt mij niet ondenkbeeldig dat het oprichtingscriterium ook in internationale verhoudingen een rol zal blijven spelen. 
  Deze ontwikkelingen zijn naar mijn mening belangrijk om in gedachten te houden bij het onderzoek naar de vraag of de huidige vestigingsplaatsfictie van artikel 1 (3) Wet Div.bel. 1965 aanpassing behoeft dan wel geheel moet worden geschrapt. Het lijkt in ieder geval te vroeg om te oordelen dat afbakening van de nationale heffingsbevoegdheid op basis van het nationaliteitscriterium niet meer van deze tijd zou zijn.
 Wel denk ik dat dit criterium flexibeler gemaakt zou moeten worden, waardoor het meer het karakter zou kunnen krijgen van een bewijsvermoeden dat voor weerlegging vatbaar is, bijvoorbeeld indien aannemelijk wordt gemaakt dat de vestigingsplaats van de vennootschap voor verdragstoepassing in een andere staat is gelegen. In paragraaf 3.7.5. kom ik op deze mogelijkheid terug.

  Voor het bepalen van het effect van de vestigingsplaatsfictie op de internationale afbakening van heffingsbevoegdheid is het verder relevant om te constateren dat een groot aantal landen vaak een combinatie hanteert van twee criteria voor het aannemen van binnenlandse belastingplicht c.q. inhoudingsplicht: veelal feitelijke vestiging binnen de eigen jurisdictie en oprichting naar het eigen recht.
 Dit is niet alleen in de vennootschapsbelasting, maar ook in de dividendbelasting het geval. Uiteraard is dit gegeven op zich geen rechtvaardiging voor het eventueel handhaven van de vestigingsplaatsfictie (“andere landen doen het ook” klinkt niet erg overtuigend), maar het is mijns inziens wel een relevant gegeven bij de afweging van de vraag of Nederland internationaal uit de pas loopt met het hanteren van een vestigingsplaatsfictie voor het aannemen van binnenlandse belastingplicht. In paragraaf 3.7. zal ik dit vraagstuk verder behandelen.

Conclusies

De vestigingsplaatsfictie in de dividendbelasting heeft een drieledige functie:

· handhaving van de Nederlandse dividendbelastingclaim op de niet-uitgedeelde winstreserves bij zetelverplaatsing (antimisbruikfunctie);

· afbakening van de Nederlandse heffingsbevoegdheid (vooral ten opzichte van buitenlandse aandeelhouders) ter zake van naar Nederlands recht opgerichte vennootschappen, ongeacht hun feitelijke vestigingsplaats (toepassing nationaliteitsbeginsel);

· een eenvoudig toepasbare bewijsregel, waarmee bij niet voor tegenbewijs vatbare fictie vaststaat dat naar Nederlands recht opgerichte vennootschappen in Nederland zijn gevestigd.

3.2.4. Reikwijdte vestigingsplaatsfictie. Kwalificerende rechtsvormen

Artikel 1 (3) Wet Div.bel. 1965 wijst voor de kwalificerende vennootschappen terug naar artikel 1 (1) Wet Div.bel. 1965, waarin de volgende rechtsvormen worden genoemd: NV’s, BV’s, open commanditaire vennootschappen en “andere vennootschappen welker kapitaal geheel of gedeeltelijk in aandelen is verdeeld”. De laatstgenoemde omschrijving is overigens meer gericht op de naar vreemd recht opgerichte vennootschappen, die immers op basis van artikel 1 (1) Wet Div.bel. 1965 als inhoudingsplichtige worden aangewezen (mits zij ‘naar de omstandigheden beoordeeld’ als in Nederland gevestigd kunnen worden aangemerkt, zie paragraaf 3.2.1.).
 Door de bewoordingen van artikel 1 (3) Wet Div.bel. 1965 (“Heeft de oprichting (...) plaatsgevonden naar Nederlands recht”) is onduidelijkheid ontstaan over de exacte reikwijdte van de fictie.
 Een (open) commanditaire vennootschap (CV) is civielrechtelijk een contractuele rechtsvorm: zij wordt niet opgericht, maar bij overeenkomst aangegaan; hetzelfde geldt voor de burgerlijke maatschap op aandelen. De onduidelijkheid wordt nog vergroot indien men deze bewoordingen vergelijkt met de definitie in artikel 2 (3) Besluit Vpb 1942, waaraan de vestigingsplaatsfictie in de dividendbelasting is ontleend.
 Artikel 2 (3) Besluit Vpb 1942 bepaalde op dit punt: “Heeft de oprichting of het instellen plaats gevonden naar Nederlandsch recht, dan wordt echter steeds Nederland als land van vestiging beschouwd.”
 (cursivering HK). Door deze formulering leed het geen twijfel dat de voorgangster van de open CV – de commanditaire vennootschap op aandelen – onder de reikwijdte van deze vestigingsplaatsfictie viel. Is dit nu anders door het ontbreken van de woorden ‘of het instellen’ in artikel 1 (3) Wet Div.bel. 1965 en artikel 2 (4) Wet Vpb 1969? Ik onderschrijf de opvatting van De Lignie dat in de wetsgeschiedenis geen enkel aanknopingspunt is te vinden voor de stelling dat de wetgever met het weglaten van deze bewoordingen een inhoudelijke wijziging heeft beoogd.
 Er wordt juist benadrukt dat de fictie is ontleend aan artikel 2 (3) Besluit Vpb 1942 en dat daarmee dezelfde reikwijdte wordt nagestreefd. Ook de terminologie ‘vennootschap’ en de uitdrukkelijke terugverwijzing naar het eerste lid (‘de in het eerste lid bedoelde vennootschappen’) zijn volgens mij sterke aanwijzingen dat de vestigingsplaatsfictie in de dividendbelasting van toepassing is op alle in dat eerste lid genoemde rechtsvormen, waaronder dus de open CV en de burgerlijke maatschap op aandelen.
 Minder duidelijk acht ik dit bij het fonds voor gemene rekening in de zin van artikel 2 (2), laatste volzin, Wet Vpb 1969, dat op grond van artikel 1 (2), eerste volzin, Wet Div.bel. 1965 voor de toepassing van de Wet op de dividendbelasting wordt beschouwd als een vennootschap. Enerzijds kan worden geconstateerd dat artikel 1 (3) Wet op de Div.bel. 1965 niet terugverwijst naar het tweede lid van artikel 1, maar uitsluitend naar het eerste lid. Anderzijds bepaalt artikel 1 (2) expliciet dat de fondsen voor gemene rekening “voor de toepassing van deze wet (...) worden (...) gelijkgesteld met vennootschappen.” Tot de bepalingen van deze wet behoort ook de vestigingsplaatsfictie van artikel 1 (3), terwijl alle in de wet genoemde vennootschappen (zie artikel 1 (1) Wet Div.bel. 1965) onder het bereik van deze vestigingsplaatsfictie vallen. Volledige gelijkstelling voor de toepassing van de Wet Div.bel. wordt dus alleen bereikt indien ook voor deze fondsen de vestigingsplaatsfictie geldt. Op grond van deze wetssystematische uitleg ben ik van mening dat de vestigingsplaatsfictie van artikel 1 (3) Wet Div.bel. 1965 ook van toepassing is op het fonds voor gemene rekening.
 

  De vestigingsplaatsfictie van artikel 1 (3) Wet Div.bel. 1965 is naar de letter genomen niet beperkt tot de toepassing van de Wet Div.bel. 1965, in tegenstelling tot artikel 2 (4) Wet Vpb 1969, waarin deze beperking expliciet in de wettekst is vastgelegd.
 Het lijkt mij blijkt echter verdedigbaar om uit de opbouw van artikel 1 Wet Div.bel. 1965 af te leiden dat de fictie van het derde lid slechts is bedoeld voor de heffing van dividendbelasting: artikel 1 (3) verwijst terug naar ‘de in het eerste lid bedoelde vennootschap’, terwijl in het eerste lid uitsluitend de subjectieve belastingplicht voor de dividendbelasting wordt afgebakend. Uit deze systematiek lijkt reeds te volgen dat de fictie van het derde lid slechts geldt bij de heffing van dividendbelasting. Overigens volgt uit deze terugverwijzing ook dat de vestigingsplaatsfictie van het derde lid uitsluitend ziet op de (in het eerste lid vermelde) inhoudingsplichtige vennootschap en niet op de dividendontvangende vennootschap, zoals deze bijvoorbeeld in artikel 10 (1) Wet Div.bel. 1965 is omschreven.
 Er zijn nog aanvullende argumenten voor de stelling dat de fictie van artikel 1 (3) Wet Div.bel. 1965 is beperkt tot de heffing van dividendbelasting: uit de parlementaire geschiedenis blijkt op geen enkele wijze dat met deze fictie een ruimer toepassingsbereik werd beoogd, terwijl uit de omstandigheid dat deze fictie niet is opgenomen in de AWR, maar telkens in specifieke heffingswetten (nadien ook in de vennootschapsbelasting en de inkomstenbelasting) eveneens kan worden afgeleid dat de wetgever de werking van die ficties steeds wilde beperken tot de desbetreffende heffingswet.
 Al met al lijkt mij dus weinig twijfel mogelijk dat artikel 1 (3) Wet Div.bel. slechts ziet op dividenduitkerende vennootschappen en dat zij is beperkt tot de toepassing van de Wet Div.bel. 1965.

Tenslotte zij hier wat betreft reikwijdte van de vestigingplaatsfictie vermeld dat in de parlementaire geschiedenis van artikel 2 (4) Wet Vpb 1969 is vastgelegd dat de oprichting naar Nederlands recht in historisch perspectief moet worden bezien: ook indien nadien de statutaire zetel wordt verplaatst naar een ander land, bijvoorbeeld op basis van de Rijkswet vrijwillige zetelverplaatsing van rechtspersonen of op basis van de Wet vrijwillige zetelverplaatsing derde landen, en de vennootschap na verplaatsing wordt beheerst door het civiele recht van het desbetreffende land, dan blijft de vestigingsplaatsfictie van artikel 2 (4) Wet Vpb 1969 van toepassing. Deze fictie knoopt immers aan - zo was althans het standpunt van de staatssecretaris tijdens de mondelinge behandeling van het wetsvoorstel voor de Wet Vpb 1969 - bij het “historische gegeven” dat de oprichting van de vennootschap destijds plaatsvond naar Nederlands recht.
 Hoewel de parlementaire geschiedenis van de vestigingsplaatsfictie in de dividendbelasting niet een dergelijke expliciete stellingname bevat, denk ik toch dat daarbij dezelfde constatering kan worden gemaakt. Dit standpunt sluit mijns inziens goed aan bij de tekst van artikel 1 (3) Wet Div.bel. 1965, waarin inderdaad wordt gerefereerd aan slechts één moment (het moment van oprichting van de vennootschap), dat tot gevolg heeft dat de vennootschap in de toekomst ‘steeds geacht wordt in Nederland te zijn gevestigd.’ Daarmee wordt overigens wel een inbreuk gemaakt op het nationaliteitsbeginsel: de mogelijkheid van “nationaliteitswisseling” van de vennootschap wordt voor de belastingheffing niet erkend. De staatssecretaris heeft zijn standpunt overigens consistent toegepast in de spiegelbeeldsitatuatie: indien de statutaire zetel van een naar vreemd recht opgerichte vennootschap naar Nederland wordt overgebracht en indien deze vennootschap daarna - bijvoorbeeld met toepassing van de Rijkswet vrijwillige zetelverplaatsing rechtspersonen - wordt beheerst door het Nederlandse civiele recht, dan acht de staatssecretaris de vestigingsplaatsficties van de dividendbelasting en de vennootschapsbelasting niet van toepassing op een dergelijke vennootschap; de oprichting ervan heeft immers niet naar Nederlands recht plaatsgevonden.

3.2.5. Werking van de fictie onder de belastingverdragen: de verschijnselen ‘dual

          resident’, ‘tiebreaker’ en ‘beperkt binnenlands belastingplichtige’ 

3.2.5.1. Inleiding

Voor een goed begrip van de vele verdragsrechtelijke complicaties die in dit preadvies aan bod komen, lijkt het mij zinvol een aantal essentiële begrippen rond verdragstoepassing te definiëren en toe te lichten. Voorts wil ik het effect van de twee voor dit preadvies essentiële arresten (HR 2 september 1992, nr. 27.252, BNB 1992/379 en HR 28 februari 2001, nr. 35.557, BNB 2001/295) zo scherp mogelijk laten uitkomen door in deze paragraaf het verdragsrechtelijke kader te schetsen zoals dit luidde vóór toepassing van deze arresten; in paragraaf 3.3. en 3.4. wordt vervolgens besproken welke wijzigingen deze arresten (mogelijk) hebben aangebracht in dit algemene beeld.

3.2.5.2. Het begrip ‘dual resident’

Zoals ik in paragraaf 3.2.1. heb beschreven, heeft de vestigingsplaatsfictie het effect dat de naar Nederlands recht opgerichte vennootschap inhoudingsplichtig blijft voor de Nederlandse dividendbelasting, ook al bevindt haar werkelijke leiding zich (inmiddels) in een andere staat. In die situatie is de kans vrij groot dat een dubbele fiscale vestigingsplaats ontstaat, ofwel ‘dual residence’. Daarmee wordt gedoeld op de omstandigheid dat twee staten een vennootschap aanmerken als inwoner c.q. binnenlands belastingplichtige (of, in het geval van de dividendbelasting, als inhoudingsplichtige). De ene staat kan bijvoorbeeld onbeperkte binnenlandse belastingplicht verbinden aan een binnen haar jurisdictie gelegen werkelijke leiding, terwijl de andere staat onbeperkte belastingplicht toekent aan vennootschappen die naar het recht van die staat zijn opgericht. Aangezien de meeste staten de aanwezigheid van de werkelijke leiding in hun land aanmerken als criterium voor binnenlandse belastingplicht c.q. inhoudingsplicht, is de kans op ‘dual residency’ vrij groot bij een naar Nederlands recht opgerichte vennootschap met werkelijke leiding in een andere staat.
 Indien Nederland geen belastingverdrag is overeengekomen met die andere staat, dan zullen beide staten hun belastingheffing van de vennootschap op basis van het nationale recht onbeperkt doorzetten. Het zal dan van de eenzijdige regelingen in beide staten afhangen in hoeverre dubbele belastingheffing wordt voorkomen, bijvoorbeeld omdat de in de andere staat uitgeoefende ondernemingsactiviteiten worden aangemerkt als een vaste inrichting. Nederland heeft zo’n eenzijdige regeling met het Bvdb 2001: artikel 2 (1) juncto artikel 9 (1) (a) Bvdb 2001 voorziet in vrijstelling van de met een buitenlandse vaste inrichting behaalde ondernemingswinst. Daarbij is het belangrijk te constateren dat in de dividendbelasting niet een zodanige regel bestaat, die bijvoorbeeld dividenden zou kunnen vrijstellen die zijn uitgekeerd uit in het buitenland behaalde ondernemingswinst. Het is dus mogelijk dat een naar Nederlands recht opgerichte vennootschap inhoudingsplichtig is voor dividenden uitgekeerd uit op grond van het Bvdb 2001 vrijgestelde vaste-inrichtingswinst. Wat dat betreft is in de dividendbelasting het nationaliteitsbeginsel nog wat “extraterritorialer” toegepast dan in de vennootschapsbelasting, waarin matiging van dit beginsel wordt bereikt met de vrij te stellen winst uit vaste inrichting.

3.2.5.3. Inwonerschap onder de belastingverdragen: binnenlandse belastingplicht

             voor de vennootschapsbelasting op grond van de vestigingsplaatsfictie

             kwalificeert als ‘soortgelijke omstandigheid’. De werking van de tiebreaker

             bij dubbele verdragswoonplaats

Indien Nederland een belastingverdrag heeft afgesloten met de staat waarin zich de werkelijke leiding van de vennootschap bevindt, dan bepaalt de inwonerbepaling in het belastingverdrag hoe de verdragswoonplaats van de vennootschap moet worden vastgesteld. Indien deze bepaling conform artikel 4 OESO-modelverdrag luidt, dan bepaalt artikel 4 (1) OESO-modelverdrag als “eerste stap” dat de vennootschap voor de toepassing van het verdrag als inwoner wordt beschouwd van die staat die deze vennootschap op grond van zijn nationale wetgeving als onbeperkt binnenlands belastingplichtige beschouwt.
 Indien beide landen de vennootschap als inwoner beschouwen, dan treedt de conflictregel (de “tiebreaker”) van artikel 4 (3) OESO-modelverdrag in werking: voor de toepassing van het verdrag wordt de vennootschap beschouwd als inwoner van de staat waarin haar werkelijke leiding is gelegen. Artikel 4 (1) en 4 (3) OESO-modelverdrag luiden als volgt:

“1. For the purposes of this Convention, the term ‘resident of a contracting State’ means any person who, under the laws of that State, is liable to tax therein by reason of domicile, residence, place of management or any other criterion of a similar nature (...) . This term, however, does not include any person who is liable to tax in that State in respect only of income from sources in that State or capital situated therein.

(...)

3. Where by reason of the provisions of paragraph 1 a person other than an individual is a resident of both Contracting States, then it shall be deemed to be a resident only of the State in which its place of effective management is situated.”

Voor alle duidelijkheid geeft ik ook de Nederlandse tekst weer van een recente Nederlandse verdragsbepaling conform artikel 4 (1) en 4 (3) OESO-modelverdrag:

“1. Voor de toepassing van dit Verdrag betekent de uitdrukking ‘inwoner van een verdragssluitende Staat’ iedere persoon die, ingevolge de wetgeving van die Staat, aldaar aan belasting is onderworpen op grond van zijn woonplaats, verblijf, plaats van leiding of enige andere soortgelijke omstandigheid. Deze uitdrukking omvat echter niet een persoon die in die Staat slechts aan belasting is onderworpen ter zake van inkomsten uit bronnen in die Staat of van vermogen dat in die Staat is gelegen.

(...)

3. Indien een andere dan een natuurlijke persoon ingevolge de bepalingen van paragraaf 1 inwoner is van beide verdragsluitende Staten, wordt hij geacht alleen inwoner te zijn van de Staat waar de plaats van zijn werkelijke leiding is gelegen.”
 

Een van de centrale thema’s van dit preadvies is dat bij een aantal cruciale bepalingen uit het OESO-modelverdrag over zo ongeveer elk woord verschil van mening bestaat. Voor de interpretatie van de door Nederland gesloten belastingverdragen is dit meningsverschil zeer relevant, want het overgrote deel van de Nederlandse belastingverdragen is gebaseerd op het OESO-modelverdrag. In mijn bespreking van deze cruciale verdragsbepalingen zal ik daarom telkens uitgaan van een OESO-conforme verdragsbepaling, om vervolgens in te gaan op de afwijkingen daarvan die in de Nederlandse belastingverdragen voorkomen. 

  Artikel 4 (1) OESO-modelverdrag is hierop geen uitzondering, in de loop van dit preadvies zal vrijwel elke zinsnede van deze bepaling aan de orde komen. Het gaat daarbij om de volgende begripsbepalingen:

· ‘voor de toepassing van dit verdrag’: wat zijn de gevolgen van deze beperking van de reikwijdte van de inwonerbepaling tot de toepassing van het verdrag zelf?

· ‘ingevolge de wetgeving van die Staat’: welke wetgeving wordt hiermee bedoeld?

· ‘aan belasting is onderworpen’: aan welke criteria moet deze ‘onderworpenheid’ voldoen?

· ‘(...) of enige andere soortgelijke omstandigheid’: kwalificeert de vestigings-plaatsfictie voor dit begrip?

· ‘Deze uitdrukking omvat echter niet (...)’: welke inhoud en reikwijdte heeft deze clausulering in de tweede volzin?  

Vraag 1 wordt besproken in de volgende paragraaf, terwijl ik mij in de onderhavige paragraaf beperk tot het antwoord op vraag 4: hoe de vestigingsplaatsfictie in de dividendbelasting kwalificeert onder de inwonerbepaling conform artikel 4 (1) OESO-modelverdrag. Het volgens mij verassend eenvoudige antwoord op deze vraag heb ik reeds in paragraaf 3.2.2. aangegeven: de vestigingsplaatsfictie in de dividendbelasting is niet relevant bij de bepaling van het inwonerschap onder de belastingverdragen. Zie de hierboven geciteerde tekst van artikel 4 (1): relevant is of de desbetreffende vennootschap zelf - die als ‘person’ kwalificeert in de zin van artikel 4 (1), zie de definities in artikel 3 (1) (a) en 3 (1) (b) OESO-modelverdrag – in een van de verdragsluitende staten aan belasting is onderworpen (‘is liable to tax’). Voor natuurlijke personen is dus de onderworpenheid als binnenlands belastingplichtige aan de inkomstenbelasting beslissend, voor vennootschappen de onderworpenheid aan de vennootschapsbelasting. Voor het verdragsinwonerschap is niet relevant of de vennootschap als inwoner wordt beschouwd voor de heffing van dividendbelasting, maar uitsluitend of de vennootschap zelf als binnenlands belastingplichtige is onderworpen aan de heffing van vennootschapsbelasting.
 Dit blijkt mijns inziens reeds uit de systematiek van het OESO-modelverdrag: op grond van artikel 1 van het OESO-modelverdrag is het verdrag slechts van toepassing op personen die inwoner zijn van een van beide verdragsluitende staten. Een persoon die een beroep wil doen op het belastingverdrag, moet dus op grond van dat verdrag als inwoner van een van de verdragsluitende staten worden aangemerkt. Dit inwonerbegrip is uitgewerkt in artikel 4 OESO-modelverdrag; uit de hierboven geciteerde tekst van artikel 4 OESO-modelverdrag (“iedere persoon die, ingevolge de wetgeving van die Staat, aldaar aan belasting is onderworpen op grond van zijn woonplaats,...”) en uit het Commentaar bij artikel 4 komt naar voren dat het hierbij gaat om onderworpenheid van de persoon zelf als onbeperkt binnenlands belastingplichtige. Paragraaf 3 en vooral paragraaf 8 van het Commentaar bij artikel 4 maken dit duidelijk. Paragraaf 8 vermeldt onder meer:

“8. As far as individuals are concerned, the definition aims at covering the various forms of personal attachment to a State which, in the domestic laws, form the basis of a comprehensive taxation (full liability to tax). It also covers cases where a person is deemed, according to the taxation laws of a State, to be a resident of that State and on account thereof  is fully liable to tax therein (e.g. diplomats or other persons in government service).”  

Indien met toepassing van artikel 4 (1) OESO-modelverdrag blijkt dat beide verdragsluitende staten de vennootschap als hun inwoner beschouwen, dan wordt met behulp van de conflictregel (de ‘tiebreaker’) uit artikel 4 (3) OESO-modelverdrag bepaald welke staat voor de toepassing van het belastingverdrag als de vestigingsstaat van de vennootschap moet worden beschouwd. Dit inwonerbegrip is vervolgens van toepassing op alle toewijzingsbepalingen in het verdrag, zoals bijvoorbeeld artikel 10, 11 en 12 (inzake dividend, interest en royalty’s); in de toewijzingsbepalingen zijn verder geen zelfstandige definities opgenomen van het begrip ‘inwoner van een van de staten’. Alleen op deze wijze kunnen de toewijzingsbepalingen van het verdrag ook effectief worden: deze bepalingen hebben telkens als subject een ‘inwoner van een van de verdragsluitende Staten’ (‘a resident of a contracting State’). Indien beide staten op grond van het nationale recht (en op basis van artikel 4 (1) OESO-modelverdrag) een vennootschap als inwoner van de eigen staat zouden aanmerken en indien de tiebreaker dan niet voor alle toewijzigingsbepalingen van het verdrag zou gelden, dan zouden deze toewijzingsbepalingen geen effect hebben; beide staten zouden immers claimen dat zij de in die bepalingen genoemde ‘woonstaat’ zijn. Uit de tekst van artikel 4, noch uit de daarbij gegeven toelichting in het Commentaar blijkt dat bij het bepalen van het inwonerschap gedifferentieerd zou moeten worden naar het type belasting dat op dat moment aan de orde is. Indien het bijvoorbeeld gaat om de vraag of de heffing van dividendbelasting op grond van het nationale recht wordt beperkt door het verdragsartikel voor dividenden, dan blijft beslissend voor het antwoord op de vraag of sprake is van een dividenduitkerende vennootschap die inwoner is van een van de verdragsluitende staten of deze vennootschap inwoner is in de zin van artikel 4 van het Verdrag; artikel 10 bevat immers geen zelfstandige inwonerbepaling.
 

  Een ander voorbeeld zijn de artikelen 15 en 16 OESO-modelverdrag. In beide bepalingen is het heffingsrecht van de werkstaat onder meer afhankelijk gesteld van de woonplaats of vestigingsplaats van de werkgever; uit de formulering van deze artikelen (‘employer which is a resident’ respectievelijk ‘company which is a resident’) blijkt naar mijn mening dat daarmee wordt terugverwezen naar het inwonerbegrip van artikel 4 OESO-modelverdrag. Indien de werkgever een vennootschap is, gaat het daarbij dus om het inwonerschap van deze vennootschap op basis van binnenlandse belastingplicht voor de vennootschapsbelasting, ook al wordt daarmee in het kader van artikel 15 en 16 het heffingsrecht van beide staten afgebakend over inkomsten uit arbeid, waarbij het dus (mede) gaat om heffing van inkomstenbelasting van de werknemer.
 Hetzelfde kan worden gezegd voor het in veel Nederlandse verdragen opgenomen aanmerkelijkbelangvoorbehoud, indien daarin wordt gesproken van een vennootschap die ‘inwoner van Nederland’ is.

  Mijns inziens heeft het arrest HR 28 februari 2001, BNB 2001/295, definitief duidelijk gemaakt dat ook volgens de Hoge Raad het inwonerschap op grond van artikel 4 OESO-modelverdrag uitsluitend wordt bepaald door de onbeperkte binnenlandse belastingplicht voor de vennootschapsbelasting.
 

De volgende vraag is of de vestigingsplaatsfictie in de vennootschapsbelasting kwalificeert voor de inwonerbepaling van artikel 4 (1) OESO-modelverdrag, dat de criteria vermeldt op grond waarvan sprake kan zijn van verdragsinwonerschap: “(...) iedere persoon die, ingevolge de wetgeving van die Staat, aldaar aan belasting is onderworpen op grond van zijn woonplaats, verblijf, plaats van leiding of enige andere soortgelijke omstandigheid.” Uit het Commentaar bij artikel 4 blijkt dat het daarbij dient te gaan om onbeperkte binnenlandse belastingplicht (‘full liability to tax’).
 Deze vraag doet zich voor bij de verdragstoepassing op een naar Nederlands recht opgerichte vennootschap met werkelijke leiding buiten Nederland. De vennootschap is dan uitsluitend op grond van de oprichting naar Nederlands recht binnenlands belastingplichtig voor de vennootschapsbelasting. Volgens mij vormt deze onderworpenheid op grond van de vestigingsplaatsfictie van artikel 2 (4) Wet Vpb 1969 een soortgelijke omstandigheid in de zin van artikel 4 (1) OESO-modelverdrag. In de literatuur bestaat ook over dit punt verschil van mening: een aantal schrijvers - waaronder Vogel - is van mening dat voor inwonerschap in de zin van artikel 4 slechts kwalificeert de belastingheffing die is gebaseerd op een fysiek aanknopingspunt met de desbetreffende jurisdictie (‘any locality-related attachment that attracts residence-type taxation’), zoals woonplaats, verblijf of plaats van werkelijke leiding. Een puur formeel aanknopingspunt, zoals oprichting naar het recht van de desbetreffende staat, zou daarvoor niet kwalificeren.

  Mijns inziens geeft Vogel daarmee een te beperkte lezing aan het ruime begrip ‘any other criterion of a similar nature’ in artikel 4 (1) OESO-modelverdrag. Waar het om gaat bij het bepalen van het inwonerschap onder het eerste lid van artikel 4, is dat de desbetreffende staat de vennootschap volgens zijn eigen wetgeving (‘under the laws of that State’) aanmerkt als binnenlands belastingplichtige. In paragraaf 4 van het Commentaar bij artikel 4 is benadrukt dat het daarbij aan de nationale wetgeving van de desbetreffende staten wordt overgelaten welke aanknopingspunten worden gebruikt:

“Conventions for the avoidance of double taxation do not normally concern themselves with the domestic laws of the Contracting States laying down the conditions under which a person is to be treated fiscally as “resident” and, consequently, is fully liable to tax in that State. They do not lay down standards which the provisions of the domestic laws on “residence” have to fulfil in order that claims for full tax liability can be accepted between the Contracting States. In this respect the States take their stand entirely on the domestic laws.”

Ook uit paragraaf 8 van het Commentaar bij artikel 4 OESO-modelverdrag blijkt mijns inziens deze ruime strekking:

“(...) The definition refers to the concept of residence adopted in the domestic laws (cf. Preliminary remarks) (...) It also covers cases where a person is deemed, according to the taxation laws of a State, to be a resident of that State and on account thereof is fully liable to tax therein (e.g. diplomats or other persons in government service).” 

Op grond van deze tekstpassages ben ik van mening dat ook de vestigingsplaatsfictie kwalificeert als “soortgelijke omstandigheid” in de zin van artikel 4 (1) OESO-modelverdrag.
 Het maakt daarbij volgens mij geen verschil dat de vestigingsplaatsfictie van artikel 2 (4) Wet Vpb 1969 strikt genomen de binnenlandse belastingplicht niet rechtstreeks verbindt aan de oprichting naar Nederlands recht, maar indirect, via het daardoor aanwezig achten van een fictieve vestigingsplaats in Nederland.
 Deze fictieve vestigingsplaats die als gevolg van de oprichting naar Nederlands recht wordt aangenomen, is slechts een “technische tussenstap” om de binnenlandse belastingplicht (c.q. inhoudingsplicht) aan te nemen; de beslissende omstandigheid daarbij is de oprichting naar Nederlands recht. Daarmee kan de Nederlandse belastingheffing op basis van de vestigingsplaatsfictie op één lijn worden gesteld met de belastingstelsels waarin de onbeperkte binnenlandse belastingplicht rechtstreeks is verbonden aan de oprichting naar het recht van dat land.

  Pas indien bij de toepassing van artikel 4 (1) beide verdragsluitende staten de vennootschap als binnenlands belastingplichtige aanmerken, komt de tiebreaker van artikel 4 (3) OESO-modelverdrag in beeld. In dat geval moet de oprichting naar Nederlands recht wijken voor het beslissende criterium bij toepassing van de tiebreaker: de plaats van werkelijke leiding van de vennootschap. In paragraaf  21 en 22 van het Commentaar bij artikel 4 (3) OESO-modelverdrag kan men overigens een indirecte aanwijzing lezen dat belastingheffing op grond van een formeel criterium (zoals de oprichting naar het recht van de desbetreffende staat) inderdaad kwalificeert als “soortgelijke omstandigheid” in de zin van artikel 4 (1) OESO-modelverdrag: 
“21. It may be rare in practice for a company, etc. to be subject to tax as a resident in more than one State, but it is, of course, possible if, for instance, one State attaches importance to the registration and the other State to the place of effective management. So, in the case of companies, etc., also, special rules as to the preference must be established.

22. It would not be an adequate solution to attach importance to a purely formal criterion like registration. Therefore paragraph 3 attaches importance to the place where the company, etc. is actually managed."

Mijn conclusie is derhalve dat de vestigingsplaatsfictie van artikel 2 (4) Wet Vpb kwalificeert als ‘soortgelijke omstandigheid’ in de zin van artikel 4 (1) OESO-modelverdrag.
 In artikel 4 (1) VN-modelverdrag 2001 is hierover geen enkele twijfel meer mogelijk: in die bepaling is ‘place of incorporation’ expliciet opgenomen als een van de kwalificerende criteria voor verdragsinwonerschap op basis van artikel 4 (1).
 Uit de jurisprudentie van de Hoge Raad is af te leiden dat ook de Hoge Raad de vestigingsplaatsfictie aanmerkt als ‘soortgelijke omstandigheid’ in de zin van artikel 4 (1) OESO-modelverdrag. Konden hiervoor eerder al indirecte aanwijzingen worden ontleend aan bijvoorbeeld HR 29 juni 1988, nr. 24 738, BNB 1988/331, met het arrest HR 28 februari 2001, nr. 35.557, BNB  2001/295, is dit punt volgens mij definitief duidelijk geworden, evenals de constatering dat de belastingplicht voor de vennootschapsbelasting beslissend is voor het verdragsinwonerschap.
 Bij de bespreking van het arrest BNB 2001/295 kom ik hierop kort terug (in paragraaf 3.4.3.).

  Overigens is in de concept-Update 2002 van het OESO-commentaar wel een tendens merkbaar om meer inhoudelijke eisen te stellen aan het verdragsinwonerschap van vennootschappen.
 In dit concept wordt een aanvulling voorgesteld op het Commentaar bij artikel 1 OESO-modelverdrag, waarin een groot aantal antimisbruikbepalingen wordt beschreven die de OESO-lidstaten in hun belastingverdragen kunnen overeenkomen teneinde oneigenlijk gebruik van de belastingverdragen door doorstroomvennootschappen (Conduit Companies) tegen te gaan. In deze bepalingen wordt echter niet een bepaald aanknopingspunt voor verdragsinwonerschap uitgesloten (zoals het recht van oprichting), maar gaat het meer om substance-eisen die kunnen worden gesteld aan het verdragsinwonerschap.
 

Conclusies 

· Voor het verdragsinwonerschap in Nederland van vennootschappen op grond van artikel 4 OESO-modelverdrag is slechts de (onbeperkte) binnenlandse belastingplicht voor de vennootschapsbelasting relevant. De vestigingsplaatsfictie in de dividendbelasting speelt hierbij geen rol. De vestigingsplaatsfictie in de vennootschapsbelasting vervult dus een essentiële functie bij het ook onder de belastingverdragen kunnen toepassen van de vestigingsplaatsfictie in de dividendbelasting.

· De vestigingsplaatsfictie van artikel 2 (4) Wet Vpb kwalificeert als ‘soortgelijke omstandigheid’ in de zin van artikel 4 (1) OESO-modelverdrag. Dit betekent dus dat een naar Nederlands recht opgerichte vennootschap met werkelijke leiding in een ander land ook voor verdragstoepassing in beginsel kan worden beschouwd als inwoner van Nederland (op de gevolgen van het arrest BNB 2001/295 ga ik in paragraaf 3.4. in).

· Indien de werkelijke leiding van de vennootschap in de andere staat is gelegen (en daardoor ook in die andere staat binnenlandse belastingplicht ontstaat voor de vennootschapsbelasting), heeft toepassing van de tiebreaker van artikel 4 (3) OESO-modelverdrag tot gevolg dat deze vennootschap voor verdragstoepassing inwoner is van de andere staat. 


3.2.5.4. Definitie ‘beperkte binnenlandse belastingplicht’. Triangular cases: geen

             inwonerschap onder belastingverdragen met derde staten? Het Nederlandse

             beleid  inzake woonplaatsverklaringen
Uit de beginwoorden van artikel 4 (1) OESO-modelverdrag (“For the purposes of this Convention”) blijkt dat deze inwonerbepaling slechts geldt voor de toepassing van het belastingverdrag. Ook indien een naar Nederlands recht opgerichte dual resident voor verdragstoepassing inwoner is van de andere verdragsstaat, blijft dus voor de toepassing van het nationale recht de subjectieve (onbeperkte) binnenlandse belastingplicht in stand. Door de toewijzingsbepalingen in het belastingverdrag wordt slechts een beperking aangebracht in het belastingobject: Nederland mag slechts de inkomensbestanddelen belasten die het verdrag niet aan Nederland ontzegt. In de jurisprudentie is dit verschijnsel voor het eerst duidelijk tot uitdrukking gekomen in het zogenoemde grensambtenarenarrest (HR 12 maart 1980, nr. 19.180, BNB 1980/170), dat voor de inkomstenbelasting is gewezen, en in het arrest HR 17 februari 1993, nr. 28.160, BNB 1994/163, voor de vennootschapsbelasting.
 De vestigingsplaatsfictie blijft voor de toepassing van het nationale recht dus volledig in stand; dit verschijnsel wordt vaak omschreven met de term ‘beperkte binnenlandse belastingplicht’, hetgeen eigenlijk een niet geheel zuivere terminologie is: naar nationaal recht is de subjectieve belastingplicht immers nog steeds onbeperkt.
 Voor de dividendbelasting gaat deze term overigens niet op. Zoals reeds eerder gezegd, is de vestigingsplaatsfictie in de dividendbelasting niet relevant voor de verdragstoepassing en is er bovendien sprake van een “alles of niets”-situatie (zie paragraaf 3.2.3.). Er is bijvoorbeeld geen vrijstelling van een gedeelte van het heffingsobject vanwege een buitenlandse vaste inrichting (zoals in de vennootschapsbelasting): er is of wél een inhoudingsplicht voor de uitgedeelde winstreserves (en dan ook volledig, ongeacht of deze winstreserves in Nederland zijn gegenereerd), of geen. 

  Door dit verschijnsel van “beperkte binnenlandse belastingplicht” voor de vennoot-schapsbelasting werd het aantrekkelijk de werkelijke leiding van een naar Nederlands recht opgerichte vennootschap te situeren in een verdragsland met werkelijke leiding als tiebreaker, om zo te ontkomen aan onbeperkte binnenlandse belastingplicht in Nederland, of de werkelijke leiding van een vennootschap uit Nederland te verplaatsen.
 Dit was des te aanlokkelijker omdat een aantal nationale faciliteiten door het effect van de vestigingsplaatsfictie van artikel 2 (4) Wet Vpb 1969 nog steeds bereikbaar bleef: enkel door hun oprichting naar Nederlands recht konden feitelijk in een ander verdragsland gevestigde vennootschappen deel uitmaken van een fiscale eenheid en gebruik maken van de fusiefaciliteit. Vooral de arresten HR 29 juni 1988, nr. 24.738, BNB 1988/331 en HR 13 november 1996, nr. 31.008, BNB 1998/47 zijn hiervan duidelijke voorbeelden (waarin het verlies van een voor verdragstoepassing volledig in de andere staat gevestigde fiscale-eenheidsdochter ten laste kon worden gebracht van de Nederlandse heffingsgrondslag).
 Deze optie was ook voor de dividendbelasting zeer aantrekkelijk, hetgeen vooral bleek na het arrest BNB 1992/379 (zie hierover uitgebreid paragraaf 3.3.): ook de vestigingsplaatsfictie in de dividendbelasting werd hierdoor vrijwel volledig uitgeschakeld. Daardoor leken dual residents dus het beste van twee werelden in zich te kunnen verenigen: aan de ene kant gebruik kunnen maken van het Nederlandse verdragennetwerk, omdat ook de oprichting naar Nederlands recht als ‘soortgelijke omstandigheid’ kwalificeert voor de toepassing van verdragen met derde landen, en aan de andere kant maar beperkt (of zelfs geheel niet) zijn onderworpen aan de Nederlandse belastingheffing, omdat de toewijzingsbepalingen uit het verdrag met de werkelijkeleidingstaat Nederlandse heffing verhinderen. 

  In de loop der jaren zijn hierop twee reacties waarneembaar geweest van de wetgever en van de fiscus. In de vennootschapsbelasting werd het toepassingsbereik van de vestigingsplaatsfictie van artikel 2 (4) Wet Vpb steeds verder ingeperkt, om het als ongewenst ervaren gebruik - enkel op grond van de vestigingsplaatsfictie - van de deelnemingsvrijstelling, de fiscale eenheidsfaciliteit, etc. tegen te gaan. Ik verwijs naar Douma (paragraaf 2.3.) voor een overzicht van de steeds verdergaande inperking van de fictie in de vennootschapsbelasting.
 De andere volgens mij duidelijke reactie op de hiervoor beschreven situatie van “het beste van twee werelden” voor dual residents is de mededeling van de staatssecretaris van Financiën van 12 juni 1989, nr. IFZ 89/320.
 In die mededeling neemt de staatssecretaris het standpunt in - naar aanleiding van een hem voorgelegde casus onder het Verdrag met het VK - dat dergelijke dual residents niet meer als inwoner van Nederland kunnen worden beschouwd onder de verdragen met derde staten die in de inwonerbepaling een clausule hebben conform artikel 4 (1), tweede volzin, OESO-modelverdrag:

“(...) This term however, does not include any person who is liable to tax in that State in respect only of income from sources in that State or capital situated therein.”
Deze clausule is voor het eerst opgenomen in het OESO-modelverdrag 1977, in het OESO-modelverdrag 1963 kwam zij nog niet voor.
 De gevolgen van dit standpunt laten zich illustreren met de volgende casus:

Triangular case

· X BV, opgericht naar Nederlands recht, heeft haar werkelijke leiding in staat B, waarmee Nederland een belastingverdrag is overeengekomen;

· X BV is in staat B onbeperkt binnenlands belastingplichtig vanwege de aldaar gelegen werkelijke leiding. Het belastingverdrag Nederland - staat B bevat een inwonerbepaling conform artikel 4 OESO-modelverdrag, dus inclusief een tie-breakerbepaling met werkelijke leiding als beslissend criterium;

· X BV ontvangt passieve inkomsten (dividenden, interest of royalty’s) van een vennootschap (Y Inc.) die is opgericht en feitelijk is gevestigd in staat C. Nederland heeft met staat C eveneens een OESO-conform belastingverdrag ge-sloten, dus inclusief de clausule van artikel 4 (1), tweede volzin, in de inwoner- bepaling.

Deze casus heeft de benaming ‘triangular case’ omdat hierbij sprake is van een “driehoeksverhouding” tussen drie verschillende staten: Nederland, staat B en staat C. Indien staat B en C eveneens een belastingverdrag zijn overeengekomen, zijn potentieel ook drie belastingverdragen van toepassing: de verdragen van Nederland met staat B en C alsmede het verdrag staat B - staat C. In dit hoofdstuk zullen nog vele triangular cases de revue passeren, want juist daarbij doet zich in alle scherpte de vraag voor of binnenlandse belastingplicht (uitsluitend) op grond van de vestigingsplaatsfictie voldoende is voor verdragsinwonerschap. Indien staat C inderdaad met staat B een belastingverdrag is overeengekomen, wordt staat C in de uitoefening van zijn nationale heffingsrecht over de door Y Inc. uitgekeerde passieve inkomsten potentieel beperkt door twee belastingverdragen: het verdrag staat B - staat C en Nederland - staat C. De communis opinio is dat staat C bij een dergelijke “samenloop” van belastingverdragen is gehouden aan beide verdragsverplichtingen, zodat per saldo het meest beperkende belastingverdrag bepaalt in welke mate de belastingheffing naar nationaal recht van staat C wordt beperkt.
 Indien bijvoorbeeld het Verdrag staat B - staat C toestaat dat staat C 15% dividendbelasting heft en het Verdrag Nederland - staat C deze heffing limiteert tot 10%, dan wordt de belastingheffing van staat C beperkt tot 10%. Dit geschiedt uiteraard alleen indien X BV inderdaad voor de toepassing van beide belastingverdragen (B - C en Nederland - C) kan worden beschouwd als inwoner van Nederland, respectievelijk staat B. Dit voorbeeld maakt duidelijk welke potentiële verdragsvoordelen zijn te behalen voor naar Nederlands recht opgerichte dual residents: nauwelijks of zelfs helemaal geen belasting verschuldigd zijn in Nederland, omdat de ondernemings- of beleggingsactiviteiten van X BV buiten Nederland worden uitgeoefend (waardoor de toewijzingsbepalingen uit het Verdrag Nederland - staat B het Nederlandse heffingsrecht verhinderen) en tóch gebruik kunnen maken van het gunstige Nederlandse verdragennetwerk met derde landen door het verdragsinwonerschap van Nederland via de vestigingsplaatsfictie. 

  De genoemde mededeling van 12 juni 1989 gooit wat dat betreft echter roet in het eten.
 Doordat X BV voor de verdragstoepassing inwoner is van staat B en doordat de toewijzingsbepalingen van het verdrag Nederland - Staat B daardoor een beperking aanbrengen in het Nederlandse heffingsobject, volgt uit deze “beperkte binnenlandse belastingplicht” van X BV volgens de staatssecretaris dat de tweede volzin van artikel 4 (1) OESO-modelverdrag van toepassing is: X BV kan voor de toepassing van het Verdrag Nederland – Staat C niet worden beschouwd als inwoner van Nederland. Hij geeft hiervoor de volgende motivering, waarbij – gelet op mijn voorbeeld – voor ‘het VK’ moet worden gelezen de staat waarin de werkelijke leiding van X BV is gelegen (staat B):

“Op grond van de toewijzingsbepalingen van het Verdrag kan BV X in Nederland nog slechts voor bepaalde in het Verdrag aangewezen binnenlandse bronnen in de heffing worden betrokken. Dit heeft tot gevolg dat BV X, hoewel zij op grond van artikel 2, eerste lid, letter a, juncto vierde lid, Wet Vpb 1969, binnenlands belastingplichtig is en de meeste door Nederland gesloten belastingverdragen in beginsel aansluiten bij de nationale regels voor de binnenlandse belastingplicht, voor de toepassing van de belastingverdragen met andere landen dan het VK, in ieder geval voor zover deze verdragen een bepaling bevatten overeenkomstig artikel 4, eerste lid, OESO-modelverdrag 1977, naar mijn mening niet als inwoner van Nederland is aan te merken. In de slotzin van laatstgenoemde bepaling wordt nl. een uitzondering gemaakt voor personen die slechts belast kunnen worden voor inkomsten uit bepaalde binnenlandse bronnen. Nu het Verdrag met het VK tot gevolg heeft dat de Nederlandse belastingplicht van BV X zich nog slechts uitstrekt tot binnenlandse bronnen, is op de vennootschap voor verdragen met derde landen de hierboven genoemde uitzondering van artikel 4, eerste lid, OESO-modelverdrag 1977, van toepassing. De opvatting dat deze uitzondering, die in het OESO-modelverdrag 1977 in de tweede volzin van art. 4, eerste lid, expliciet werd opgenomen, tevens op situaties als de onderhavige ziet, vindt steun in paragraaf 14a van het OESO-rapport ‘Double taxation conventions and the use of conduit companies’. 

Een en ander leidt ertoe dat nu het Verdrag met het VK BV X tot inwoner van het VK stempelt, de vennootschap ook in relatie tot andere landen slechts als inwoner van het VK kan worden aangemerkt, voor zover met die landen een belastingverdrag is gesloten dat een bepaling bevat die overeenkomt met art. 4, eerste lid, OESO-modelverdrag 1977. Ik ben dan ook van mening dat het verzoek om een woonplaatsverklaring ten behoeve van BV X in die gevallen dient te worden geweigerd.” (cursiveringen HK).

Deze beleidsmededeling is in de literatuur sterk bekritiseerd.
 Het merendeel van de schrijvers is van mening dat de staatssecretaris verwijst naar een clausule in artikel 4 (1) OESO-modelverdrag die – zo blijkt vooral uit de toelichting in paragraaf 8 van het Commentaar 1977 – uitsluitend betrekking heeft op beperkingen in het heffingsobject naar nationaal recht, en die dan ook nog uitsluitend lijkt te zien op een specifieke categorie natuurlijke personen: diplomatieke en consulaire ambtenaren, die meestal onbeperkt binnenlands belastingplichtig blijven in hun zendstaat en die in hun staat van accreditering vaak op grond van nationale vrijstellingen slecht beperkt belastingplichtig zijn voor bepaalde in de staat van accreditering gelegen bronnen.
 Op deze discussie kom ik terug in paragraaf 3.4.3., bij de bespreking van de gevolgen van het arrest HR 28 februari 2001, BNB 2001/295. Ik volsta hier met de signalering van een aantal opvallende punten uit de hierboven geciteerde mededeling. In de eerste plaats valt het mij op dat de staatssecretaris ervan uit lijkt te gaan (zie de hierboven cursief weergegeven tekst) dat de werking van de tiebreaker uit het Verdrag Nederland – staat B automatisch tot gevolg heeft dat het aan Nederland door dit Verdrag toegewezen heffingsobject is beperkt tot binnen Nederland gelegen bronnen. Volgens mij is dit afhankelijk van de omstandigheid of het desbetreffende verdrag bepalingen bevat met zogenoemde saldowerking; in de volgende paragraaf komt dit aan de orde. In de tweede plaats wordt uit de mededeling niet geheel duidelijk voor welk type inwonerbepalingen het geformuleerde beleid nu precies geldt. Zoals gezegd is de tweede volzin voor het eerst opgenomen in het OESO-modelverdrag 1977; in artikel 4 (1) OESO-modelverdrag ontbrak deze volzin, maar zij was wel in overeenkomstige bewoordingen opgenomen in paragraaf 10 van het Commentaar 1963. In de als eerste door mij gecursiveerde bewoordingen (“in ieder geval voorzover (...) een bepaling bevatten conform OESO-modelverdrag 1977”) lijkt de staatssecretaris ruimte open te laten voor hetzelfde beleid voor de verdragsbepalingen conform artikel 4 (1) OESO-modelverdrag 1963, maar uit de cursief weergegeven woorden daarna (“voor zover (...) in die gevallen”) leid ik af dat het beleid toch is beperkt tot de verdragsbepalingen conform artikel 4 OESO-modelverdrag 1977.
 Een extra indicatie daarvoor is de omstandigheid dat de staatssecretaris cassatieberoep instelde in de procedure die uiteindelijk heeft geleid tot het arrest BNB 2001/295: in dat geval was het verdragsinwonerschap van een dividenduitkerende dual resident in geschil (waardoor Nederland een heffingsbelang had) onder het Verdrag met België, waarin de inwonerbepaling conform artikel 4 OESO-modelverdrag 1963 luidt. Kennelijk achtte de staatssecretaris X BV in dat geval nog wél inwoner van Nederland.
 Overigens ontbreekt in een aardig aantal (ruim 20) van de huidige Nederlandse belastingverdragen de tweede volzin van artikel 4 (1) in de inwonerbepaling: het betreft de Verdragen met België 1970, Brazilië, Canada, China, Frankrijk, Indonesië, Israël, Luxemburg, Marokko, Nigeria, Oostenrijk, Singapore, Slowakije, Spanje, Suriname, Thailand, Tsjechië, Turkije, Vietnam, Zambia, Zimbabwe en Zuid-Afrika.
 Wat dat betreft is de vraag of het genoemde beleid van de staatssecretaris zich beperkt tot de verdragen mét tweede volzin, dus niet zonder belang.
  Tenslotte is de verwijzing naar paragraaf 14a van het Rapport Conduit Companies als motivering voor het ingenomen standpunt opvallend.
 Op het moment van publicatie van deze mededeling (1989) maakte het daarin opgenomen standpunt nog een deel uit van het Commentaar, pas met de OESO-Update 1992 is een vrijwel gelijkluidende tekst toegevoegd aan paragraaf 8 van het Commentaar bij artikel 4. Blijkbaar kende de staatssecretaris destijds veel gewicht toe aan dit rapport bij de interpretatie van bepalingen conform artikel 4 OESO-modelverdrag, nu hij paragraaf 14a zo expliciet noemt. Dit is opmerkelijk, omdat zelfs de status van het officiële Commentaar bij de interpretatie van OESO-conforme belastingverdragen onduidelijk is. Hoe dit ook zij, het valt tevens op dat de staatssecretaris met deze verwijzing voorbij lijkt te gaan aan de omstandigheid dat paragraaf 14a van het rapport Conduit Companies geen betrekking heeft op dual residents. In deze paragraaf wordt in voorzichtige bewoordingen aangegeven dat de beperkende clausule van de tweede volzin, die in het Commentaar 1977 is toegelicht met een voorbeeld inzake diplomatieke ambtenaren, wellicht ook op vennootschappen kan worden toegepast, gelet op ‘wording and spirit’ van de desbetreffende bepaling:

“(...) where, for example, foreign-held companies are exempted from tax on their foreign income (as viewed from their State of residence) by privileges tailored to attract conduit companies. It has, however, inherent limitations and difficulties.” 

Hierop volgt een passage die min of meer overeenkomt met het vervolg op dit citaat in paragraaf 8 (sinds 1992) van het Commentaar bij artikel 4, waarin wordt gewaarschuwd dat een al te strikte toepassing van dit beginsel ertoe zou kunnen leiden dat alle inwoners van landen met een territoriaal belastingstelsel worden uitgesloten van verdragsinwonerschap.
 Deze standpunten zien dus duidelijk op de situatie waarin een staat in zijn nationale wetgeving bepaalde faciliteiten toekent - namelijk een vrijstelling van inkomsten uit derde staten - aan vennootschappen met buitenlandse aandeelhouders, om vestiging ervan in die staat aantrekkelijk te maken. Uit deze paragraaf blijkt in het geheel niet dat daarbij tevens is gedacht aan vennootschappen die niet op grond van nationale wetgeving, maar door de toepassing van een belastingverdrag met een andere staat slechts een beperkt heffingsobject hebben in de desbetreffende staat. Ook de daaraan voorafgaande passage in paragraaf 14a van het rapport Conduit Companies wijst duidelijk in een andere richting:

“This provision [artikel 4 (1), tweede volzin, HK] relates clearly to specific privileges granted by reason of the international relations of a person and giving such a person, in effect, the status of a non-resident rather than of a resident. The commentaries of the 1977 OECD Model give as an example the case of certain diplomatic personnel.”
  

Deze constatering is tevens interessant voor de bespreking van het arrest BNB 2001/295, waarin de Hoge Raad eveneens een beslissende invloed toekent aan de doorwerking van de toewijzingsbepalingen van (in mijn voorbeeld) het Verdrag Nederland - staat B op het vedragsinwonerschap van X BV onder het verdrag Nederland - Staat C, onder verwijzing naar het OESO-commentaar 1963. In paragraaf 3.4.3. komt dit nader aan de orde.

  In ieder geval had deze mededeling van de staatssecretaris grote invloed op de verdragspraktijk: tegen het niet-afgeven van een woonplaatsverklaring bestaat geen rechtsgang, nu de woonplaatsverklaring niet is aangemerkt als een voor bezwaar en beroep vatbare beschikking.
 Daardoor werd de hiervoor geschetste “ideale wereld” toch een stuk moeilijker bereikbaar voor dual residents: indien tussenholdings gebruik wensten te maken van het Nederlandse verdragennetwerk, dan moest de werkelijke leiding van deze vennootschappen niet zijn gelegen in een verdragsland met werkelijke leiding als tiebreaker. Wellicht wordt hierdoor verklaarbaar dat het in de praktijk niet zo vaak schijnt voor te komen - zo heeft de staatssecretaris een aantal keren verklaard - dat tussenholdings hun werkelijke leiding uit Nederland verplaatsen om de Nederlandse dividendbelastingclaim te ontlopen. Ik kom hierop terug in paragraaf 3.3.5., bij de bespreking van de mogelijke gevolgen van het arrest HR 2 september 1992, BNB 1992/379.

3.2.5.5. De heffing van dividendbelasting in triangular cases. De saldowerking

             van het winstartikel en het restartikel

Voor een goed begrip van het verdragsinwonerschap van vennootschappen in triangular cases - en de mogelijkheid tot het heffen van dividendbelasting daarbij - is het belangrijk de saldowerking in het oog te houden van het winstartikel (artikel 7 OESO-modelverdrag) en het restartikel (artikel 21 OESO-modelverdrag). Daarbij kan het in de vorige paragraaf gegeven voorbeeld opnieuw goed dienst doen: 

· X BV, opgericht naar Nederlands recht, heeft haar werkelijke leiding in staat B, waarmee Nederland een belastingverdrag is overeengekomen;

· X BV is in staat B onbeperkt binnenlands belastingplichtig vanwege de aldaar gelegen werkelijke leiding. Het belastingverdrag Nederland - staat B bevat een inwonerbepaling conform artikel 4 OESO-modelverdrag, dus inclusief een tiebreakerbepaling met werkelijke leiding als beslissend criterium;

· X BV ontvangt passieve inkomsten (dividenden, interest of royalty’s) van een vennootschap (Y Inc.) die is opgericht en feitelijk is gevestigd in staat C. Nederland heeft met staat C eveneens een OESO-conform belastingverdrag afgesloten, dus inclusief de clausule van artikel 4 (1), tweede volzin, in de inwonerbepaling.

De vraag is nu of Nederland op grond van het Verdrag Nederland - Staat B heffingsbevoegd is over de uit staat C ontvangen passieve inkomsten. Naar nationaal recht is X BV door haar oprichting naar Nederlands recht onbeperkt binnenlands belastingplichtig op grond van de vestigingsplaatsfictie van artikel 2 (4) Wet Vpb 1969, ook al ligt haar werkelijke leiding in staat B. De toewijzingsbepalingen uit het Verdrag Nederland - staat B brengen echter (zoals in de vorige paragraaf uiteengezet) beperkingen aan in de nationale heffingsbevoegdheid: alleen voorzover het Verdrag Nederland - staat B bepaalde inkomensbestanddelen aan Nederland ter heffing toewijst, kan Nederland zijn nationale belastingheffing doorzetten. Indien het desbetreffende belastingverdrag een winstartikel en een restartikel bevat conform artikel 7 (1) en artikel 21 (1) OESO-modelverdrag, is Nederland niet heffingsbevoegd over de uit staat C afkomstige passieve inkomsten, tenzij deze inkomsten kunnen worden toegerekend aan een een in Nederland gelegen vaste inrichting (artikel 7 (2) OESO-modelverdrag). Dit is het gevolg van de zogenoemde saldowerking van deze bepalingen.
 Het winstartikel conform artikel 7 (1) OESO-modelverdrag heeft een dergelijke saldowerking, nu het vermeldt (in de Nederlandse verdragstekst):

“1. De voordelen van een onderneming van een van de Staten zijn slechts in die Staat belastbaar, tenzij de onderneming haar bedrijf uitoefent door middel van een vaste inrichting. Indien de onderneming aldus haar bedrijf uitoefent, mogen de voordelen van de onderneming in de andere Staat worden belast, maar slechts in zoverre als zij aan die vaste inrichting kunnen worden toegerekend.”
 (cursiveringen HK)

De formulering in artikel 7 (1) ‘zijn slechts belastbaar’ heeft tot gevolg dat aan de woonstaat (in mijn voorbeeld staat B) het exclusieve heffingsrecht toekomt over de door X BV behaalde winst. Nederland dient de winstbestanddelen volledig uit zijn nationale belastinggrondslag te elimineren (objectvrijstelling).
 Een goede illustratie van de gevolgen van dit exclusieve heffingsrecht van de woonstaat is het arrest HR 17 februari 1993, nr. 28.260, BNB 1994/163: een voor verdragstoepassing in Ierland gevestigde dual resident-BV (zonder vaste inrichting in Nederland) kon daardoor haar verliezen niet ten laste van de Nederlandse heffingsgrondslag brengen.
 Dit exclusieve heffingsrecht van de woonstaat strekt zich ook uit tot winstbestanddelen die afkomstig zijn uit derde staten; de bewoordingen van artikel 7 (1) zijn immers niet beperkt - in tegenstelling tot bijvoorbeeld artikel 10, 11 en 12 OESO-modelverdrag - tot inkomensbestanddelen afkomstig uit de andere staat.
 Nederland heeft dus uitsluitend heffingsrecht over uit derde staten afkomstige inkomensbestanddelen, indien deze inkomsten kunnen worden toegerekend aan de winst van een in Nederland gelegen vaste inrichting.

  De verdragsbepaling voor de overige, niet door de voorgaande toewijzingsbepalingen (artikel 6 - 20 OESO-modelverdrag) bestreken  inkomsten - het zogenoemde ‘restartikel’ van artikel 21 OESO-modelverdrag – bevat eveneens saldowerking. Artikel 21 (1) OESO-modelverdrag luidt in de Nederlandse tekst:

“Bestanddelen van het inkomen van een inwoner van een van de Staten, van waaruit ook afkomstig, die niet in de voorgaande artikelen van deze Overeenkomst zijn behandeld, zijn slechts in die Staat belastbaar.”
 
Door de formulering ‘zijn slechts belastbaar’ is opnieuw sprake van een exclusief heffingsrecht van de woonstaat, terwijl door de bewoordingen ‘van waaruit ook afkomstig’ (‘wherever arising’) duidelijk wordt dat het hier eveneens inkomsten betreft die uit derde staten afkomstig zijn.
 De laatstgenoemde formulering is voor het eerst opgenomen in artikel 21 OESO-model 1977. Artikel 21 (1) OESO-modelverdrag 1963 was op dit laatste punt minder duidelijk, aangezien het blijkens zijn bewoordingen slechts zag op “items of income of a resident of a Contracting State which are not expressly mentioned in the foregoing Articles of this Convention” (cursivering HK). Door deze bewoordingen zou twijfel kunnen ontstaan over de vraag of daarmee wellicht slechts inkomsten werden bedoeld die uit de andere staat (de bronstaat) afkomstig zijn in plaats van eveneens inkomsten uit derde staten.
 Naar mijn mening ziet de tekst van artikel 21 (1) OESO-modelverdrag 1963 echter tevens op inkomsten afkomstig uit derde staten. De term ‘not expressly mentioned’ moet niet alleen worden gerelateerd aan inkomenscategorieën, maar ook aan geografische oorsprong. De voorgaande toewijzingsbepalingen handelen uitsluitend over inkomsten afkomstig uit de andere staat, zodat de uit derde staten afkomstige inkomsten ‘not expressly mentioned’ zijn in de eerdere verdragsartikelen.
 
  Deze constateringen over de saldowerking van artikel 7 en 21 OESO-modelverdrag zijn ook van belang voor de in de vorige paragraaf besproken mededeling van 12 juni 1989 (nr. IFZ 89/320), waarin de staatssecretaris zijn standpunt heeft bekendgemaakt over het verdragsinwonerschap van dual residents in triangular cases. Zoals daarin aangegeven, heeft de staatssecretaris de opvatting dat - gerelateerd aan mijn voorbeeld - X BV geen inwoner is voor de toepassing van het Verdrag Nederland - staat C indien de inwonerbepaling van dat verdrag de clausule van artikel 4 (1), tweede volzin, OESO-modelverdrag bevat. Door de toepassing van het Verdrag Nederland – staat B kan X BV in Nederland immers nog slechts worden belast voor in Nederland gelegen bronnen, aldus de staatssecretaris. Bij dat standpunt passen mijns inziens twee kanttekeningen:

· allereerst moet men daarvoor de opvatting kunnen onderschrijven dat de clausule van artikel 4 (1), tweede volzin (en het OESO-Commentaar daarbij), inderdaad is bedoeld voor een dergelijke “doorwerking” van het Verdrag met de werkelijkeleidingstaat. Ik meen dat dit niet het geval kan zijn. In paragraaf 3.4.3. en 3.4.4. bespreek ik dit nader ter zake van het arrest HR 28 februari 2001, BNB 2001/295, waarin de Hoge Raad de opvatting van de staatssecretaris lijkt te hebben bevestigd.

· Indien men de onder 1 weergeven opvatting van de staatssecretaris onderschrijft, blijft het naar mijn mening zaak te toetsen of het desbetreffende verdrag (Nederland – staat B) inderdaad de genoemde saldobepalingen bevat. Ter zake van het winstartikel is dit in alle Nederlandse belastingverdragen het geval, maar ter zake van het restartikel niet. Het is opmerkelijk dat in de mededeling van de staatssecretaris geen melding wordt gemaakt van deze nuancering en dat de staatssecretaris er vanuit lijkt te gaan dat een dual resident die voor verdragstoepassing inwoner is van de andere verdragsstaat, onder alle Nederlandse belastingverdragen nog slechts kan worden belast voor in Nederland gelegen inkomensbronnen.

Wat betreft de tweede kanttekening: indien het Verdrag Nederland - staat B beide saldobepalingen bevat (artikel 7 en 21), dan is volgens mij de conclusie gerechtvaardigd dat X BV door Nederland niet meer kan worden belast over inkomensbestanddelen afkomstig uit in derde staten gelegen bronnen. Hierbij is het allereerst van belang vast te stellen welke betekenis de uitdrukking ‘inkomsten uit bronnen in die Staat’ in de tweede volzin van artikel 4 (1) OESO-modelverdrag heeft. Nu deze uitdrukking niet in het verdrag zelf is gedefinieerd, moet hierop het uitlegvoorschrift van artikel 3 (2) OESO-modelverdrag worden toegepast, dat in zijn huidige redactie als volgt luidt:

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

Een niet in het verdrag gedefinieerde term kan dus naar het nationale recht worden uitgelegd van de staat die het verdrag toepast, ‘tenzij de context anders vereist’. Het zou in het kader van dit preadvies te ver gaan om alle lastige vragen te bespreken die hierbij rijzen (onder andere de vragen wanneer de beperkende context de uitleg naar nationaal recht opzijzet en of het OESO-commentaar tot deze context behoort), maar ik denk dat de uitleg van de uitdrukking ‘inkomsten uit bronnen in die Staat’ als volgt zou moeten verlopen. In het nationale Nederlandse belastingrecht wordt geen expliciete geografische scheiding aangebracht tussen in Nederland en in andere landen gelegen inkomensbronnen, maar uit de afbakening van het belastingobject voor buitenlandse belastingplichtigen - zie artikel  7.1 t/m 7.7 Wet IB 2001 en artikel 17 t/m 19 Wet Vpb 1969 – alsmede uit het Bvdb 2001 (bijvoorbeeld het begrip ‘vaste inrichting binnen het gebied van een andere Mogendheid’ in artikel 9 (1) Bvdb 2001) is wel af te leiden hoe in het nationale belastingrecht een “geografisch” onderscheid wordt gemaakt tussen inkomen uit binnen dan wel buiten Nederland gelegen bronnen.
 Deze uitleg wordt mijns inziens versterkt door de interne verdragscontext waarin deze uitdrukking wordt gebezigd. Uit de tekst van artikel 4 OESO-modelverdrag en het daarbij behorende Commentaar, alsmede uit de toewijzingsbepalingen van artikel 6 t/m 20 OESO-modelverdrag blijkt volgens mij dat het daarbij gaat om een geografische betekenis: ‘bronnen gelegen binnen de geografische grenzen van die Staat’. In paragraaf 8 van het Commentaar bij artikel 4 - dat volgens mij tot de in artikel 3 (2) OESO-modelverdrag bedoelde ‘context’ behoort bij de interpretatie van verdragsbepalingen – wordt over de clausule van de tweede volzin in artikel 4 (1) bijvoorbeeld medegedeeld:

“(...) In accordance with the provisions of the second sentence of paragraph 1, however, a person is not considered to be “a resident of a Contracting State” in the sense of the Convention if (...) he is considered to be a resident according to the domestic laws but is subject only to a taxation limited to the income from sources in that State or to capital situated in that State.” (cursiveringen HK)

Uit deze tekstpassage komt mijns inziens een geografische benadering van de uitdrukking ‘binnen die staat gelegen bronnen’ naar voren.
 Deze benadering is ook terug te vinden in de toewijzingsbepalingen van artikel 6 t/m 20 OESO-modelverdrag, bijvoorbeeld in de artikelen 10, 11 en 12. De bronstaat heeft slechts het heffingsrecht indien de desbetreffende inkomsten afkomstig zijn uit een in die staat gelegen inkomensbron. In artikel 11 (1) en (2) en artikel 12 (1) OESO-modelverdrag wordt hiervoor de uitdrukking ‘income arising in a Contracting State’ gebruikt, in artikel 10 (1) is dit bronbegrip gekoppeld aan de verdragswoonplaats van de persoon die de dividenden betaalt: “Dividends paid by a company which is a resident of a Contracting State to a resident of the other Contracting State.”
 Slechts het restartikel (“Items of income (...) wherever arising”) heeft betrekking op inkomensbestanddelen die niet afkomstig zijn uit bronnen in een van de verdragsstaten. Bij de toepassing van de tweede volzin van artikel 4 (1) OESO-modelverdrag gaat het er dus om te bepalen of de desbetreffende inwoner slechts wordt belast voor binnen die staat gelegen bronnen dan wel (mede) over inkomsten uit in derde staten gelegen bronnen. Indien in het door mij gegeven voorbeeld het Verdrag Nederland - staat B naast een tiebreaker met werkelijke leiding ook bepalingen bevat conform artikel 7 (1) en artikel 21 (1) OESO-modelverdrag, dan kan X BV door de saldowerking van deze bepalingen ter zake van inkomsten uit derde staten in Nederland nog slechts in de belastingheffing worden betrokken voor in Nederland gelegen inkomensbronnen. X BV zou in dat geval niet meer kwalificeren als inwoner van Nederland, gesteld dat men de opvatting huldigt dat de clausule van artikel 4 (1), tweede volzin, niet alleen betrekking heeft op een dergelijke beperking van het heffingsobject in het nationale recht (waarop het Commentaar bij artikel 4 volgens mij sterk lijkt te duiden), maar ook op de beperking van het heffingsobject door de toewijzingsbepalingen van het verdrag met de werkelijkeleidingstaat (staat B).

  Deze conclusie geldt in dat geval ook indien X BV in Nederland een vaste inrichting zou aanhouden waaraan passieve inkomsten uit derde staten kunnen worden toegerekend. Het Verdrag Nederland - staat B verleent dan aan Nederland het heffingsrecht over deze inkomsten, maar in dat geval is mijns inziens de in Nederland gelegen vaste inrichting zelf de bron waarover aan Nederland het heffingsrecht toekomt. Indien de inkomsten uit derde staten niet aan deze Nederlandse bron kunnen worden toegerekend, vallen zij immers door de saldowerking van artikel 7 en 21 OESO-modelverdrag ter heffing toe aan de woonstaat. Ook in die situatie is derhalve voor Nederland geen sprake van inkomsten uit in derde staten gelegen bronnen.
 Overigens is het mij niet geheel duidelijk waar de grens zou moeten liggen indien men de opvatting zou verdedigen dat een vaste inrichting met inkomsten uit derde staten wél verdragsinwonerschap van X BV in Nederland tot gevolg zou hebben. Leidt de enkele aanwezigheid van een dergelijke vaste inrichting, los van de vraag of tot de vaste-inrichtingswinst inkomsten uit derde landen behoren, reeds tot verdragsinwonerschap van X BV in Nederland? Of zou van geval tot geval (en per belastingjaar) moeten worden getoetst of X BV in dat jaar daadwerkelijk inkomsten uit derde staten heeft ontvangen die toerekenbaar zijn aan de winst van een in Nederland gelegen vaste inrichting, met alleen verdragsinwonerschap van Nederland in belastingjaren waarin van dergelijke inkomsten daadwerkelijk sprake is? Hoe dit verder ook zij, in mijn opvatting heeft een dergelijke vaste inrichting in geen enkel geval verdragsinwonerschap van Nederland van X BV tot gevolg. Een ander in de literatuur gebezigd argument, namelijk dat door de Nederlandse belastingheffing over valutaresultaten X BV belastingplichtig blijft over buiten Nederland gelegen inkomensbronnen, lijkt mij achterhaald sinds het arrest HR 27 augustus 1997, nr. 32.333, BNB 1998/50.
 In dit arrest heeft de Hoge Raad beslist dat dergelijke valutaresultaten eveneens onder de saldowerking van artikel 7 (1) OESO-modelverdrag vallen; in mijn voorbeeld komt het heffingsrecht daarover dus toe aan staat B.

  Mijn conclusie is derhalve dat X BV in Nederland in ieder geval niet kan worden belast voor buiten Nederland gelegen inkomensbronnen indien het Verdrag Nederland - staat B saldobepalingen bevat conform artikel 7 (1) en 21 (1) OESO-modelverdrag. Voor dual resident-BV’s en de andere rechtsvormen die onder de werking van de “ondernemingsfictie” van artikel 2 (5) Wet Vpb 1969 vallen, zou ik zelfs nog een stapje verder willen gaan. Mijns inziens vallen dergelijke dual residents per definitie onder de saldowerking van het winstartikel, als gevolg van de doorwerking van de ondernemingsfictie van artikel 2 (5) Wet Vpb 1969 naar het verdragsrechtelijke begrip ‘winst uit onderneming’ in artikel 7 OESO-modelverdrag.
 Dit zou tot gevolg hebben dat het voor dualresidentvennoot-schappen niet meer relevant is of het desbetreffende belastingverdrag tevens een restartikel bevat; zoals gezegd is dit niet bij ieder Nederlands belastingverdrag het geval. Het eventueel ontbreken van een restartikel zou dan nog slechts relevant kunnen zijn voor natuurlijke personen die voor verdragstoepassing als dual resident moeten worden beschouwd en die inkomsten ontvangen uit derde staten die door hen niet tot winst uit onderneming kunnen worden gerekend. Indien dus in het hierboven gegeven voorbeeld X BV wordt vervangen door de natuurlijke persoon (niet-ondernemer) A, met verder een identieke casus, dan blijft A mijns inziens ook in de opvatting van de staatssecretaris (zoals gepubliceerd in de mededeling van 12 juni 1989) inwoner van Nederland voor de toepassing van het Verdrag Nederland - staat C, indien het Verdrag Nederland – staat B geen restartikel bevat conform artikel 21 (1) OESO-modelverdrag. De door Y Inc. uitgekeerde passieve inkomsten worden dan immers niet door het Verdrag Nederland – staat B bestreken, zodat Nederland zijn heffingsrecht ter zake van de naar nationaal belastingrecht binnenlandse belastingplichtige persoon A kan doorzetten. Daarmee wordt A dus tevens in de belastingheffing betrokken over de inkomsten uit in derde staten gelegen bronnen, zodat ook in de benadering van de mededeling van 1989 sprake is van inwonerschap van A in Nederland onder het belastingverdrag Nederland - staat C.
 Dezelfde conclusie kan worden getrokken indien men mijn opvatting over de doorwerking van artikel 2 (5) Wet Vpb 1969 bij de toepassing van artikel 7 (1) OESO-modelverdrag niet onderschrijft en men het dus mogelijk acht dat beleggende dual residents onder de reikwijdte van het restartikel vallen.
 Mijns inziens had de staatssecretaris daarom in zijn mededeling van 12 juni 1989 het belang van de saldobepalingen in het verdrag met de werkelijkeleidingstaat moeten aangeven, alsmede welke saldobepaling hij bij dual resident-vennootschappen van toepassing acht.  

De genoemde saldowerking heeft ook invloed op de heffing van dividendbelasting in triangular cases. Indien in het door mij gegeven voorbeeld X BV geen passieve inkomsten ontvangt uit staat C, maar juist dividend uitkeert aan een inwoner van die staat en X BV kan voor de toepassing van het Verdrag Nederland - staat C niet worden beschouwd als inwoner van Nederland, dan verhinderen de saldobepalingen uit het Verdrag met staat C dat Nederland dividendbelasting heft over deze dividenduitkering. Artikel 7 (1) en 21 (1) OESO-modelverdrag kennen immers het exclusieve heffingrecht over de door inwoners van staat C ontvangen inkomsten toe aan staat C. Nederland mag die inkomsten op geen enkele  wijze in zijn nationale heffingsgrondslag betrekken en dus ook geen dividendbelasting heffen over de dividenduitkeringen aan inwoners van staat C. In een enkel belastingverdrag met een specifieke inwonerbepaling doet dit effect zich per definitie voor indien de werkelijke leiding van X BV in een derde staat is gelegen
. Voor de praktijk belangrijker is de categorie verdragen met een inwonerbepaling conform artikel 4 (1) OESO-modelverdrag 1977. Het genoemde beleid uit 1989 van de staatssecretaris heeft wat dat betreft een tweeledige werking: indien X BV onder dergelijke verdragen niet meer als inwoner van Nederland kan worden beschouwd indien zij dividenden ontvangt, dan geldt hetzelfde indien zij dividenden uitkeert. Het dividendartikel uit het belastingverdrag Nederland – staat C is slechts van toepassing indien sprake is van een dividenduitkering door een inwoner van Nederland aan aan inwoner van staat C, en X BV is volgens het genoemde beleid juist geen inwoner van Nederland. Het zal vervolgens van de hoedanigheid van de aandeelhouder in staat C afhangen welke saldobepaling van toepassing is: indien het dividend bij de aandeelhouder tot de winst uit onderneming behoort is artikel 7 (1) OESO-modelverdrag van toepassing (deze bepaling komt in alle door Nederland gesloten belastingverdragen voor); indien dit niet het geval is, het restartikel conform artikel 21 (1) OESO-modelverdrag (dat niet in alle Nederlandse belastingverdragen is opgenomen). Ook is het goed te beseffen welke consequenties het eventueel ontbreken van het restartikel in het verdrag Nederland – staat C heeft: in dat geval is sprake van een dividenduitkering door X BV die niet door de bepalingen uit het Verdrag met staat C wordt bestreken. X BV is voor de toepassing van dat verdrag geen inwoner van Nederland (waardoor het dividendartikel toepassing mist), terwijl de “vangnetbepaling” van het restartikel evenmin in werking treedt. Het eindresultaat is dat Nederland naar het nationale tarief dividendbelasting zou kunnen heffen, ware het niet dat in vrijwel alle gevallen een bepaling uit het Verdrag Nederland - staat B deze heffing zal verhinderen: de bepaling conform artikel 10 (5) OESO-modelverdrag (die in vrijwel alle door Nederland gesloten belastingverdragen voorkomt), zoals door de Hoge Raad geïnterpreteerd in het arrest van 2 september 1992, nr. 27.252, BNB 1992/379,  bevat een verbod van elke vorm van extraterritoriale belastingheffing, waardoor de Nederlandse heffing van dividendbelasting aan inwoners van (ten opzichte van staat B) derde staten wordt verboden. In paragraaf 3.3. licht  ik dit arrest nader toe. 

3.2.5.6. De invloed van artikel 2 (5) Wet Vpb 1969 op de saldowerking van het

             winstartikel bij dual residents

Zoals gezegd, is in alle door Nederland gesloten belastingverdragen een winstartikel met saldowerking opgenomen, terwijl niet alle Nederlandse verdragen een restartikel bevatten. Gelet op het geformuleerde beleid van de staatssecretaris inzake het verdragsinwonerschap van dual residents is het bij de laatstgenoemde verdragen dus van belang te bepalen of op naar Nederlands recht opgerichte dual residents altijd het winstartikel van toepassing is, of dat op beleggende dual residents, die de desbetreffende uit derde staten afkomstig inkomsten niet tot hun winst kunnen rekenen, het restartikel moet worden toegepast.

  De in paragraaf 3.2.5.5. geschetste situatie (X BV, voor verdragstoepassing inwoner van staat B, ontvangt dividenden uit staat C) dient ook hier als voorbeeld, waarbij tevens wordt verondersteld dat:

· de inkomsten niet kunnen worden toegerekend aan een in Nederland gelegen vaste inrichting;

· X BV de aandelen waarop de dividenden zijn ontvangen, ter belegging aanhoudt. Deze behoren niet tot het vermogen van een door X BV gedreven (materiële) onderneming;

· het verdrag Nederland – staat B wel een winstartikel bevat conform artikel 7 (1) OESO-modelverdrag, maar geen restartikel.

Beslissend voor het antwoord op de vraag of Nederland (met toepassing van de vestigingsplaatsfictie van artikel 2 (4) Wet Vpb 1969) vennootschapsbelasting mag heffen over de door X BV ontvangen dividenden, is in mijn opinie de vraag of de fictie van artikel 2 (5) Wet Vpb mag worden “ingelezen” bij de toepassing van artikel 7 (1) uit het verdrag Nederland - staat B, zodat de saldowerking van het winstartikel de Nederlandse belastingheffing verhindert. Ik meen dat dit inderdaad het geval is.
 De relevante tekstpassage uit artikel 7 (1) OESO-modelverdrag luidt als volgt:

“1. The profits of an enterprise of a Contracting State shall be taxable only in that State unless the enterprise carries on business in the other Contracting State through a permanent establishment situated therein.”

De Nederlandse tekst van deze verdragsbepaling is:

“ 1. De voordelen van een onderneming van een van de Staten zijn slechts in die Staat belastbaar, tenzij de onderneming in de andere Staat haar bedrijf uitoefent door middel van een in die Staat gelegen vaste inrichting.”

De eerste belangrijke keuze is welke uitdrukking men in deze bepaling centraal stelt: ‘the profits of an enterprise’ of ‘carries on business’ (‘haar bedrijf uitoefent’, hetgeen een meer materieel ondernemingsbegrip lijkt te impliceren)? Nu het hier de interpretatie van de “hoofdregel” van de saldowerking betreft en niet die van de uitzondering waarin sprake is van een vaste inrichting in de andere staat, gaat het mijns inziens om de interpretatie van het verdragsbegrip ‘the profits of an enterprise’ (‘voordelen van een onderneming’). Daarbij kom ik tot de volgende constateringen:

deze uitdrukking is niet in het verdrag zelf gedefinieerd. Op grond van het algemene interpretatievoorschrift van artikel 3 (2) OESO-modelverdrag dient deze uitdrukking dan naar het nationale recht te worden uitgelegd van de staat die het verdrag toepast, (in dit geval: Nederland, om te bepalen of Nederland vennootschapsbelasting mag heffen over de uit derde staten afkomstige inkomsten), tenzij de context anders vereist. Tot deze context van artikel 3 (2) OESO-modelverdrag behoren mijns inziens het OESO-commentaar, alsmede de algemene interpretatievoorschriften van het Verdrag van Wenen. Ik meen overigens dat geen strikte ‘rangorde’ moet worden gehanteerd bij de uitleg naar nationaal recht en de eventueel beperkende context (hoewel de term ‘vereist’ wel suggereert dat de beperkende contextuele betekenis van enig gewicht moet zijn om de uitleg naar nationaal recht opzij te zetten). Het gaat erom beide betekenissen vast te stellen, om vervolgens - bij eventuele strijdigheid van deze betekenissen – een afweging te maken.

  Uit het OESO-commentaar kan worden afgeleid dat het begrip ‘profits of an enterprise’ ruim dient te worden uitgelegd. Paragraaf 32 van het Commentaar bij artikel 7 (7) OESO-modelverdrag vermeldt hierover: 

“Although it has not been found necessary in the Convention to define the term “profits”, it should nevertheless be understood that the term when used in this Article and elsewhere in the Convention has a broad meaning including all income derived in carrying on an enterprise. Such a broad meaning corresponds to the use of the term made in the tax laws of most OECD Member Countries.’
 (cursiveringen HK)

Deze tekstpassage in het Commentaar roept een nieuw interpretatieprobleem op: hoe moet de uitdrukking ‘carrying on an enterprise’ worden geïnterpreteerd? Overigens is de verdragscontext van het begrip ‘enterprise’ ook niet eenvoudig vast te stellen.
 Uit de context van deze tekstpassage leid ik af dat de boodschap voorop staat dat van een ruim winstbegrip moet worden uitgegaan, terwijl volgens mij aan de terminologie ‘carrying on an enterprise’ in deze passage niet te veel gewicht moet worden toegekend, bijvoorbeeld in de zin dat de woorden ‘carrying on’ toch materiële ondernemingsuitoefening zouden impliceren. Deze uitleg wordt verder versterkt door de toelichting in het Commentaar bij artikel 3 (1) (d) OESO-modelverdrag, waarin de uitdrukking ‘enterprise’ voor de toepassing van het verdrag wordt gedefinieerd (en waarnaar paragraaf 32 van het Commentaar vermoedelijk verwijst). Artikel 3 (1) (d) luidt: “the terms ‘enterprise of a Contracting State’ (...) mean (...) an enterprise carried on by a resident of a Contracting State’, waarover paragraaf  4 van het Commentaar bij artikel 3 vermeldt: 

“The question whether an activity is performed within an enterprise or is deemed to constitute in itself an enterprise has always been interpreted ac cording to the provisions of the domestic laws of the Contracting States. No exhaustive definition of the term “enterprise” has therefore been attempted in this Article.” (cursivering HK). 

De cursief weergegeven woorden geven naar mijn mening aan dat nationaal-rechtelijke ficties binnen de reikwijdte kunnen vallen van het verdragsbegrip ‘enter-prise.’

  De toevoegingen in tekst en commentaar bij artikel 3 bij de OESO-Update 2000, die noodzakelijk werden doordat het afzonderlijke verdragsartikel voor ‘independent personal services’ (voorheen artikel 14 OESO-modelverdrag) is geschrapt, waardoor duidelijk moest worden gemaakt dat inkomsten uit dergelijke activiteiten onder de reikwijdte van het winstartikel vallen, brengen geen wijziging in het hiervoor geschetste beeld. Sinds 2000 is onder meer een nieuw artikel 3 (1) (c) ingevoegd, dat luidt: “the term ‘enterprise’ applies to the carrying on of any business”. Paragraaf 10.2 (in 2000 toegevoegd) van het Commentaar bij artikel 3 verklaart daarover onder meer: “The Convention does not contain an exhaustive definition of the term “business”, which, under paragraph 2, should generally have the meaning which it has under the domestic law of the State that applies the Convention.”
  Mijn conclusie is dat de context van het OESO-commentaar wijst op een ruime uitleg van de uitdrukking ‘profits of an enterprise’. Er mag daarbij worden uitgegaan van een ruim winstbegrip en van een begrip ‘onderneming’ dat naar het nationale recht mag worden bepaald, waarbij ook ondernemingsficties niet lijken te worden uitgesloten.
 Bij de uitleg naar nationaal recht van de uitdrukking ‘profits of an enterprise’ (‘voordelen van een onderneming’) is allereerst relevant hoe de belastingheffing naar nationaal recht van X BV verloopt. Aangezien de BV een van de rechtsvormen is die onder de reikwijdte valt van artikel 2 (5) Wet Vpb, wordt zij geacht met haar gehele vermogen een onderneming uit te oefenen. Naar de letter beschouwd behelst artikel 2 (5) Wet Vpb 1969 overigens slechts een etiketterings-voorschrift, nu het vermeldt: 

“De lichamen, vermeld in de letters a, en c, worden geacht hun onderneming te drijven met behulp van hun gehele vermogen.” 

In de jurisprudentie van de Hoge Raad is dit voorschrift ruimer uitgelegd, en wel zo dat een vennootschap altijd een onderneming drijft (of geacht wordt te drijven). Artikel 2 (5) Wet Vpb 1969 behelst daarmee een formeel ondernemingsbegrip.
 Gelet op de hiervoor vermelde, ruime context van het Commentaar is er naar mijn mening geen aanleiding om dit formele ondernemingsbegrip, waarmee de omvang van de belastingplicht naar nationaal recht wordt afgebakend, niet tevens via het uitlegvoorschrift van artikel 3 (2) OESO-modelverdrag te laten doorwerken bij de uitlegging van het begrip ‘voordelen van een onderneming’ in artikel 7 (1) OESO-modelverdrag. Dit impliceert dat een beleggende dual resident ook voor verdragstoepassing wordt geacht een onderneming te drijven, waardoor de uit staat C afkomstige inkomsten niet in de Nederlandse heffingsgrondslag mogen worden begrepen. Voor de naar nationaal recht onder de reikwijdte van artikel 2 (5) Wet Vpb 1969 vallende lichamen is in mijn opvatting dus per definitie de saldowerking van het winstartikel van toepassing; het restartikel speelt voor deze lichamen geen rol.

  Zoals in de vorige paragraaf is aangegeven, kan de saldowerking van het winstartikel (en het restartikel) in triangular cases onder omstandigheden ook de heffing van dividendbelasting op basis van de vestigingsplaatsfictie van artikel 1 (3) Wet Div.bel. 1965 verhinderen, namelijk in de situatie waarin de dividenduitkerende dual resident op grond van het beleid van de staatssecretaris niet meer als inwoner van Nederland kan kwalificeren onder de verdragen met derde staten. Indien dan ook de dividendontvangende vennootschap een dual resident is die voor verdragstoepassing in de andere staat (staat C) is gevestigd, dan verhindert in mijn visie (door de werking van artikel 2 (5) Wet Vpb 1969) de saldowerking van artikel 7 (1) uit het Verdrag Nederland - staat C de Nederlandse heffing van dividendbelasting, óók indien de dividendontvangende dual resident zich in feite slechts bezig houdt met beleggingswerkzaamheden.

  Niet op alle lichamen is de fictie van artikel 2 (5) Wet Vpb van toepassing. Een nijvere stichting of een fonds voor gemene rekening zijn hiervan voorbeelden. Ook op deze lichamen is de vestigingsplaatsfictie van artikel 2 (4) Wet Vpb van toepassing; het is dus denkbaar dat zich in zo’n geval een vergelijkbare triangular case voordoet als hierboven door mij geschetst ter zake van X BV. Dan werkt artikel 2 (5) Wet Vpb niet door naar het begrip ‘voordelen uit onderneming’ in artikel 7 (1) OESO-modelverdrag, zoals het ook naar nationaal recht niet op deze rechtsvormen van toepassing is. In die gevallen kan het restartikel volgens mij dus nog wel aan de orde komen.

3.2.5.7. Nederlandse belastingverdragen waarin het restartikel ontbreekt of is

             geclausuleerd
Voor een goede afweging van de reikwijdte in de praktijk van het in de vorige paragraaf weergeven standpunt dat op naar Nederlands recht opgerichte dual residents in alle gevallen de saldowerking van het winstartikel van toepassing is, geef ik in deze paragraaf kort weer welke van de op dit moment in werking zijnde Nederlands belastingverdragen een restartikel missen. Slechts voor die verdragen maakt het immers verschil uit of mijn opvatting over de doorwerking van artikel 2 (5) Wet Vpb 1969 zou worden verworpen: beleggende dual residents zouden door Nederland dan toch nog voor uit derde staten afkomstige inkomsten in de heffing kunnen worden betrokken, hetgeen zou betekenen dat ook in de opvatting van de staatssecretaris deze dual residents recht hebben op toepassing van het verdrag van Nederland met deze derde staten.

  Het restartikel ontbreekt op dit moment in acht Nederlandse belastingverdragen: de verdragen van Nederland met de Filippijnen, India, Indonesië, Korea, Nieuw-Zeeland, Pakistan, Sri Lanka en Thailand. Met Indonesië is echter een nieuw belastingverdrag overeengekomen en  met Nieuw-Zeeland een tweede wijzigings- protocol waarin wel restartikelen met saldowerking voorkomen, dus binnen afzien- bare termijn betreft het nog slechts zes Nederlandse verdragen waarin het restartikel geheel ontbreekt.
 Daarnaast bevat het restartikel uit het Verdrag met Ierland geen regeling voor uit derde landen afkomstige inkomensbestanddelen: artikel 20 ziet slechts op overige inkomsten die een inwoner van de ene staat verkrijgt uit de andere staat. Het restartikel uit het Verdrag met Brazilië ziet slechts op inkomsten afkomstig uit de bronstaat, waarvoor de bronstaat - conform artikel 21 (3) VN-modelverdrag 1980 en 2001 - een gedeeld heffingsrecht krijgt; dit verdrag heeft dus geen saldobepaling voor uit derde staten afkomstige overige inkomsten.
 In totaal zijn er op termijn – na inwerkingtreding van het nieuwe Verdrag met Indonesië en het tweede wijzigingsprotocol bij het Verdrag met Nieuw-Zeeland - dus acht Nederlandse belastingverdragen waarin het restartikel geen saldowerking heeft ten gunste van de woonstaat voor uit derde staten afkomstige inkomensbestanddelen.
 Daarnaast kan nog het restartikel uit het nieuwe Verdrag met België 2001 worden genoemd. Deze bepaling (artikel 21 (1)) bevat wel saldowerking ten gunste van de woonstaat voor uit derde staten afkomstige inkomensbestanddelen, maar deze saldowerking is geclausuleerd: Nederland behoeft slechts terug te treden indien de desbetreffende inkomensbestanddelen in België daadwerkelijk in de belastingheffing worden betrokken.
 Uit de gezamenlijke artikelsgewijze toelichting bij artikel 21 (1) van dit nieuwe verdrag komt naar voren dat de verdragsluitende partijen hierbij in eerste instantie hebben gedacht aan inkomensbestanddelen die uit de andere staat afkomstig zijn en die niet onder een van de voorgaande toewijzingsbepalingen kwalificeren (zoals bijvoorbeeld het belastbare resultaat uit overige werkzaamheden), maar gelet op haar bewoordingen geldt deze ‘subject to tax’-clausule net zo goed voor uit derde staten afkomstige inkomensbestanddelen.
 Dit betekent dat voor dit specifieke verdrag per uit derde staten afkomstige inkomenscategorie zou moeten worden getoetst of sprake is van belastingheffing in België, voordat kan worden geconcludeerd dat deze inkomensbestanddelen exclusief aan België ter heffing zijn toegewezen.

  In artikel 22 van het Verdrag met Australië is, in overeenstemming met de Australische verdragspolitiek, een restartikel opgenomen dat is beperkt tot situaties van dual residence van natuurlijke personen of lichamen. In dat geval is aan de staat die voor verdragstoepassing als de woonstaat moet worden beschouwd, het heffingsrecht toebedeeld over overige inkomsten uit die staat en over de inkomsten uit derde staten.
 Het saldo-effect van dit specifieke restartikel is dus voor dual residents identiek aan de saldowerking van artikel 21 (1) OESO-modelverdrag: zij kunnen ter zake van uit derde staten afkomstige overige inkomsten slechts worden belast in hun verdragswoonstaat. Ook in het restartikel in de Nederlandse belastingverdragen dat conform artikel 21 VN-model 1980 luidt, is in het eerste lid de saldobepaling met woonstaatheffing opgenomen voor uit derde staten afkomstige inkomens-bestanddelen.
 Het verschil ten opzichte van artikel 21 OESO-model betreft een extra derde lid met bronstaatheffing voor inkomensbestanddelen ‘arising in the other Contracting State’ (de bronstaat), maar dit derde lid heeft geen betrekking op inkomensbestanddelen die afkomstig zijn uit derde landen.

Conclusie

Van de ruim 70 door Nederland gesloten belastingverdragen hebben slechts acht verdragen geen restartikel met saldowerking ten gunste van de woonstaat. In één (nog niet in werking getreden) verdrag is deze saldowerking geclausuleerd (artikel 21 (1) Verdrag met België 2001). Bij deze negen verdragen plaats ik tevens de kanttekening dat het volgens mij - op de Verdragen met België 2001 en Ierland na - ook niet direct verdragen lijkt te betreffen met landen waarin veel dual residents hun werkelijke leiding gesitueerd zullen hebben. Mijns inziens kan voor dus het overgrote deel van de gevallen de conclusie luiden, óók indien men bij dual residents niet per definitie de saldowerking van het winstartikel van toepassing acht, dat dual residents die voor verdragstoepassing inwoner zijn van de andere staat (omdat de inwonerbepaling een tiebreaker bevat met werkelijke leiding als beslissend criterium) in Nederland niet meer kunnen worden belast voor inkomsten uit in derde staten gelegen inkomensbronnen.

3.2.5.8. Conclusies

De belangrijkste conclusies van paragraaf 3.2.5. zijn als volgt:

· Indien de werkelijke leiding van een naar Nederlands recht opgerichte vennootschap zich in een andere staat (staat B) bevindt, dan zal in de meeste gevallen sprake zijn van een ‘dual resident’: de vennootschap wordt dan zowel door Nederland (door haar oprichting naar Nederlands recht) als door de andere staat (op grond van de aldaar gelegen werkelijke leiding) aangemerkt als onbeperkt binnenlands belastingplichtig. Indien deze vennootschap dividenden uitkeert aan een inwoner van een derde staat (staat C), dan is sprake van een ‘triangular case’ waarbij drie staten zijn betrokken. Indien Nederland met beide staten een belastingverdrag heeft afgesloten, wordt de heffing van Nederlandse dividendbelasting op basis van de vestigingsplaatsfictie beïnvloed door beide belastingverdragen: Nederland - staat B en Nederland - staat C.

· Indien Nederland met de werkelijkeleidingstaat een verdrag is overeengekomen dat een inwonerbepaling bevat conform artikel 4 OESO-modelverdrag, dan wordt de dubbele woonplaats voor de toepassing van het verdrag opgelost door de conflictregel (de ‘tiebreaker’) van artikel 4 (3) OESO-modelverdrag: de plaats van de werkelijke leiding is beslissend voor het verdragsinwonerschap.

· Als gevolg daarvan is een naar Nederlands recht opgerichte dual resident naar nationaal recht onbeperkt binnenlands belastingplichtig, maar voor verdragstoepassing inwoner van de werkelijkeleidingstaat. Het heffingsobject naar nationaal recht wordt door de toewijzingsregels uit het verdrag met de werkelijkeleidingstaat beperkt. Dit verschijnsel wordt wel aangeduid met ‘beperkte binnenlandse belastingplicht’.

· In 1989 heeft de staatssecretaris het standpunt ingenomen dat deze ‘beperkte binnenlandse belastingplicht’ niet voldoende is voor verdragsinwonerschap van Nederland onder de belastingverdragen van Nederland met derde staten, indien deze verdragen de clausule conform artikel 4 (1), tweede volzin, OESO-modelverdrag bevatten. In de literatuur is hierop veel kritiek geuit, omdat deze clausule op beperkte onderworpenheid volgens het nationale recht zou zien en niet op de “doorwerking” van met derde staten gesloten verdragen.

· Doordat het verdragsinwonerschap niet alleen van belang is voor de verdragsgerechtigdheid van dividendontvangende dual residents maar evenzeer voor de mogelijkheid dividendbelasting te heffen van dividenduitkerende vennootschappen, betekent dit beleid van de staatssecretaris tevens dat de mogelijkheid om dividendbelasting te heffen van dual residents die voor de verdragstoepassing in de andere verdragsstaat zijn gevestigd, beperkt is. Indien een dergelijke dual resident dividend uitkeert aan een inwoner van een derde staat die met Nederland een belastingverdrag is overeengekomen met daarin een inwonerbepaling conform artikel 4 OESO-modelverdrag 1977 én de saldobepalingen van artikel 7 (1) en 21 (1) OESO-modelverdrag, dan wordt de Nederlandse heffing van dividendbelasting verhinderd.

3.3. De eerste (en beslissende) slag voor de vestigingsplaatsfictie

       dividendbelasting: HR 2-9-1992, BNB 1992/379. Reikwijdte verbod van

       extraterritoriale heffing dividendbelasting
3.3.1. Inleiding. Samenvatting arrest

Zoals uiteengezet in paragraaf 3.2.2. en 3.2.3., is de vestigingsplaatsfictie in de dividendbelasting primair ingevoerd met het oog op het tegengaan van zetelverplaatsing van naar Nederlands recht opgerichte vennootschappen, waarmee de Nederlandse dividendbelastingclaim op de (nog) niet-uitgedeelde winstreserves zou kunnen worden ontgaan. In paragraaf 3.2.5.2. en 3.2.5.3. heb ik toegelicht welke gevolgen zich voordoen indien de werkelijk leiding van een naar Nederlands recht opgerichte vennootschap wordt verplaatst naar een land waarmee Nederland een belastingverdrag heeft gesloten: vrijwel altijd zal er dan sprake zijn van een dual resident, waarvan het inwonerschap voor de verdragstoepassing wordt bepaald door de conflictregel (de ‘tiebreaker’) van de inwonerbepaling in het desbetreffende belastingverdrag. In de meeste Nederlandse belastingverdragen luidt deze inwonerbepaling conform artikel 4 OESO-modelverdrag, zodat de plaats van werkelijke leiding doorslaggevend is (zie artikel 4 (3) OESO-modelverdrag). Als gevolg daarvan ontstaat de in paragraaf 3.2.5.4. beschreven ‘beperkte binnenlandse belastingplicht’ in de vennootschapsbelasting. Voor de heffing van dividendbelasting blijken de effecten van de tiebreaker nog radicaler te zijn dan in de vennootschapsbelasting: onder de meeste verdragen resteert hierdoor niet zozeer ‘beperkte binnenlandse belastingplicht’ (zoals in de vennootschapsbelasting), maar wordt de inhoudingsplicht voor de dividendbelasting volledig opzijgezet.
 De oorzaak voor dit radicale effect is gelegen in een specifieke bepaling in het dividendartikel (artikel 10 (5) OESO-modelverdrag), die naar haar letterlijke bewoordingen in het geheel niet lijkt te zijn geschreven voor dual residents. In het OESO-modelverdrag 1963 luidde art. 10 (5) als volgt:

“Where a company which is a resident of a Contracting State derives profits or income from the other Contracting State, that other State may not impose any tax on the dividends paid by the company to persons who are not residents of that other State, or subject the company’s undistributed profits to a tax on undistributed profits, even if the dividends paid or the undistributed profits consist wholly or partly of profits or income arising in such other State.”
 

De hiermee (vrijwel woordelijk) overeenkomende bepaling van artikel 8 (9) uit het Verdrag met Ierland, die centraal staat in het te bespreken arrest BNB 1992/379, luidt in de Nederlandse verdragstekst als volgt:

“Indien een lichaam dat inwoner is van een van de Staten, voordelen of inkomsten verkrijgt uit de andere Staat, mag die andere Staat geen belasting heffen op de dividenden betaald door het lichaam aan personen die geen inwoner zijn van de andere Staat, noch de niet-uitgedeelde winst van het lichaam onderwerpen aan een belasting op niet-uitgedeelde winst, zelfs indien de betaalde dividenden of de niet-uitgedeelde winst geheel of gedeeltelijk bestaan uit voordelen of inkomsten die uit die andere Staat afkomstig zijn.”

Het staat vrijwel zeker vast dat de opstellers van het OESO-modelverdrag bij het redigeren van deze bepaling - die overigens in vrijwel gelijkluidende bewoordingen al voorkwam in het Volkenbondverdrag van 1946 (Londen)
 - niet hebben gedacht aan de situatie waarin een staat dividendbelasting heft bij een feitelijk in een andere staat gevestigde vennootschap op basis van een oprichtingscriterium c.q. vestigingsplaatsfictie. Artikel 10 (5) was vooral gericht tegen een heffing die door onder andere Frankrijk en de Verenigde Staten werden toegepast, de zogenoemde secondary withholding tax, die ik hieronder nader toelicht. Niet verwonderlijk dus dat in de parlementaire geschiedenis van de Wet op de dividendbelasting geen opmerkingen zijn gemaakt over het mogelijke effect van artikel 10 (5) OESO-modelverdrag op de nationale vestigingsplaatsfictie. In de Nederlandse literatuur kwam de discussie over het mogelijke effect van deze bepaling op de heffing op basis van de vestigingsplaatsfictie pas goed op gang in 1989, na een eerdere grondige beschouwing van Ellis over het fenomeen ‘dual resident’.
 Een van de kernpunten van deze discussie was de vraag of de bepaling – mede gelet op haar ontstaansgeschiedenis – grammaticaal en daarmee restrictief moest worden geïnterpreteerd, of dat de strekking van deze bepaling voorop moest staan - het verbod van elke vorm van extraterritoriale belastingheffing -  waardoor artikel 10 (5) ook van toepassing zou zijn op dividenduitkerende dual residents. Een tweede kernpunt was de vraag of het verbod van artikel 10 (5) zich blijkens zijn tekst ook uitstrekt tot dividenduitkeringen aan inwoners van derde staten, of dat het effect beperkt blijft tot dividendontvangers die inwoner zijn van dezelfde staat als de dividenduitkerende vennootschap. Voor een goed begrip van het verstrekkende effect van het arrest BNB 1992/379 behandel ik deze twee vragen als eerste; in paragraaf 3.3.2. ga ik in op de overige aspecten van artikel 10 (5) en het arrest BNB 1992/379.

  Zoals gezegd is uit de tekst van artikel 10 (5) OESO-modelverdrag 1963 goed af te leiden dat de opstellers van deze tekst daarbij primair hebben gedacht aan de zogenoemde ‘secondary withholding tax’, door Wattel treffend vertaald als ‘tweedegraads dividendbelasting’.
 Het gaat daarbij om de praktijk van sommige landen, zoals de Verenigde Staten, om dividendbelasting te heffen over winstuitdelingen door een niet in de VS gevestigde vennootschap, indien de uitgedeelde winst van dat buitenlandse lichaam is behaald door middel van een in de VS gelegen vaste inrichting. De Verenigde Staten willen hiermee dus niet alleen vennootschapsbelasting heffen over de winst van de vaste inrichting, maar ook dividendbelasting over de winstuitkeringen daaruit. Economisch wordt hiermee hetzelfde doel nagestreefd als met een branch profits tax; het verschil is echter dat de branch profits tax wordt geheven op het moment van winstovermaking van de vaste inrichting naar het hoofdhuis, terwijl de secondary withholding tax aanknoopt bij het latere moment van de daadwerkelijke winstuitkering door het hoofdhuis aan zijn aandeelhouders. Op deze wijze streven de VS een gelijke behandeling na van directe investeerders (buitenlandse vennootschappen met een vaste inrichting in de VS) en indirecte investeerders (buitenlandse vennootschappen met in de VS een lokale dochtervennootschap).
 Het risico van dubbele heffing van dividendbelasting is echter groot: het land waarin de uitdelende vennootschap feitelijk is gevestigd zal evenzeer dividendbelasting willen heffen van deze voor hem binnenlandse vennootschap. De kans is klein dat voor deze dubbele dividendbelasting voldoende verrekenruimte bestaat in de woonstaat van de aandeelhouder, indien deze staat al bereid is om beide heffingen te verrekenen. Vandaar dat in het OESO-modelverdrag niet een bepaling is opgenomen die de heffing van branch profits tax toestaat en dat in artikel 10 (5) OESO-modelverdrag de heffing van secondary withholding tax expliciet is verboden, met daarnaast een verbod op belastingheffing bij (voor verdragstoepassing) in de andere staat gevestigde vennootschappen over nog niet uitgedeelde winstreserves. De Verenigde Staten hebben – dat zal geen verbazing wekken – een voorbehoud opgenomen in het Commentaar bij artikel 10 OESO-modelverdrag.

  De cruciale vraag is of in artikel 10 (5) OESO-modelverdrag een verbod tot uitdrukking is gebracht met een meer algemene strekking dan slechts het tegengaan van de secondary withholding tax die men bij het opstellen van de bepaling specifiek in gedachten had. Vóór het arrest BNB 1992/379 werden daarover verschillende visies verdedigd:

1. volgens sommige auteurs blijkt reeds uit de tekst van artikel 10 (5) een ruimere strekking. Het verbod van extraterritoriale heffing geldt immers zelfs indien (‘even if’) de dividenduitkering betrekking heeft op uit die staat afkomstige winstreserves.  Dat verbod geldt dan a fortiori indien daarvan niet eens sprake is, bijvoorbeeld bij de heffing van dividendbelasting - op basis van de vestigingsplaatsfictie - over winstreserves die zijn gegenereerd uit ondernemingsactiviteiten buiten Nederland
;

2. anderen namen hierbij het standpunt in dat uit de tekst en de toelichting in het Commentaar blijkt dat deze bepaling uitsluitend is gericht tegen de secondary withholding tax. Anders gezegd: artikel 10 (5) is gericht tegen heffing van dividendbelasting die als belastbaar feit aanmerkt de uitdeling van uit de bronstaat afkomstige winstreserves. Indien de heffing een ander aangrijpings-punt heeft dan de oorsprong van de uitgedeelde winsten (bijvoorbeeld: oprichting naar Nederlands recht), dan wordt een dergelijke heffing niet door artikel 10 (5) OESO-model bestreken. De bewoordingen ‘even if’ in artikel 10 (5) geven in deze opvatting slechts aan dat het specifieke verbod van de secondary withholding tax zelfs geldt voor het gedeelte van de winst dat daadwerkelijk afkomstig is uit de bronstaat. In die opvatting wordt de heffing van dividendbelasting op basis van de vestigingsplaatsfictie dus in het geheel niet door artikel 10 (5) verhinderd, zelfs niet indien de heffing (deels) ziet op dividenden uit in Nederland gegenereerde winstreserves
;

3. een derde groep auteurs was van mening dat de tekst van artikel 10 (5) weliswaar naar zijn letterlijke tekst lijkt te zijn gericht op het tegengaan van secondary withholding tax en dat er ook weinig twijfel over mogelijk is dat de opstellers van artikel 10 (5) OESO-modelverdrag destijds niet hebben gedacht aan heffing op basis van de vestigingsplaatsfictie, maar dat deze heffing toch op grond van artikel 10 (5) is verboden vanwege de ruime strekking van dit verbod, die vooral tot uiting komt in het OESO-commentaar bij artikel 10 (5) OESO-model. Bovendien zou een ander standpunt zoals het beperken van het verbod van artikel 10 (5) tot uit Nederland afkomstige winstreserves tot ongerijmde resultaten leiden: indien een dividenduitkerende dual resident met aanzienlijke in het buitenland gevormde winstreserves een gering bedrag aan inkomsten uit Nederland zou ontvangen (bijvoorbeeld rente of dividenden), dan zou het verbod van artikel 10 (5) in volle omvang van toepassing zijn (deze bepaling bevat immers geen “voorzover”-benadering). Bij het ontbreken van dergelijke inkomsten zou Nederland plotseling volledig kunnen heffen over de in het buitenland gevormde winstreserves. Een dergelijk ongerijmd resultaat lijkt in strijd met de strekking van het verbod van extraterritoriale heffing.

Het tweede essentiële aspect wat betreft de reikwijdte van artikel 10 (5) OESO-modelverdrag is de vraag of het verbod ook ziet op dividenduitkeringen aan inwoners van derde staten. De tekst van artikel 10 (5) is ook in dit opzicht niet volstrekt duidelijk. Enerzijds kan men verdedigen dat de tekst elke belastingheffing verbiedt (‘may not impose any tax’) op dividenduitkeringen door een in de andere staat gevestigde vennootschap. Nu het verbod uitsluitend is gekoppeld aan de vestigings-plaats van de uitkerende vennootschap is het verder niet van belang waar de aandeelhouder woont of is gevestigd; slechts in de expliciet in artikel 10 (5) opgenomen uitzonderingsgevallen ligt dit anders (aandeelhouder woont in de heffende staat dan wel de dividenden kunnen tot de winst worden gerekend van een in die staat gelegen vaste inrichting). Daarnaast werd door de voorstanders van deze opvatting gewezen op de formulering van artikel 10 (5) in de tekstversie van het OESO-modelverdrag 1963: “(...) that other State may not impose any tax on dividends paid (...) to persons who are not residents of that other State.”
 Anderzijds werd ook de opvatting verdedigd dat artikel 10 (5) in samenhang moet worden gelezen met artikel 1 OESO-modelverdrag, waarin de persoonlijke werkingssfeer van het verdrag is vastgelegd: slechts inwoners van één van beide verdragsluitende staten kunnen een beroep doen op de bepalingen van het belastingverdrag, dus inwoners van derde staten kunnen het verbod van artikel 10 (5) OESO-modelverdrag niet inroepen.
  

  De Hoge Raad kon dus een keuze maken uit een ruime hoeveelheid standpunten, waarbij overigens de zaak in de cassatiefase namens belanghebbende werd bepleit door een van de auteurs (M. Mees) die in de literatuur eerder al een uitleg op grond van doel en strekking hadden bepleit. De argumenten van Mees hebben de Hoge Raad kennelijk overtuigd, zoals hieronder zal blijken. De casus is als volgt. Belanghebbende, X BV, is opgericht naar Nederlands recht; zij wordt dus op grond van de vestigingsplaatsfictie van art. 1 (3) Wet Div.bel. 1965 geacht binnen Nederland te zijn gevestigd. Reeds vanaf haar haar oprichting is X BV echter feitelijk gevestigd in Ierland, alwaar zij haar onderneming uitoefent. Het aandelenkapitaal van X BV is geheel in handen van haar Amerikaanse moedervennootschap, die is opgericht naar het recht van de Staat Delaware en is gevestigd is in de VS. In de loop van het boekjaar 1985/1986 keert X BV een dividend uit – zonder inhouding van dividendbelasting - aan haar Amerikaanse moedervennootschap. De inspecteur legt een naheffingsaanslag in de dividendbelasting op. Het tarief van deze naheffingsaanslag is wel verlaagd van 25% (het nationale tarief) tot 5%, omdat de inspecteur het Verdrag met de VS 1948 toepast.
 Bezien vanuit dat Verdrag is immers sprake van een dividenduitkering door een Nederlands lichaam aan een in de VS gevestigde aandeelhouder, waardoor op grond van de bepaling uit dat verdrag voor deelnemingsdividenden (art. VII (1) (b) ) het Nederland is toegestaan dividendbelasting te heffen naar een tarief van 5%. Met deze casus werd de scherpst denkbare variant voorgelegd aan de Hoge Raad: de enige band die X BV met de Nederlandse rechtsorde had, was haar oprichting naar Nederlands recht; de door haar uitgekeerde dividenden waren volledig afkomstig uit buiten Nederland gegenereerde winstreserves. Daarmee lag dus de vraag voor of het voor toepassing van artikel 10 (5) is vereist dat sprake is van heffing over vanuit Nederland afkomstige winstreserves, of dat artikel 10 (5) een algemeen verbod bevat van extraterritoriale heffing van dividendbelasting. Daarnaast was sprake van een dividenduitkering aan een inwoner van een derde staat (de VS), zodat de Hoge Raad ook dit geschilpunt over de reikwijdte van artikel 10 (5) kon beslechten.

  Voor de goede orde zij tevens vermeld dat de staatssecretaris in deze procedure niet in strijd handelde met zijn eigen beleid inzake het verdragsinwonerschap van Nederland van dual residents, zoals ik dat eerder heb toegelicht in paragraaf 3.2.5.5. In de daarin behandelde mededeling van 12 juni 1989 (nr. IFZ 89/320) heeft de staatssecretaris het standpunt ingenomen dat X BV geen inwoner is van Nederland voor de toepassing van verdragen met derde landen (in dit geval: het verdrag met de VS) indien zij voor verdragstoepassing als inwoner moet worden beschouwd van een andere staat (in dit geval: Ierland), indien de inwonerbepaling van het verdrag met de derde staat de beperkende clausule bevat van artikel 4 (1), tweede volzin, OESO-modelverdrag. Indien het Verdrag met de VS 1948 OESO-conform zou zijn geweest, had de staatssecretaris dus op grond van zijn eigen beleid geen dividendbelasting mogen laten inhouden, omdat X BV dan geen inwoner zou zijn van Nederland en in dat geval de saldobepaling van het winstartikel (dan wel het restartikel) Nederlandse belastingheffing zouden verhinderen. Het Verdrag met de VS 1948 is echter bepaald niet OESO-conform: het bevat geen afzonderlijke inwonerbepaling. In artikel II (begripsbepalingen) is ‘Nederlands lichaam’ gedefinieerd als: een vennootschap, vereniging, of andere organisatie of rechtskundige eenheid – al dan niet rechtspersoonlijkheid bezittende – opgericht in Nederland of naar Nederlands recht”. De oprichting naar Nederlands recht is dus het beslissende criterium voor verdragsgerechtigdheid, ongeacht waar de werkelijke leiding van het lichaam zich bevindt. Onder die omstandigheden kon de staatssecretaris zich dus gerechtigd achten dividendbelasting te laten heffen van X BV over de dividenduitkering aan haar Amerikaanse moedervennootschap, naar het verdragstarief van 5%.

  Volgens X BV was het Nederland echter in het geheel niet toegestaan dividendbelasting te heffen. Zij had hiervoor onder meer de volgende argumenten:

· artikel 1 (3) Wet Div. bel. 1965 is blijkens zijn ontstaansgeschiedenis bedoeld als antmisbruikbepaling, namelijk om de Nederlandse dividendbelastingclaim te handhaven bij verplaatsing van de werkelijke leiding van een vennootschap naar het buitenland. In casu bevond de werkelijke leiding zich vanaf het moment van oprichting van de BV in Ierland, zodat art. 1 (3) Wet Div.bel. 1965 hierbij niet kan worden ingeroepen;

· artikel 34 (2), tweede volzin, van de Belastingregeling voor het Koninkrijk (BRK), zoals deze bij de wijziging van de BRK in 1985 is ingevoegd, bevat het algemene verbod om in andere gevallen dan in dat artikel beschreven - zetelverplaatsing teneinde de Nederlandse dividendbelasting te ontgaan – Nederlandse dividendbelasting te heffen van een in een andere staat gevestigd lichaam. Het algemene karakter van dit verbod volgt volgens belanghebbende uit het bijzondere karakter van de BRK en uit de formulering van artikel 34 (2) BRK, waardoor de vestigingsplaatsfictie van artikel 1 (3) rechtstreeks opzij wordt gezet;

· artikel 8 (9) van het Verdrag met Ierland
, dat nagenoeg woordelijk overeenkomt met artikel 10 (5) OESO-modelverdrag 1963, bevat het verbod van extraterritoriale heffing van dividendbelasting, dat van toepassing is indien de dividenduitkerende vennootschap voor verdragstoepassing in de andere verdragsluitende staat is gevestigd. Gelet op de toelichting in het OESO-commentaar 1963 moet dit verbod algemeen worden opgevat en is het niet alleen van toepassing indien de uitkerende vennootschap voordelen of inkomsten uit Nederland heeft verkregen (daarop ziet de letterlijke tekst van art. 10 (5) OESO-modelverdrag), maar ook – a fortiori – indien er geen enkele band bestaat (behalve de oprichting naar Nederlands recht van de uitkerende vennootschap) met in Nederland gegenereerde inkomensbestanddelen.

Deze argumenten zijn alle relevant voor het onderwerp van dit preadvies. Het eerste argument gaf de Hoge Raad gelegenheid zich expliciet uit te spreken over doel en strekking van de vestigingsplaatsfictie in de dividendbelasting. In navolging van A-G Verburg wees de Hoge Raad het standpunt van belanghebbende af: de Hoge Raad wees erop dat de wetgever bewust heeft gekozen voor de ruim geformuleerde bepaling die ook reeds voorkwam in artikel 2 (3) van het Besluit op de Vennootschapsbelasting 1942, waarin Nederland steeds als land van vestiging werd beschouwd indien de oprichting van de vennootschap naar Nederlands recht had plaatsgevonden. Bij een dergelijke ruim geformuleerde bepaling, waarmee bewust wordt aangesloten bij de eerdere ruime Vpb-fictie, bestaat er geen aanleiding om de reikwijdte ervan te beperken tot gevallen van zetelverplaatsing, ook al is deze bepaling daarvoor wel primair in het leven geroepen.

  Ook het argument inzake artikel 34 (2) BRK is door de Hoge Raad afgewezen. Op dit aspect van mogelijke ‘directe werking’ of ‘derdenwerking’, waarmee wordt bedoeld dat artikel 34 (2) bepalingen van het nationale recht ook voor de toepassing van andere regelingen dan de BRK opzijzet, kom ik nog terug in paragraaf 3.4.7. In het kader van de casus van BNB 1992/379 oordeelt de Hoge Raad in ieder geval dat artikel 34 (2) geen derdenwerking heeft: 

“(...) Anders dan het middel aanvoert, kan het bepaalde in de tweede volzin van artikel 34, lid 2, BRK niet worden gezien als de uitdrukking van een algemeen beginsel van Nederlands belastingrecht, waaraan ook bij de interpretatie van andere regelingen dan de BRK betekenis toekomt.”


In het oordeel over het derde argument van belanghebbende - de reikwijdte van het verbod van extraterritoriale belastingheffing op grond van artikel 10 (5) OESO-modelverdrag – ligt het “revolutionaire aspect” van dit arrest besloten. A-G Verburg achtte het in zijn conclusie bij het arrest nog doorslaggevend dat de opstellers van het OESO-modelverdrag destijds duidelijk niet hebben gedacht aan dual residents; met een beroep op de strekking van de bepaling kan volgens de A-G dan niet zomaar de “inkomeneis” terzijde worden gesteld die in artikel 10 (5) is opgenomen voor activering van het verbod.
 De Hoge Raad oordeelt echter anders: hij honoreert belanghebbendes stelling dat de bepaling conform artikel 10 (5) OESO-modelverdrag 1963 een algemeen verbod van extraterritoriale belastingheffing behelst. De Hoge Raad overweegt ter zake: 

“(...) 3.3.2. Bij de beoordeling van het middel dient te worden vooropgesteld dat in de Overeenkomst zowel blijkens haar tekst als blijkens de door de Nederlandse regering aan de Eerste en Tweede kamer der Staten-Generaal verstrekte toelichtende nota (Bijl. Hand I 1968-1969, nr. 120; Bijl. Hand II 1968-1969, 10 113, nr. 1) zoveel mogelijk aansluiting is gezocht bij het OESO-modelverdrag van 1963 en dat artikel 8, lid 9, van de Overeenkomst in zijn Engelse tekst nagenoeg woordelijk overeenstemt met de Engelse tekst van artikel 10, lid 5, van vorenbedoeld Modelverdrag, zodat, naar het middel blijkens zijn toelichting terecht aanvoert, het commentaar op laatstbedoelde bepaling voor de uitleg van artikel 8, lid 9, van de Overeenkomst van grote betekenis is en niet slechts, zoals het Hof dat uitdrukt, daarbij "enig houvast kan bieden". Op artikel 10, lid 5, van het OESO-modelverdrag van 1963 is het volgende commentaar gegeven:

"41. The Article deals only with dividends paid by a company resident in one of the States to a resident of the other State. Certain States, however, tax not only dividends paid by companies resident in them but even distributions by non-resident companies of profits arising in them. Each State, of course, is entitled to tax profits arising in its territory which are made by non resident companies, to the extent provided in the Convention (in particular in Article 7 concerning the taxation of business profits). The shareholders of such companies should not be taxed as well at any rate unless they are resident in the State and so naturally subject to its fiscal sovereignty.

42. Paragraph 5 adopts a provision already contained in a number of Conventions. It rules out extraterritorial taxation of dividends and further provides that non-resident companies are not to be subjected to special taxes on undistributed profits". In het licht van dit commentaar kan 's Hofs uitleg van artikel 8, lid 9, van de Overeenkomst niet als juist worden aanvaard. In vorenbedoeld Commentaar wordt immers als algemeen beginsel uitgesproken dat lid 5 van artikel 10 van het Modelverdrag "extra-territorial taxation of dividends" uitsluit, terwijl de omstandigheid dat artikel 10, lid 5, aan een andere Staat heffing van dividendbelasting met zoveel woorden verbiedt, indien het lichaam voordelen of inkomsten uit die andere Staat verkrijgt - en zelfs indien de betaalde dividenden geheel of gedeeltelijk bestaan uit voordelen of inkomsten, die uit die andere Staat afkomstig zijn -, meebrengt dat zodanige heffing te meer ontoelaatbaar is, indien het lichaam generlei voordelen of inkomsten uit die andere Staat verkrijgt.

Gelet op de betekenis van de uitleg van het Modelverdrag voor die van de Overeenkomst dient het vorenoverwogene eveneens voor de interpretatie van artikel 8, lid 9, te gelden. Hierbij verdient opmerking dat de Overeenkomst blijkens de in artikel 2, lid 1, letter f, aanhef en onder 2, gegeven definitie van het begrip "inwoner van Nederland", anders dan artikel 1, lid 3, van de Wet, Nederland niet (mede) als plaats van vestiging aanwijst, indien de oprichting van het lichaam heeft plaatsgevonden naar Nederlands recht.

Voorts moet worden aangenomen dat deze bepaling mede betrekking heeft op dividend dat - zoals in het onderhavige geval - wordt uitgekeerd aan een inwoner van een andere Staat dan de verdragsluitende partijen.

Het eerste middel is derhalve gegrond.”

Hiermee neemt de Hoge Raad een aantal fundamentele beslissingen over de reikwijdte van de vestigingsplaatsfictie in de dividendbelasting ten aanzien van dual residents. Indien Nederland met die staat een belastingverdrag is overeengekomen met de plaats van werkelijke leiding als tiebreaker én dit verdrag bevat een bepaling conform artikel 10 (5) OESO-modelverdrag (hetgeen in het overgrote deel van de Nederlandse belastingverdragen het geval is), dan volgt uit het arrest BNB 1992/379 dat:

artikel 10 (5) de heffing van dividendbelasting op basis van de vestigingsplaatsfictie van artikel 1 (3) Wet Div.bel. 1965 verbiedt, omdat deze heffing in strijd is met het verbod van extraterritoriale belastingheffing,

het daarbij niet relevant is of de desbetreffende dividenden zien op inkomsten of winst uit Nederlandse bronnen;

artikel 10 (5) OESO-modelverdrag ook ziet op de door de dual resident uitgekeerde dividenden aan inwoners van derde staten, ongeacht of Nederland met deze derde staten een belastingverdrag is overeengekomen.

  Kemmeren heeft in 1995 een artikel gepubliceerd met als titel ‘De Hoge Raad heeft de dividendbelasting afgeschaft’, waarin hij ter motivering van zijn stelling onder meer verwijst naar het arrest BNB 1992/379.
 Wellicht is de door hem gekozen titel iets te stellig  (men kan moeilijk stellen dat de Hoge Raad de dividendbelasting afschaft indien hij niet méér doet dan de bepalingen van een door Nederland overeengekomen belastingverdrag consistent toepassen), maar wat betreft feitelijke gevolgen komt deze conclusie ter zake van dividenduitkerende dual residents met werkelijke leiding in een verdragsstaat toch dicht in de buurt van de werkelijkheid: Nederland kan van dergelijke dual residents geen dividendbelasting heffen, ook niet indien sprake is van een dual resident die aanvankelijk feitelijk was gevestigd in Nederland en die daarna (met medeneming van met dividendbelasting beclaimde winstreserves) zijn werkelijke leiding heeft verplaatst naar een verdragsland met in het belastingverdrag met Nederland OESO-conforme bepalingen. Toch zijn in de literatuur vragen gesteld over de exacte reikwijdte van dit arrest, omdat het Verdrag met Ierland een aantal bijzonderheden bevat die niet voorkomen in de verdragen conform het OESO-modelverdrag. In de volgende paragraaf zal ik deze aandachtspunten bespreken. 

3.3.2. Verdragsinterpretatie: reikwijdte van het verbod van art. 10 (5) OESO-modelverdrag
3.3.2.1. Inleiding

Het Verdrag met Ierland wijkt op een aantal onderdelen af van het OESO-modelverdrag. Voor de procedure die heeft geleid tot het arrest BNB 1992/379 waren hierbij de afwijkende formulering en reikwijdte van de inwonerbepaling van belang, alsmede de omstandigheid dat een bepaling conform artikel 1 OESO-modelverdrag (die de persoonlijke werkingssfeer van het verdrag beperkt tot inwoners van een van beide staten) in het Verdrag met Ierland ontbreekt. In de volgende paragrafen richt ik mij op de vraag of deze bijzondere aspecten van het Verdrag met Ierland wellicht tot de conclusie moeten leiden dat het arrest BNB 1992/379 slechts een gelegenheidsarrest is, dat alleen voor het afwijkende Verdrag met Ierland gelding heeft, of dat de Hoge Raad een veel algemener oordeel heeft gegeven dat evengoed kan worden toepast op de belastingverdragen die conform het OESO-modelverdrag zijn. Daarnaast ga ik in op een aantal aandachtspunten bij de verdragsinterpretatie die de Hoge Raad heeft toegepast: de ruime uitleg van het verbod van artikel 10 (5) OESO-modelverdrag, gebaseerd op de strekking van deze bepaling, en de prominente rol die de Hoge Raad daarbij geeft aan het OESO-commentaar. Voorts is een interessante vraag of de conclusies die de Hoge Raad in het arrest BNB 1992/379 trekt uit het Commentaar bij het OESO-modelverdrag 1963 onverkort zullen gelden voor de verdragen die zijn overeengekomen op basis van latere versies van het OESO-modelverdrag, nu het Commentaar bij artikel 10 in 1977 en 1992 is gewijzigd.

3.3.2.2. De strekking van de bepaling. Het belang van het OESO-commentaar  

Uit de opbouw van r.o. 3.3.2. van het arrest, zoals ik die heb weergeven in paragraaf 3.3.1., kan volgens mij worden afgeleid dat de Hoge Raad zijn uiteindelijke oordeel niet baseert op de letterlijke tekst van art. 10 (5) OESO-modelverdrag, maar op de strekking van deze bepaling, die hij met name afleidt uit het OESO-Commentaar 1963.  De Hoge Raad overweegt in r.o. 3.3. immers in de eerste plaats dat in de tekst van artikel 8 (9) Verdrag met Ierland zoveel mogelijk aansluiting is gezocht bij het OESO-modelverdrag 1963 en dat daarom het bij dat Modelverdrag behorende Commentaar voor de uitleg van artikel 8 (9) “van grote betekenis” is; vervolgens overweegt de Hoge Raad, na de weergave van de cruciale passages uit dit Commentaar:

“In het licht van dit commentaar kan 's Hofs uitleg van artikel 8, lid 9, van de Overeenkomst niet als juist worden aanvaard. In vorenbedoeld Commentaar wordt immers als algemeen beginsel uitgesproken dat lid 5 van artikel 10 van het Modelverdrag "extra-territorial taxation of dividends" uitsluit (...)” (cursiveringen HK)

Hieruit concludeer ik dat de Hoge Raad dit algemene verbod van extraterritoriale belastingheffing van dividenden niet afleidt uit de letterlijke tekst van artikel 10 (5) OESO-modelverdrag; dan was het immers niet nodig geweest de beslissende tekstpassages uit het Commentaar integraal te citeren in het arrest en er zo nadrukkelijk naar te verwijzen.
 Vandaar ook dat het essentieel is dat aan het Commentaar in dit arrest zo’n “zware status” is gegeven bij de interpretatie van OESO-conforme verdragsbepalingen. Ook in dit opzicht is het arrest BNB 1992/379 belangrijk, want dit is het eerste arrest waarin de Hoge Raad zo expliciet heeft aangegeven welke status het Commentaar heeft bij de interpretatie van OESO-conforme verdragsbepalingen. Gelet op het “mijnenveld” van onduidelijkheden indien men (latere aanvullingen op) het OESO-commentaar tracht te classificeren onder de interpretatievoorschriften van het Verdrag van Wenen, heeft de Hoge Raad zich waarschijnlijk nog niet al te zeer willen vastleggen en daarom gekozen voor een vanuit tactisch oogpunt meesterlijke formulering: het OESO-Commentaar is voor de interpretatie van OESO-conforme verdragsbepalingen volgens de Raad “van grote betekenis”, waarbij het Hof wordt gecorrigeerd, dat in deze procedure oordeelde dat het Commentaar bij de interpretatie “enig houvast kan bieden”.

  Welk gewicht komt precies toe aan de kwalificatie “van grote betekenis” indien de algemene voorschriften voor verdragsinterpretatie van het Verdrag van Wenen hierop wordt toegepast? Behoort het Commentaar daarmee tot de in artikel 31 genoemde interpretatiemiddelen, waarmee het tot de hoofdregel voor de interpretatie zou behoren (en zo ja, tot welke in artikel 31 genoemde categorie)? Of komt aan het Commentaar slechts “grote betekenis” toe indien interpretatie op grond van de hoofdregel van artikel 31 (1) Verdrag van Wenen tot de conclusie leidt dat de aldus vastgestelde betekenis “dubbelzinnig of duister” blijft of leidt tot een resultaat dat “duidelijk ongerijmd of onredelijk is”?
 In dat geval zou het Commentaar geclassificeerd moeten worden bij de aanvullende middelen van uitlegging in de zin van artikel 32 Verdrag van Wenen, waarmee aan het Commentaar minder gewicht zou toekomen dan bij classificatie onder artikel 31 Verdrag van Wenen. Op deze plaats volsta ik met de constatering dat uit het arrest BNB 1992/379 geen ondubbelzinnige aanwijzingen kunnen worden afgeleid hoe deze classificatie volgens de Hoge Raad verloopt; de bewoordingen “van grote betekenis” sluiten zoals gezegd niet aan op de terminologie van het Verdrag van Wenen. Wel lijkt de Hoge Raad aan het Commentaar een sterke status toe te kennen, gelet op de beslissende rol die het speelt bij het vaststellen van de strekking van artikel 10 (5) OESO-modelverdrag.
 Sterker nog: het is niet zeker of de Hoge Raad in dit arrest de interpretatieregels van het Verdrag van Wenen wel heeft toegepast. De Raad verwijst er in ieder geval niet naar; een rechtstreekse verwijzing zou ook niet mogelijk zijn, omdat het Verdrag met Ierland is overeengekomen in 1970, lang voordat het Verdrag van Wenen voor Nederland van toepassing werd (op 9 mei 1985). Het Verdrag van Wenen wordt op dit punt echter algemeen beschouwd als de codificatie van de voorheen ongeschreven regels van volkenrechtelijk gewoonterecht, zodat deze interpretatieregels ook kunnen worden toegepast bij de uitlegging van vóór 1985 overeengekomen belastingverdragen.
 Het is dus goed mogelijk dat de Hoge Raad deze interpretatieregels in de vorm van gewoonterecht stilzwijgend heeft toegepast. 

  In ieder geval kan worden geconstateerd dat aan de “grote betekenis” van het Commentaar onder omstandigheden kennelijk zo veel gewicht kan toekomen, dat zij beslissend is voor de uiteindelijk vast te stellen reikwijdte van een verdragsbepaling. De Hoge Raad stelt immers zoals gezegd de strekking voorop van artikel 10 (5) OESO-modelverdrag, zoals deze uit het Commentaar blijkt, en niet de tekst van de verdragsbepaling zelf. Op zich ben ik het met Wattel eens dat de tekst van artikel 10 (5) OESO-modelverdrag voor meerdere uitleg vatbaar is, maar ik lees in het arrest BNB 1992/379 niet dat de Hoge Raad deze “tussenstap” (de constatering van een dubbelzinnige verdragstekst) zet om pas daarna bij het Commentaar uit te komen. Wellicht moet deze tussenstap echter wel impliciet in het arrest worden gelezen. De Hoge Raad laat in ieder geval de strekking van de bepaling, die hij in casu mede afleidt uit het Commentaar bij art. 10, prevaleren boven een zuiver grammaticale interpretatie. De ‘a fortiori’-benadering van de Hoge Raad vind ik daarbij zeer verdedigbaar: als het Nederland reeds niet is toegestaan om dividendbelasting te heffen over winstreserves dit uit Nederland afkomstig zijn, dan geldt dit a fortiori over dividenden uit winstreserves die geen enkele band hebben met het Nederlandse territoir. Het zou ook tot vrij willekeurige en onbillijke resultaten leiden indien het verbod van artikel 10 (5) OESO-modelverdrag wel zou worden geactiveerd indien de desbetreffende dual resident bij wijze van spreken één euro inkomsten uit Nederland zou ontvangen (bijvoorbeeld rente of dividenden), dan zou het verbod van artikel 10 (5) in volle omvang van toepassing zijn (deze bepaling bevat immers geen “voorzover”-benadering). Bij het ontbreken van dergelijke inkomsten zou Nederland plotseling volledig kunnen heffen over de in het buitenland gevormde winstreserves. Een dergelijk ongerijmd resultaat lijkt in strijd met de strekking van deze bepaling, die impliciet ook een belangrijke rol lijkt te hebben gespeeld bij de beslissing van de Hoge Raad: het tegengaan van dubbele heffing van dividendbelasting, omdat ook de staat waarin de werkelijke leiding van de vennootschap zich bevindt, dividendbelasting zal willen heffen over de dividenduitkeringen. Deze strekking is wellicht ook van invloed geweest op de beslissing van de Hoge Raad dat het verbod zich uitstrekt tot inwoners van derde staten. Ter vergelijking kan het arrest Hunter Douglas worden vermeld, waarin de Canadese rechter uitdrukkelijk refereert aan de strekking van art. 10 (5) OESO-modelverdrag tot het tegengaan van dubbele heffing van dividendbelasting door Canada en Nederland.
 

  Artikel 10 (5) kan volgens mij worden gezien als het complement op de saldowerking van artikel 7 (1) en 21 (1) OESO-modelverdrag. Artikel 7 (1) OESO-modelverdrag verleent het exclusieve heffingsrecht over ondernemingswinst aan de vestigingsstaat van de vennootschap; aan de andere staat komt slechts een heffingsrecht toe indien in die staat een vaste inrichting is gelegen. Dit heffingsrecht is dan beperkt tot de aan die vaste inrichting toerekenbare winstbestanddelen. Tot deze belastingheffing over de vaste-inrichtingswinst (die overigens ook in de vorm van een voorheffing zou mogen geschieden, mits de uiteindelijke belastingheffing - gelet op de nondiscriminatiebepaling van artikel 24 OESO-modelverdrag - niet zwaarder is dan van binnenlandse vennootschappen) moet de vaste-inrichtingstaat zich beperken. Het is op grond van het OESO-modelverdrag niet toegestaan dat de vaste-inrichtingstaat branch profits tax heft over de winstovermaking van de vaste inrichting naar het hoofdhuis; ook de uiteindelijke dividenduitkering door het hoofdhuis aan haar aandeelhouders uit deze vaste-inrichtingwinst mag niet door de vaste-inrichtingstaat worden belast (evenmin als de niet-uitgedeelde winst).
 Dit beginsel geldt ook indien de winst afkomstig is uit het andere land, zelfs indien de winstbestanddelen zijn gegenereerd in een in die andere staat gelegen vaste inrichting.
 Artikel 7 (1), 10 (5) en 21 (1) OESO-modelverdrag tezamen bezien staan de vaste-inrichtingstaat dus alleen heffing toe over de aan de vaste inrichting toerekenbare winst; alle overige heffingsrechten (waaronder de heffing van dividendbelasting over de uitdelingen uit die vaste-inrichtingwinst) zijn voorbehouden aan de staat waarin de vennootschap (het hoofdhuis) voor de toepassing van het belastingverdrag is gevestigd.
 Zo bezien is het een logische stap om dit complement van de saldobepalingen ook van toepassing te achten ingeval van heffing van dividendbelasting door Nederland (op basis van de vestigingsplaatsfictie) bij een voor verdragstoepassing in de andere staat gevestigde vennootschap ter zake van uitkeringen uit winstbestanddelen die niet eens toerekenbaar zijn aan een in Nederland gelegen vaste inrichting. Met andere woorden: indien de winstbestanddelen zelf al niet door Nederland mogen worden belast, dan a fortiori niet de dividenduitkeringen daaruit, nu zelfs winstuitdelingen uit wél in Nederland belastbare winst onder het verbod van artikel 10 (5) OESO-modelverdrag vallen. Het is naar mijn mening dus zeer goed verdedigbaar dat de Hoge Raad een ruime uitleg heeft gegeven aan de bewoordingen van artikel 10 (5) OESO-modelverdrag, ook al hebben de opstellers van deze bepaling destijds bij het formuleren van deze bepaling waarschijnlijk vooral de secondary withholding tax voor ogen gehad.

Conclusies

· De Hoge Raad heeft in het arrest BNB 1992/379 bij de interpretatie van de op artikel 10 (5) OESO-modelverdrag gebaseerde verdragsbepaling uit het Verdrag met Ierland beslissende betekenis toegekend aan de ruime strekking van het Commentaar bij artikel 10 OESO-modelverdrag. De tekst van artikel 10 (5) lijkt daarbij niet het doorslaggevende argument te hebben opgeleverd.

· Het is niet duidelijk welk gewicht de Hoge Raad precies toekent aan het OESO-commentaar. De door hem gebruikte terminologie (“van grote betekenis”) is niet goed te herleiden tot de terminologie in de interpretatievoorschriften van het Verdrag van Wenen.

· De door de Hoge Raad gebruikte ‘a fortiori’-redenering (als het Nederland al niet is toegestaan dividendbelasting te heffen over dividenduitkeringen ter zake van uit Nederland afkomstige winstreserves, dan a fortiori niet indien op grond van de vestigingsplaatsfictie dividenden worden belast die afkomstig zijn uit buiten Nederland behaalde ondernemingswinsten) acht ik goed verdedigbaar; de opvatting dat het verbod van artikel 10 (5) wel zou worden geactiveerd ingeval van (bij wijzen van spreken) één euro winst uit Nederland genereert en niet indien in het geheel geen winst is behaald in Nederland, leidt tot onlogische en onbillijke resultaten.

· Mijn conclusie is dan ook dat de extensieve uitleg door de Hoge Raad van het verbod van extraterritoriale heffing van dividendbelasting een zeer verdedigbaar resultaat oplevert, ook al zou men uit het Commentaar kunnen afleiden - waarop de Hoge Raad zich nadrukkelijk baseert - dat de opstellers ervan destijds niet hebben gedacht aan heffing van dividendbelasting op basis van de vestigingsplaatsfictie, maar veeleer aan de zogenoemde ‘secondary withholding tax’ (heffing van dividendbelasting over winstuitdelingen door een niet in de desbetreffende staat gevestigde vennootschap, indien de uitgedeelde winst is behaald binnen het territoir van die staat). Impliciet lijkt de Hoge Raad de strekking van de bepaling (het tegengaan van dubbele heffing van dividendbelasting) te hebben meegewogen.

3.3.2.3. Ontbreken bepaling conform artikel 1 OESO-modelverdrag in Verdrag met

             Ierland niet beslissend

Zoals ik in paragraaf 3.3.1. heb aangegeven, was het mogelijke effect van artikel 1 OESO-modelverdrag op de reikwijdte van artikel 10 (5) OESO-modelverdrag één van de discussiepunten tussen de voor- en tegenstanders van een ruime werking van het verbod van artikel 10 (5) OESO-modelverdrag; de tegenstanders van een ruime werking beriepen zich op artikel 1 OESO-modelverdrag ter ondersteuning van hun standpunt dat het verbod van artikel 10 (5) zich niet uitstrekt tot dividenduitkeringen aan inwoners van derde staten. Het Verdrag met Ierland bevat geen bepaling overeenkomstig artikel 1 OESO-modelverdrag, zodat men zich de vraag zou kunnen stellen of de Hoge Raad misschien uitsluitend vanwege dit specifieke kenmerk uit het Verdrag met Ierland tot het toekennen van “derdenwerking” aan artikel 10 (5) is overgegaan; in dat geval zou het slechts om een incidenteel arrest gaan, omdat de overige Nederlandse belastingverdragen juist wél de beperking van de verdragsvoordelen bevatten tot inwoners van een van beide staten.

  Naar mijn mening heeft de Hoge Raad zijn oordeel niet gebaseerd op het ontbreken van een met artikel 1 OESO-modelverdrag overeenkomende bepaling. De Hoge Raad acht immers uitdrukkelijk de ruime strekking van artikel 8 (9) van het Verdrag met Ierland (dat conform artikel 10 (5) OESO-modelverdrag luidt) beslissend, zoals deze vooral naar voren komt uit het Commentaar bij artikel 10 OESO-modelverdrag.
 Dat modelverdrag bevat wél de bepaling (artikel 1) die de verdragsvoordelen beperkt tot inwoners van een van beide verdragsluitende staten. Indien de Hoge Raad aan artikel 1 een zodanig beperkende werking zou toekennen dat het verbod van artikel 10 (5) OESO-modelverdrag daardoor niet zou gelden voor dividenduitkeringen aan inwoners van derde staten, dan had hij daaraan ongetwijfeld een expliciete overweging gewijd, evenals aan de omstandigheid dat dit dan uitsluitend onder het Verdrag met Ierland anders zou liggen omdat daarin geen bepaling conform artikel 1 OESO-modelverdrag voorkomt. De Hoge Raad vermeldt de derdenwerking daarentegen in een bijna terloopse slotzin, waarin hij overweegt dat “(...) deze bepaling mede betrekking heeft op dividend dat (...) wordt uitgekeerd aan een inwoner van een andere Staat dan de verdragsluitende partijen.” De Hoge Raad refereert daarbij in het geheel niet aan het ontbreken van een bepaling conform artikel 1 OESO-modelverdrag in het Verdrag met Ierland; hij stelt volgens mij juist impliciet dat deze derdenwerking uit artikel 10 (5) zelf voortvloeit (“dat deze bepaling mede betrekking heeft op ...”, cursivering HK). Het lijkt mij daarom voor geen twijfel vatbaar dat de Hoge Raad derdenwerking aan artikel 10 (5) OESO-modelverdrag toekent, ook indien de toekenning van de verdragsvoordelen conform artikel 1 OESO-modelverdrag is beperkt tot inwoners van een van beide verdragsluitende staten.
 Artikel 10 (5) vormt daardoor tezamen met de nondiscriminatiebepaling van artikel 24 (1) OESO-modelverdrag een uitzondering op de in artikel 1 vastgelegde persoonlijke werkingssfeer van het verdrag.
  

3.3.2.4. Bijzondere inwonerbepaling in Verdrag met Ierland niet beslissend

De inwonerbepaling (artikel 2 (1), aanhef en onderdeel f) van het Verdrag met Ierland luidt, voorzover hier relevant:

“1. In deze Overeenkomst, tenzij het zinsverband anders vereist:

(...)

f. betekenen de uitdrukking ‘inwoner van een van de Staten’ en ‘inwoner van de andere Staat’ een inwoner van Nederland of een inwoner van Ierland, al naar het zinsverband vereist; en

betekent de uitdrukking ‘inwoner van Nederland’:

1. ieder lichaam, welks bedrijf wordt geleid en bestuurd in Nederland;

 (...)

betekent de uitdrukking ‘inwoner van Ierland’:    

1. ieder lichaam, welks bedrijf wordt geleid en bestuurd in Ierland, met dien verstande, dat de bepalingen van dit lid in geen enkel opzicht aantasten de bepalingen van de wetgeving van Ierland met betrekking tot de heffing van corporation profits tax (winstbelasting van lichamen) ingeval een lichaam in Ierland is opgericht en niet in Nederland wordt geleid en bestuurd (...)” 

Twee afwijkingen in deze bepaling van de OESO-conforme inwonerbepaling zijn in dit kader relevant:

· de woonplaatsbepaling lijkt niet de clausulering te bevatten (zoals in artikel 4 (1) OESO-modelverdrag) dat haar reikwijdte is beperkt tot ‘de toepassing van dit verdrag’;

· de vereisten voor het inwonerschap zijn in het verdrag ‘zelfdragend’ geformuleerd, waarbij geen betekenis toekomt aan de woonplaats naar nationaal fiscaal recht. Er vindt dus geen verwijzing plaats naar binnenlandse belastingplicht volgens het nationale recht met vervolgens een tiebreaker indien daardoor een dubbele woonplaats ontstaat, zoals in artikel 4 OESO-modelverdrag. 

Wat betreft het eerste aspect kan ik kort zijn: de aanhef van artikel 2 van het Verdrag met Ierland bevat wel, zoals hierboven aangegeven, de bewoordingen, “In deze overeenkomst, tenzij het zinsverband anders vereist” (cursivering HK). Daarmee wordt dezelfde relatieve werking bereikt als met de OESO-conforme formulering ‘voor de toepassing van deze Overeenkomst’: de inwonerbepaling werkt dus alleen voor de toepassing van het Verdrag met Ierland.
 Deze opvatting is volgens mij bevestigd in het arrest HR 17 februari 1993, nr. 28.260, BNB 1994/163, waarin de Hoge Raad aan een verlieslijdende BV met werkelijke leiding in Ierland verliesverrekening in Nederland weigert, omdat het Verdrag met Ierland de heffing over de ondernemingswinst van deze BV exclusief aan Ierland toewijst; de vestigingsplaatsfictie van artikel 2 (4) Wet Vpb 1969 kan dan niet alsnog bewerkstelligen dat dit verlies ten laste van de in Nederland belastbare winst mag worden gebracht.
 De Hoge Raad overweegt daarbij in r.o. 3.3. van het arrest:

“Deze bepaling [artikel 22 (1) Verdrag met Ierland, HK] heeft immers betrekking op inwoners van Nederland, zodat zij geen toepassing kan vinden ten aanzien van belanghebbende, die voor de toepassing van het Verdrag als inwoner van Ierland dient te worden aangemerkt (...). Weliswaar dient belanghebbende, nu zij is opgericht naar Nederlands recht, ingevolge deze bepaling [artikel 2 (4) Wet Vpb 1969, HK] als binnenlandse belastingplichtige te worden aangemerkt (...)” (cursiveringen HK).

Uit dit citaat blijkt duidelijk dat de Hoge Raad ook aan de inwonerbepaling van het Verdrag met Ierland slechts werking toekent voor de verdragstoepassing en dat ook onder dit verdrag de in paragraaf 3.2.5.4. beschreven ‘beperkte binnenlandse belastingplicht’ ontstaat: naar nationaal recht blijft onbeperkte binnenlandse belastingplicht bestaan, alleen wordt het heffingsobject door het verdrag beperkt tot de op grond daarvan aan Nederland toegewezen inkomensbestanddelen.

  Het tweede door mij genoemde aspect van deze inwonerbepaling roept meer vragen op. Het is in ieder geval opvallend dat de Hoge Raad in r.o. 3.3.2. van het arrest, zoals weergegeven in paragraaf 3.3.1., dit specifieke aspect expliciet in zijn oordeel betrekt: “Hierbij verdient opmerking dat de Overeenkomst blijkens de in artikel 2, lid 1, letter f, aanhef en onder 2, gegeven definitie van het begrip "inwoner van Nederland", anders dan artikel 1, lid 3, van de Wet, Nederland niet (mede) als plaats van vestiging aanwijst, indien de oprichting van het lichaam heeft plaatsgevonden naar Nederlands recht.” Van Dun is op grond van deze expliciete overweging door de Hoge Raad van oordeel dat het arrest mede is gewezen vanwege van deze bijzondere woonplaatsbepaling. Van Dun veronderstelt dat van “extraterritorialiteit” in de zin van artikel 10 (5) OESO-modelverdrag wellicht slechts sprake is indien de inwonerbepaling in het desbetreffende belastingverdrag, vóór toepassing van de tiebreaker, Nederland niet (mede) aanwijst als vestigingsstaat van de vennootschap. Daarbij maakt hij onderscheid in vier typen woonplaatsbepalingen, met als voorlopig oordeel dat de Hoge Raad slechts een beslissing heeft geveld over een verdrag met een autonome, niet aan het nationale recht van de verdragsluitende staten ontleende inwonerbepaling.
 Over de belastingverdragen met een OESO-conforme inwonerbepaling - de overgrote meerderheid van de door Nederland gesloten belastingverdragen – twijfelt hij of BNB 1992/379 daarop van toepassing is.
 Van Dun houdt hierbij mijns inziens ten onrechte geen rekening met de omstandigheid dat artikel 10 (5) voor vaststelling van de verdragswoonplaats van de uitdelende vennootschap terugverwijst naar de inwonerbepaling van artikel 4 OESO-modelverdrag. Zoals reeds uiteengezet in paragraaf 3.2.5.3., werkt het op grond van artikel 4 bepaalde verdragsinwonerschap, zoals dat luidt ná eventuele toepassing van de tiebreaker van het derde lid, door naar alle toewijzingsbepalingen in het belastingverdrag, waaronder ook artikel 10 (5). Dit betekent dus dat voor de toepassing van artikel 10 (5) OESO-modelverdrag sprake is van een niet in Nederland gevestigde vennootschap, ook al kon deze vennootschap wellicht vóór de toepassing van de tiebreaker op grond van artikel 4 (1) OESO-modelverdrag mede worden aangemerkt als inwoner van Nederland. Voor de toepassing van het belastingverdrag is in dat geval sprake van extraterritoriale belastingheffing. In de tekst en het Commentaar bij artikel 10 (5) is ook geen enkele passage te vinden die erop zou kunnen wijzen dat de belastingheffing van een vennootschap die op grond van het nationale recht, vóór toepassing van de tiebreaker van artikel 4 (3) OESO-modelverdrag, inwoner van Nederland is, niet als extraterritoriaal behoeft te worden beschouwd.

  Aangezien de Hoge Raad in het arrest BNB 1992/379 uitdrukkelijk verwijst naar de strekking van het Commentaar bij artikel 10 (5) dat is opgenomen in een Modelverdrag met een “relatieve” inwonerbepaling (in eerste instantie wordt het verdragsinwonerschap bepaald aan de hand van het nationale recht van de verdragsluitende staten en pas in tweede instantie - bij dubbel verdragsinwonerschap - wordt het verdragsinwonerschap autonoom bepaald met toepassing van de tiebreaker van artikel 4 (3) OESO-modelverdrag), lijkt het mij zeer onwaarschijnlijk dat de Hoge Raad anders zou oordelen onder een OESO-conform belastingverdrag. Anders gezegd: het door de Hoge Raad uit artikel 10 (5) OESO-modelverdrag afgeleide verbod van extraterritoriale belastingheffing geldt in alle situaties waarin de dividenduitkerende vennootschap voor de verdragstoepassing moet worden beschouwd als inwoner van de andere verdragsluitende staat.
 De expliciete verwijzing door de Hoge Raad naar de inwonerbepaling uit het Verdrag met Ierland moet als een overweging ten overvloede worden gezien; ik onderschrijf de opvatting van Kemmeren dat ook de formulering van deze overweging (“Hierbij verdient het opmerking...”) wijst op een  ondersteunend in plaats van een zelfdragend karakter.
 

3.3.2.5. Artikel 10 (5) is ook van toepassing in bilaterale verhoudingen

Op het eerste gezicht lijkt het wellicht een wat ongewone vraag of artikel 10 (5) OESO-modelverdrag ook van toepassing is in bilaterale verhoudingen, dat wil zeggen bij een dividenduitkering aan een inwoner van de andere verdragsluitende staat. Artikel 10 (1) en (2) OESO-modelverdrag lijken immers reeds te zien op deze bilaterale verhouding: een vennootschap gevestigd in verdragsstaat A die een dividend uitkeert aan een  aandeelhouder in verdragsstaat B. Toch is er een situatie denkbaar waarin artikel 10 (1) en (2) niet van toepassing zijn, namelijk indien zowel de vennootschap als de aandeelhouder voor verdragstoepassing worden beschouwd als inwoner van dezelfde verdragsluitende staat (bijvoorbeeld: staat B). Stel dat Nederland staat A is en dat de dividenduitkerende vennootschap is opgericht naar Nederlands recht. De heffing van Nederlandse dividendbelasting op basis van de vestigingsplaatsfictie van artikel 1 (3) Wet Div. bel. 1965 wordt niet verhinderd door artikel 10 (1) en (2) OESO-modelverdrag: blijkens de bewoordingen van deze bepalingen en het Commentaar daarbij zien deze verdragsbepalingen uitsluitend op grensoverschrijdende dividenden, terwijl in dit geval sprake is van een interne dividendstroom in staat B.
 

  Onder de meeste Nederlandse belastingverdragen is dit een theoretisch probleem: door de in paragraaf 3.2.5.5. beschreven saldowerking van het winstartikel (artikel 7 (1) OESO-modelverdrag) en het restartikel (artikel 21 OESO-modelverdrag) wordt in deze situatie de Nederlandse heffing van dividendbelasting al verhinderd, zodat de vraag of artikel 10 (5) OESO-modelverdrag deze heffing eveneens belet geen praktisch belang meer heeft.
 Niet alle Nederlandse verdragen bevatten echter een restartikel met een dergelijke saldowerking, terwijl vrijwel alle Nederlandse verdragen wél een bepaling bevatten conform artikel 10 (5) OESO-modelverdrag; voor die verdragen kan deze vraag wel van praktisch belang zijn.
 Het zal inmiddels geen verbazing meer wekken dat de meningen in de literatuur ook op dit punt verdeeld zijn.
 

  Dit punt zou ook voor het nieuwe Verdrag met België 2001 relevant kunnen zijn. Het restartikel daarin is van een “subject to tax”-achtige clausule voorzien: Nederland behoeft slechts terug te treden indien de desbetreffende inkomensbestanddelen in België daadwerkelijk in de belastingheffing worden betrokken.
 In artikel 10 (6) van het nieuwe Verdrag is een bepaling conform artikel 10 (5) OESO-modelverdrag opgenomen. Indien in België geen inkomstenbelasting zou worden geheven bij de in België wonende aandeelhouder over de dividenduitkeringen door een feitelijk in België gevestigde, naar Nederlands recht opgerichte vennootschap, zou - ondanks de ‘subject to tax’-clausule in artikel 21 (1) - artikel 10 (6) van het Verdrag dan toch heffing van dividendbelasting door Nederland verhinderen?
 Naar mijn mening is dit inderdaad het geval, vanwege het feit dat artikel 10 (5) OESO-modelverdrag - zoals ik hieronder nader toelicht - ook in bilaterale verhoudingen werkt. Er is één concrete, op artikel 10 (5) geënte verdragsbepaling die zonder twijfel werkt in bilaterale verhoudingen. Artikel 10 paragraaf 5 van het Verdrag met België 1970 is uitsluitend geformuleerd voor deze situatie, waarin een vennootschap ‘die inwoner is van een van de Staten’ dividend uitkeert aan een inwoner van dezelfde staat. Dan lijkt mij buiten twijfel dat deze specifieke bepaling voorrang heeft op het winstartikel en het restartikel van het Verdrag. Zie de samenloopbepaling in artikel 7 (6) Verdrag met België 1970 die voorrang verleent aan meer specifieke verdragsbepalingen (waaronder artikel 10) en zie de formulering in artikel 22 Verdrag met België: “Bestanddelen van het inkomen van een inwoner van een van de Staten, waarop de voorgaande artikelen van deze Overeenkomst geen toepassing vinden (…).”  Beide artikelen verlenen derhalve voorrang aan de ‘specialis’ van artikel 10 (5) Verdrag met België 1970. Ook artikel 7 (7) en artikel 21 (1) OESO-modelverdrag geven voorrang aan artikel 10 indien dit artikel van toepassing is. Zou de Hoge Raad een vergelijkbare “a fortiori”-redenering kunnen toepassen als in het arrest BNB 1992/379 en kunnen oordelen dat indien het Nederland ten aanzien van een voor de verdragstoepassing in de andere staat gevestigde vennootschap op grond van artikel 10 (5) van dat verdrag al niet is toegestaan dividendbelasting te heffen over uitkeringen aan inwoners van derde staten, dit al zeker niet is toegestaan ten aanzien van inwoners van de andere verdragsstaat? Deze redenering lijkt mij een logische consequentie van het algemene verbod van extraterrioriale heffing dat de Hoge Raad in artikel 10 (5) OESO-modelverdrag leest. Een dividenduitkering van een - voor verdragstoepassing - buiten Nederland gevestigde vennootschap aan een in dezelfde staat wonende aandeelhouder is tenslotte in gelijke mate “extraterritoriaal” als een dividenduitkering aan een in een derde staat wonende aandeelhouder. Ik ken daarom aan artikel 10 (5) OESO-modelverdrag inderdaad bilaterale werking toe. Ik meen ook in het arrest BNB 1992/379 te kunnen lezen dat de Hoge Raad dezelfde opvatting is toegedaan. Ik verwijs in dit verband naar het slot van de door mij geciteerde rechtsoverwegingen van de Hoge Raad (r.o. 3.3.2.): 

“(...) Voorts moet worden aangenomen dat deze bepaling mede betrekking heeft op dividend dat (...) wordt uitgekeerd aan een inwoner van een andere Staat dan de verdragsluitende partijen.” (cursiveringen HK). 

3.3.2.6. De in artikel 10 (5) vermelde uitzonderingen

Artikel 10 (5) OESO-model staat heffing van dividendbelasting van een voor verdragstoepassing in de andere staat gevestigde vennootschap wel toe ter zake van eigen inwoners en ter zake van dividenden welke worden uitgekeerd op aandelen die behoren tot het bedrijfsvermogen van een in de eigen staat gelegen vaste inrichting; de uitzondering voor vaste inrichtingen is voor het eerst opgenomen in het OESO-modelverdrag 1977.
 De tekst van deze uitzonderingsbepaling luidt in de tekstversie vanaf  het OESO-modelverdrag 1977:

“(...) that other State may not impose any tax on the dividends paid by the company, except insofar as such dividends are paid to a resident of that other State or insofar as the holding in respect of which the dividends are paid is effectively connected with a permanent establishment situated in that other State (...)”

Gelet op de tekst en de strekking van deze uitzonderingsbepaling voor vaste inrichtingen kan zich een triangular case voordoen, nu het hoofdhuis van deze vaste inrichting zich ook kan bevinden in een derde staat.
 In de tekst van artikel 10 (5) is immers – in tegenstelling tot in de “vaste inrichting-uitzondering” van artikel 10 (4) OESO-modelverdrag - niet de clausule opgenomen dat het een vaste inrichting moet betreffen van een vennootschap die is gevestigd in de andere staat, terwijl de toepassing van deze uitzonderingsbepaling op in derde staten gevestigde vennootschappen met vaste inrichting in de bronstaat volgens mij ook in overeenstemming is met de ratio ervan. Indien de desbetreffende dividenden kunnen worden toegerekend aan de winst van een vaste inrichting waarover de bronstaat het heffingsrecht heeft, dan is er in zoverre geen sprake van extraterritoriale heffing, dit ongeacht waar het hoofdhuis van deze vaste inrichting is gevestigd. Een belangrijke vraag daarbij is wel  door welke staat moet worden getoetst of sprake is van een in de bronstaat gelegen vaste inrichting 

Voorbeeld: triangular case

· Y BV, een naar Nederlands recht opgerichte vennootschap met werkelijke leiding in staat B, keert dividend uit aan haar moedervennootschap M Inc., een in staat C gevestigde vennootschap.

· Y BV is in staat B onbeperkt binnenlands belastingplichtig vanwege de aldaar gelegen werkelijke leiding; het belastingverdrag Nederland - staat B bevat een inwonerbepaling conform artikel 4 OESO-modelverdrag, dus inclusief een tiebreakerbepaling met werkelijke leiding als beslissend criterium en een bepaling conform artikel 10 (5) OESO-modelverdrag.

· M Inc. oefent ondernemingsactiviteiten uit in Nederland die aldaar een vaste inrichting vormen.

Voor de toepassing van het Verdrag Nederland-staat B is Y BV in staat B gevestigd; de tiebreaker in het Verdrag Nederland – staat B wijst de plaats van de werkelijke leiding aan als het beslissende criterium voor het verdragsinwonerschap. Artikel 10 (5) uit dit Verdrag verbiedt Nederland dividendbelasting te heffen over de dividenduitkering door deze in staat B gevestigde vennootschap, tenzij het aandelenbezit uit hoofde waarvan de dividenden worden betaald, tot het bedrijfsvermogen van een in Nederland gelegen vaste inrichting moet worden gerekend. Door welke staat moet nu worden beoordeeld of dit inderdaad het geval is: dient dit door staat B te gebeuren, de staat waarin de dividenduitkerende vennootschap voor verdragstoepassing is gevestigd, of door Nederland, waarin de vaste inrichting is gelegen? 

  In dit geval dienen volgens mij zowel Nederland als staat B artikel 10 (5) van het verdrag Nederland-staat B autonoom te interpreteren; de voor verdragstoepassing in staat B gevestigde Y BV zou immers staat B kunnen verzoeken een onderlingoverlegprocedure met Nederland te starten indien zij van mening is dat Nederland ten onrechte dividendbelasting heft over de dividenduitkering aan de vennootschap in staat C. Indien Nederland een belastingverdrag heeft gesloten met staat C, zou dit onder meer betekenen dat staat B zich een oordeel moet vormen over de toepassing van een verdrag (Nederland-staat C) waarbij hij zelf geen partij is. Indien Nederland geen verdrag heeft met staat C en de dividendontvangende vennootschap een dual resident is met werkelijke leiding in staat C, dan ontstaat eveneens een lastig interpretatievraagstuk, met name als staat B geen oprichtingscriterium toepast in het eigen nationale recht. Zou staat B dan toch rekening dienen te houden met de omstandigheid dat Nederland deze dual resident als binnenlands belastingplichtige vennootschap in de heffing betrekt, zodat vanuit Nederland bezien de uitzonderingsbepaling van artikel 10 (5) van toepassing is (dividenduitkering aan een eigen inwoner), zelfs indien de dividendontvangende dual resident uitsluitend activiteiten ontwikkelt buiten Nederland? Vanuit Nederlands perspectief zal deze casus overigens in veel gevallen theoretisch van aard zijn, omdat bij toerekening van het aandelenbezit aan een vaste inrichting vaak de deelnemingsvrijstelling en de inhoudingsvrijstelling dividendbelasting kunnen worden toegepast.
 Het lijkt bijvoorbeeld moeilijk voorstelbaar dat de uitzondering van artikel 13 (2) Wet Vpb zich zou kunnen voordoen: geen deelnemingsvrijstelling indien de aandelen in de buitenlandse dochtervennootschap ter belegging worden aangehouden, waarbij sinds 1 januari 2001 de vestigingsplaatsfictie van artikel 2 (4) Wet Vpb 1969 buiten toepassing is verklaard ten aanzien van deze dochter-vennootschap. In dat geval lijkt het namelijk moeilijk denkbaar (hoewel niet geheel uitgesloten) dat de aandelen kunnen worden toegerekend aan het vermogen van een in Nederland gelegen vaste inrichting in plaats van rechtstreeks aan de beleggende, in een derde staat gevestigde moedervennootschap. 

3.3.2.7. Latere wijzigingen in Commentaar veranderen reikwijdte artikel 10 (5) niet

            voor dividenduitkerende dual residents

Zoals besproken in paragraaf 3.3.2.2., beperkt de Hoge Raad zich in het arrest BNB 1992/379 tot een verwijzing naar het OESO-modelverdrag en Commentaar 1963. Het oordeel van de Hoge Raad zou volgens mij niet anders luiden indien hem een casus zou worden voorgelegd waarbij de verdragsbepaling conform artikel 10 (5) tot stand zou zijn gekomen op basis van het huidige OESO-modelverdrag. De cruciale passages uit het Commentaar 1963 waarnaar de Hoge Raad in BNB 1992/379 verwijst, zijn in het huidige Commentaar nog steeds te vinden.
 De passages die in het Commentaar 1977 en in latere versies zijn toegevoegd, doen aan de strekking van het algemene verbod van extraterritoriale belastingheffing niet af. De wat merkwaardige uitzondering voor ‘dividendcashing’ die in het Commentaar 1977 werd opgenomen (paragraaf 34 van het Commentaar 1977, de huidige paragraaf 35) is al uitvoerig besproken in de literatuur vóór het arrest BNB 1992/379. Deze uitzondering is in het leven geroepen in verband met (vooral) de Belgische praktijk van roerende voorheffingen, die ook wordt geheven van dividenden die door buitenlandse vennootschappen in België (via een Belgische bank) betaalbaar zijn gesteld aan buitenlandse aandeelhouders.
 Het Commentaar op dit punt lijkt toch vragen op te roepen:

“(...) it can be argued that such a provision [artikel 10 (5) OESO-modelverdrag, HK] does not aim at, or cannot result in, preventing a State from subjecting the dividends to a withholding tax when distributed by foreign companies if they are cashed in its territory. Indeed, in such a case, the criterion for tax liability is the payment of the dividends, and not the origin of the corporate profits alloted for distribution.”
  

Vooral de laatste volzin uit dit citaat roept vragen op; daarmee lijkt toch weer een argument in handen te worden gegeven van degenen die verdedigen dat artikel 10 (5) OESO-modelverdrag alleen die heffingen verbiedt die als aangrijpingspunt voor de heffing aanmerken de oorsprong van de uitgedeelde winsten en dus niet heffingen met een ander aangrijpingspunt, zoals het uitbetalen van dividenden via het eigen grondgebied óf de heffing op grond van het oprichtingscriterium.
 Zoals gezegd (zie paragraaf 3.3.2.2.) verwijst de Hoge Raad in BNB 1992/379 uitsluitend naar het Commentaar 1963 en is onbekend of de Raad ook de na 1963 aangebrachte wijzigingen in het Commentaar (impliciet) heeft meegewogen in zijn beoordeling. Gelet op de ruime strekking die de Hoge Raad aan het verbod van extraterritoriale heffing van dividendbelasting geeft, waarbij hij het Commentaar 1963 extensief interpreteert, acht ik het niet erg waarschijnlijk dat de Hoge Raad anders zou oordelen over een op basis van het OESO-modelverdrag 1977 gesloten belastingverdrag. De passages in het Commentaar over dividendcashing lijken een beperkt bedoelde uitzondering te zijn op het algemene verbod van extraterritoriale belastingheffing, waarbij wellicht ook een argument is geweest dat in deze variant (de uitbetaling via of vanuit de desbetreffende staat) toch wel een aanknopingspunt valt de onderkennen met het territoir van de desbetreffende staat; het valt daarbij overigens op dat deze tekstpassage in het Commentaar uiterst voorzichtig is geformuleerd (“it can be argued...”).
 Ik vind het te ver gaan om aan deze specifieke uitzondering de algemene gevolgtrekking te verbinden dat artikel 10 (5) slechts ziet op heffingen die aanknopen bij de oorsprong van de uitgedeelde winsten.
 Wel lijkt deze toevoeging aan het Commentaar 1977 erop te wijzen dat wellicht niet alle OESO-lidstaten een dermate ruime werking aan artikel 10 (5) OESO-modelverdrag toekennen als de Hoge Raad dat doet in het arrest BNB 1992/379. In het vervolg van paragraaf 35 van het Commentaar wordt overigens aangegeven dat de heffing door de staat waarin het dividend wordt uitbetaald kan worden verhinderd door de saldowerking van het winst- en het restartikel in het verdrag van de “kasstaat” met de woonstaat van de aandeelhouder.

  Ook de toevoegingen aan het Commentaar bij de OESO-Update 1992 brengen mijns inziens geen wijziging in de strekking van het verbod van heffing van dividendbelasting van dual residents. Wel moet worden gezegd dat deze nieuwe tekstpassages in het Commentaar niet uitblinken door helderheid, nu zij op onderdelen innerlijk tegenstrijdig lijken. Met name lijkt daardoor onduidelijkheid te ontstaan over de vraag of artikel 10 (5) OESO-modelverdrag wellicht slechts heffing van dividendbelasting verbiedt bij een voor verdragstoepassing in de andere staat gevestigde vennootschap, maar niet de heffing van inkomstenbelasting of vennootschapsbelasting van de aandeelhouder, óók niet indien deze inwoner is van een derde staat.  Ik doel hiermee op de schijnbare tegenstelling tussen de slotzin van paragraaf 33 van het Commentaar en de nieuwe tekst in paragraaf 37. De slotzin van paragraaf 33 lijkt helder wat betreft de reikwijdte van het verbod van artikel 10 (5): 

“The shareholders of such companies should not be taxed as well at any rate, unless they are residents of the State and so naturally subject to its fiscal sovereignty.”

De Hoge Raad heeft in het arrest BNB 1992/379 zijn ruime uitleg van het verbod van artikel 10 (5) mede gebaseerd op deze tekstpassage, die in het Commentaar 1963 nog was opgenomen in paragraaf 41. Dit Commentaar sluit ook aan op de tekst van artikel 10 (5) zelf, dat ter zake vermeldt: “(...) that other State may not impose any tax on the dividends paid by the company (...)” (cursivering HK). Zie vervolgens echter de in 1992 aan het Commentaar toegevoegde paragraaf 37, waarin wordt ingegaan op de mogelijke strijdigheid met artikel 10 (5) van het belasten van ‘deemed dividend’ op grond van antimisbruikwetgeving zoals de Amerikaanse sub-Part F wetgeving of andere CFC-wetgeving (vooral de slotzin van artikel 10 (5) lijkt tot strijdigheid te leiden, nu daarin wordt gesteld: “non-resident companies are not to be subjected to special taxes on undistributed profits”).
 Paragraaf 37 vermeldt hierover:

“It might be argued that where the taxpayer’s country of residence, pursuant to its counteracting measures (such as sub-Part F legislation in the United States) seeks to tax profits which have not been distributed it is acting contrary to the provisions of paragraph 5. However, it should be noted that the paragraph is confined to taxation at source and, thus, has no bearing on the taxation at residence under a counteracting legislation. In addition, the paragraph concerns only the taxation of the company and not that of the shareholder.” (cursiveringen HK)

De laatste zin lijkt mij regelrecht in strijd met de slotzin van paragraaf 33. Enerzijds valt dit wellicht te verklaren uit de toegenomen ruimte die in het Commentaar is gecreëerd voor het toepasselijk achten onder verdragen van antimisbruikwetgeving; paragraaf 37 is in 1992 in het Commentaar opgenomen op grond van het OESO-rapport inzake Base Companies. Daarbij heeft men blijkbaar niet in alle gevallen volledige consistentie betracht met de reeds bestaande passages in het Commentaar. Anderzijds lijkt de reikwijdte van deze tekstpassage ook weer beperkt, want zij is opgebouwd aan de hand van de tegenstelling ‘taxation at source’ versus ‘taxation at residence’. De woonstaat van de aandeelhouder mag dus op grond van paragraaf 37 bepaalde antimisbruikwetgeving toepassen. Maar uit de uitzonderingsclausule van artikel 10 (5) (‘except insofar as such dividends are paid to a resident of the other Contracting State’) volgt reeds in algemene zin dat de woonstaat zijn eigen aandeelhouder mag belasten voor het ontvangen dividend; de toegevoegde waarde van paragraaf 37 lijkt mij dan uitsluitend te bestaan uit de omstandigheid dat deze tekstpassage het mogelijk maakt dat belasting wordt geheven van de aandeelhouder op een moment dat nog helemaal geen winstuitkering heeft plaatsgevonden. Deze uitzondering ziet dus op het tweede in artikel 10 (5) OESO-modelverdrag opgenomen verbod: dat van heffing over niet-uitgedeelde winsten. Mijns inziens moet paragraaf 37 (ondanks de wat ongelukkig ruime formulering ervan) dus zodanig worden gelezen dat daarin alleen heffing over fictief uitgekeerd dividend wordt toegestaan door de woonstaat van de aandeelhouder. Indien deze aandeelhouder in een derde staat woont, verbiedt artikel 10 (5) OESO-modelverdrag de bronstaat zowel heffing van dividendbelasting van de dividenduitkerende vennootschap mogelijk als heffing van inkomstenbelasting of vennootschapsbelasting van de buitenlandse aandeel-houder.

3.3.3. Dividenduitkerende dual residents waarvan Nederland na BNB 1992/379

          en vóór BNB 2001/295 nog dividendbelasting leek te kunnen heffen
3.3.3.1. Inleiding

Uit de voorgaande twee paragrafen volgt dat er voor Nederland na het arrest BNB 1992/379 nog maar weinig situaties resteren waarin kan worden geheven ter zake van dividenduitkerende dual residents met werkelijke leiding in een andere verdragsstaat. De situatie zoals deze vóór het wijzen van het arrest BNB 2001/295 luidde, kan het best worden geïllustreerd met de volgende casus:

Triangular case

· X BV is naar Nederlands recht opgericht. Haar werkelijke leiding bevindt zich in staat B, die X BV als binnenlands belastingplichtige vennootschap beschouwt.

· X BV keert dividend uit aan haar aandeelhouders. Deze aandeelhouders zijn gevestigd in Nederland, staat B of een derde staat (C).
Bij de uitwerking concentreer ik mij op de hier aan de orde zijnde vraag: in welke gevallen mag Nederland nog dividendbelasting heffen van de dividenduitkerende dual resident? Ik werk dus niet alle verdere gevolgen uit, zoals bijvoorbeeld de belastingheffing (en de eventuele verrekening van de dividendbelasting) bij de aandeelhouder. Slechts een aantal bijzondere situtaties ter zake van deze aandeel-houders zal ik kort bespreken. Indien ik een staat aanmerk als ‘verdragsstaat’, bedoel ik daarmee dat Nederland met deze staat een belastingverdrag is overeengekomen; indien ik vermeld dat een verdrag OESO-conform is, dan geef ik daarmee aan dat dit verdrag een inwonerbepaling bevat conform artikel 4 OESO-modelverdrag (met de plaats van werkelijke leiding als tiebreaker) en een verbod van extraterritoriale belastingheffing conform artikel 10 (5) OESO-modelverdrag. Ik laat de eventuele toepassing van de M/D-richtlijn buiten beschouwing.

3.3.3.2. Staat B is geen verdragsstaat

Nederland kan nu dividendbelasting heffen, ook al bevindt de werkelijke leiding van X BV zich in staat B. De vestigingsplaatsfictie van art. 1 (3) Wet Div.bel. 1965 kan in dit geval immers niet worden beperkt door een verdragsbepaling conform artikel 10 (5) OESO-modelverdrag. De verdere gevolgen verschillen naarmate de dividendontvanger woont of is gevestigd in Nederland, staat B of een derde staat. Indien de dividendontvanger inwoner is of is gevestigd in een derde staat (C) waarmee Nederland een belastingverdrag heeft gesloten, dan wordt het dividendtarief van 25% gematigd tot het in dat verdrag geldende tarief voor dividenden (voor deelnemingsdividenden soms 0%).
 Voor de toepassing van het Verdrag Nederland - staat C is de vennootschap immers door haar oprichting naar Nederlands recht onbeperkt binnenlands belastingplichting voor de vennootschapsbelasting en daarmee inwoner van Nederland.
 Voor deze categorie is het risico van dubbele heffing van dividendbelasting vrij groot indien de staat van de werkelijke leiding eveneens een dividendbelasting kent. Meestal is de feitelijke vestiging binnen de eigen jurisdictie (mede) het aangrijpingspunt voor binnenlandse belastingplicht voor de vennootschapsbelasting en inhoudingsplicht voor de dividendbelasting. Staat B zal de feitelijke vestigingsplaats van de dual resident op haar grondgebied dan aangrijpen om evenals Nederland dividendbelasting te heffen over de dividenduitkering. Indien de aandeelhouder dan inwoner is van een derde staat (staat C), dan wordt het tarief eventueel gematigd door een belastingverdrag staat B – staat C en/of een verdrag Nederland - staat C. Indien die verdragen ontbreken, zal het van het nationale recht van staat C afhangen of de door beide staten (staat B en Nederland) geheven dividendbelasting wordt verrekend.

  Een bijzonder geval is de dividendontvangende aandeelhouder die eveneens een dual resident is: M BV, opgericht naar Nederlands recht met werkelijke leiding in staat C. Indien de werkelijke leiding van M BV eveneens in een niet-verdragsland is gelegen, zijn beide vennootschappen onbeperkt binnenlands belastingplichtig voor de vennootschapsbelasting op grond van de vestigingsplaatsfictie van artikel 2 (4) Wet Vpb 1969. Op het eerste gezicht zou men geneigd zijn daaruit te concluderen dat op de voor de Nederlandse belastingheffing volledig “binnenlandse” dividenduitkering door X BV dan wel de deelnemingsvrijstelling van toepassing zal zijn. Toch is dit niet automatisch het geval: met ingang van 1 januari 2001 is de vestigingsplaatsfictie van artikel 2 (4) Wet Vpb 1969 voor de toepassing van onder meer de deelnemingsvrijstelling van artikel 13 Wet Vpb geschrapt.
 Dit betekent dus dat M BV weliswaar als binnenlands belastingplichtige vennootschap een beroep kan doen op artikel 13 Wet Vpb 1969, maar dat dochtervennootschap X BV voor de toepassing van artikel 13 moet worden beschouwd als een feitelijk in het buitenland gevestigde vennootschap. Indien de aandelen in X BV door M BV ter belegging worden gehouden, kan de deelnemingsvrijstelling op grond van artikel 13 (2) Wet Vpb 1969 niet worden verleend. Ook de inhoudingsvrijstelling van artikel 4 (1) Wet Div.bel. 1965 kan daardoor niet meer worden toegepast, omdat een van de voorwaarden daarvoor is dat de deelnemingsvrijstelling van toepassing is. Overigens miste deze inhoudingsvrijstelling ook voor 1 januari 2001 al toepassing indien de aandelen in X BV ter belegging werden aangehouden: in artikel 4 (1) Wet Div.bel. 1965 wordt namelijk (sinds 1990) tevens vereist dat de aandelen bij M BV behoren tot het vermogen van een in Nederland gedreven onderneming, hetgeen bij een beleggende, feitelijk in het buitenland gevestigde dual resident niet het geval is.

3.3.3.3. Staat B is een verdragsstaat met een OESO-conform verdrag;

             de uitzonderingsgronden van artikel 10 (5) zijn van toepassing
Nederland kan dan in ieder geval nog dividendbelasting heffen indien: a. de aandeelhouder inwoner is van Nederland; b. het aandelenbezit waarop de dividenduitkering ziet, tot het vermogen van een in Nederland gelegen vaste inrichting behoort, zodat het ontvangen dividend tot de in Nederland belastbare winst van deze vaste inrichting wordt gerekend. Deze uitzonderingen komen expliciet voor in de Nederlandse verdragen waarin een bepaling conform artikel 10 (5) OESO-modelverdrag 1977 is opgenomen; in de Nederlandse verdragen die conform OESO-modelverdrag 1963 zijn geformuleerd, ontbreekt de expliciete uitzonderingsgrond voor vaste inrichtingen. Voor de Nederlandse praktijk is deze uitzondering voor vaste inrichtingen echter minder relevant, omdat dan in veel gevallen de deelnemingsvrijstelling van toepassing zal zijn, zodat Nederland deze uitzonderingsgrond niet zal benutten.
 In paragraaf 3.3.4. ga ik nader in op de vraag of het redelijk dan wel zinvol is dat Nederland in deze situatie dividendbelasting heft.

3.3.3.4. Staat B is verdragsstaat met een OESO-conform verdrag; de aandeelhouders

             wonen buiten Nederland

De overgrote meerderheid van de door Nederland gesloten verdragen is op dit punt conform het OESO-modelverdrag; het betreft naar schatting 50 van de ruim 70 Nederlandse belastingverdragen. Slechts in ongeveer 20 belastingverdragen is dit anders, zie hiervoor paragraaf 3.3.3.5. en 3.3.3.6. Het maakt bij deze categorie verdragen geen verschil meer waar de aandeelhouder woont of is gevestigd; ook indien er sprake is van een niet-verdragsstaat, mag Nederland als gevolg van het verbod van extraterritoriale belastingheffing van art. 10 (5) OESO-modelverdrag geen dividendbelasting meer heffen.

3.3.3.5. Staat B heeft een belastingverdrag met Nederland waarin een tiebreaker met

             werkelijke leiding ontbreekt

Hoewel het overgrote deel van de Nederlandse belastingverdragen een OESO-conforme inwonerbepaling heeft (met in artikel 4 (3) de plaats van werkelijke leiding als tiebreaker), is er toch ook een aantal verdragen met een variant daarop. Indien toepassing van die afwijkende inwonerbepaling ertoe leidt dat de dividenduitkerende dual resident ook voor verdragstoepassing nog inwoner is van Nederland, dan komt het verbod van extraterritoriale belastingheffing uiteraard niet in beeld. Ook voor verdragstoepassing is dan immers sprake van een in Nederland gevestigde vennootschap. De Nederlandse belastingverdragen met een van artikel 4 OESO-modelverdrag afwijkende bepaling kunnen worden ingedeeld in een aantal groepen. Hierbij laat ik de eventuele toepassing van de deelnemingsvrijstelling en de M/D-richtlijn buiten beschouwing.

a. Belastingverdragen met het oprichtingscriterium of de statutaire zetel als

    tiebreaker

Het Verdrag met de VS 1948 bevatte een bepaling waarin het recht van oprichting beslissend was, maar inmiddels is (met ingang van 1994) het Verdrag met de VS 1992 van toepassing, waarin bij dubbele vestigingsplaats een onderlingoverlegprocedure de oplossing moet bieden (zie ad c).
 In artikel 2 (4) Verdrag met Zwitserland en in artikel 3 (5) van het Verdrag met Duitsland fungeert de plaats van de statutaire zetel als tiebreaker; het Verdrag met Duitsland behandel ik bij de volgende categorie (zelfstandige inwonerbepaling). In het Verdrag met Zwitserland bepaalt artikel 2 (4): 

“Voor de toepassing van dit Verdrag wordt de woonplaats van een rechtspersoon bepaald volgens de belastingwetgeving van elk van beide Staten. Indien daaruit een woonplaats in de beide Staten voortvloeit, wordt de rechtspersoon geacht zijn woonplaats te hebben in de Staat, waar hij zijn statutaire zetel heeft.”

In deze inwonerbepaling wordt ongeclausuleerd verwezen naar het woonplaatsbegrip volgens het nationale recht; naar mijn mening gaat het ook bij deze inwonerbepaling om de ‘woonplaats’ (hetgeen moet worden opgevat als binnenlandse belastingplicht) voor de belastingheffing van de vennootschap zelf, dus voor de vennootschapsbelasting. Ook de vestigingsplaatsfictie van artikel 2 (4) Wet Vpb kwalificeert daarbij; indien vervolgens een dubbele woonplaats zou onstaan – bijvoorbeeld indien X BV, een naar Nederlands recht opgerichte vennootschap, haar werkelijke leiding in Zwitserland heeft en Zwitserland op grond daarvan de vennootschap als binnenlands belastingplichtige aanmerkt – dan is de plaats van de statutaire zetel beslissend. Aangezien in het Nederlandse civiele recht voor een rechtsgeldige oprichting naar Nederlands recht is vereist dat de statutaire zetel in Nederland is gelegen, zal X BV voor de toepassing van het Verdrag met Zwitserland als inwoner van Nederland moeten worden beschouwd.
 Bij dividenduitkeringen door X BV kan Nederland dus ten volle dividendbelasting heffen, omdat het voor verdragstoepassing een in Nederland gevestigde vennootschap betreft. 

  Aangezien het Verdrag met Zwitserland geen bepaling bevat conform artikel 10 (5) OESO-modelverdrag, is Nederland eveneens gerechtigd dividendbelasting te heffen over dividenduitkeringen van een vennootschap die voor verdragstoepassing in Zwitserland is gevestigd, bijvoorbeeld van een naar Zwitsers recht opgerichte vennootschap met werkelijke leiding in Nederland (deze vennootschap is dan inhoudingsplichtig voor de dividendbelasting op grond van artikel 1 (1) Wet Div.bel. 1965 juncto artikel 4 (1) AWR), ongeacht de woonplaats van de aandeelhouder, zij het dat deze heffing eventueel wel wordt beperkt tot het verdragstarief voor dividenden uit het verdrag tussen Nederland en een derde staat. Deze ruime heffingsbevoegdheid leid ik af uit artikel 9 (1) Verdrag met Zwitserland, waarin de “saldowerking” van artikel 2 (1) (f) van het Verdrag wordt teruggenomen.
 

b. Belastingverdragen met een zelfstandig geformuleerde inwonerbepaling die niet

    terugverwijst naar het nationale recht

Van de nog in werking zijnde Nederlandse belastingverdragen heeft het belastingverdrag met Duitsland in artikel 3 (5) een dergelijke inwonerbepaling.
 Op grond van deze bepaling is de plaats van werkelijke leiding beslissend indien deze in een van beide staten (Duitsland of Nederland) ligt. Indien de werkelijke leiding zich in een derde staat bevindt, wordt de verdragswoonplaats onder het Verdrag met Duitsland bepaald door de plaats van de statutaire zetel. Voor een naar Nederlands recht opgerichte dual resident, X BV, betekent dit het volgende: indien de werkelijke leiding in Duitsland is gelegen, is de vennootschap inwoner van Duitsland. Hierbij moet tevens worden bedacht dat het Verdrag met Duitsland geen bepaling conform artikel 10 (5) OESO-modelverdrag bevat. Het gevolg is dat Nederland de dividenduitkeringen door X BV toch met toepassing van de vestigingsplaatsfictie van artikel 1 (3) Wet Div.bel. kan belasten, indien zij geschiedt aan inwoners van derde staten of aan inwoners van Nederland. Indien zij geschiedt aan een inwoner van Duitsland, kan de Nederlandse heffing slechts worden verhinderd door de saldobepalingen in het Verdrag met Duitsland. Het winstartikel (artikel 5 (1)) bevat een bepaling met een dergelijke functie, maar een restartikel ontbreekt in het Verdrag met Duitsland. Dit betekent derhalve dat in deze situatie, waarin de vennootschap voor verdragstoepassing in Duitsland is gevestigd, Nederland toch dividendbelasting kan heffen, behalve indien de aandeelhouder de aandelen waarop het dividend ziet tot zijn ondernemingsvermogen kan rekenen.
 Indien ook de moedervennootschap een naar Nederlands recht opgerichte dual resident is met werkelijke leiding in Duitsland, dan ligt de in paragraaf 3.2.5.5. beschreven doorwerking van artikel 2 (5) Wet Vpb 1969 naar het begrip ‘voordelen uit onderneming’ bij het specifieke winstartikel van het Verdrag met Duitsland minder voor de hand. De reikwijdte van dat winstartikel (artikel 5) is namelijk beperkt tot “inkomsten (...) uit een onderneming op het gebied van handel, nijverheid of enige tak van niet-agrarisch bedrijf”, hetgeen actieve ondernemingsuitoefening impliceert. Of daarin dan het formele ondernemingsbegrip van artikel 2 (5) Wet Vpb 1969 kan worden gelezen, betwijfel ik.

  Indien de werkelijke leiding van X BV zich bevindt in een derde staat, dan is de plaats van de statutaire zetel beslissend, hetgeen bij een naar Nederlands recht opgerichte vennootschap betekent dat zij voor de toepassing van het verdrag in Nederland is gevestigd.
 Als dan bijvoorbeeld door X BV dividend zou worden uitgekeerd aan een inwoner van Duitsland, dan is hierop het dividendartikel uit het Verdrag met Duitsland van toepassing; er is dan voor de verdragstoepassing immers sprake van een dividenduitkering door een in Nederland gevestigde vennootschap aan een inwoner van Duitsland. In de meeste gevallen zal echter artikel 10 (5) uit het verdrag van Nederland met de werkelijkeleidingstaat alsnog de heffing van Nederlandse dividendbelasting verhinderen, Nederland is dan aan het meest beperkende verdrag gebonden (in casu het verdrag met de werkelijkeleidingstaat).

  Ook artikel 2 (1) (f), aanhef en onder 2e, Verdrag met Ierland kent een zelfstandig gedefinieerde woonplaatsverklaring zonder verwijzing naar het nationale recht; de gevolgen van deze bepaling zijn reeds uitgebreid aan de orde gekomen in paragraaf 3.3.2.4.. Nu in deze bepaling een “terugvaloptie” ontbreekt zoals in artikel 3 (5) Verdrag met Duitsland (met het recht van oprichting als beslissend criterium indien de werkelijke leiding van de vennootschap in een derde staat is gelegen), heeft dit tot gevolg dat X BV niet als inwoner van Nederland kan gelden indien haar werkelijke leiding niet in Nederland of Ierland is gelegen, maar in een derde staat. Bij een dividenduitkering aan een inwoner van Ierland zal de saldowerking van het winstartikel (artikel 5) dan wel het restartikel (artikel 20) heffing van Nederlandse dividendbelasting verhinderen.
 

c. Belastingverdragen waarin dubbele vestigingsplaats leidt tot een

    onderlingoverlegprocedure tussen de verdragsluitende staten

Indien deze onderlingoverlegprocedure niet tot overeenstemming leidt over de vestigingsplaats voor de toepassing van het verdrag, dan wordt de desbetreffende vennootschap voor de toepassing van de verdragsartikelen die de heffingsbevoegdheid van de staten verdelen (meestal de artikelen 6 tot en met 21), alsmede de voorkomingsbepaling en de nondiscriminatiebepaling geacht geen inwoner te zijn van een van de verdragsluitende staten. Het gevolg is dat deze vennootschap geen beroep kan doen op het belastingverdrag en dat het verbod van artikel 10 (5) evenmin van toepassing is. Nederland kan in zo’n geval dus op basis van de vestigingsplaatsficties van artikel 2 (4) Wet Vpb 1969 en artikel 1 (3) Wet Div.bel. 1965 naar nationaal tarief belasting heffen. De belastingverdragen met de VS (1992), Canada, Estland, Letland, Litouwen en Armenië (nog niet in werking) bevatten zo’n bepaling. Een aantal verdragen bevat een variant op deze bepaling, waarin de gevolgen van het uitblijven van overeenstemming over de verdragswoonplaats ongeregeld zijn gelaten. Materieel wordt daarmee hetzelfde effect bereikt, want beide staten zullen de vennootschap voor de toepassing van het verdrag dan blijven beschouwen als hun inwoner (de dubbele vestigingsplaats wordt immers niet opgelost) en hun nationale heffingsrecht onverkort doorzetten.
 Ook dan zal artikel 10 (5) niet in de weg staan aan de heffing van dividendbelasting, omdat de vennootschap in het perspectief van de heffende staat inwoner is van die staat. Deze variant van de inwonerbepaling komt voor in de verdragen met China, de Filippijnen, Japan, Thailand en Turkije. Het belastingverdrag met Nigeria bevat daarbij nog de opmerkelijke bijzonderheid dat de wijze van verdragstoepassing bij dubbele vestigingsplaats geheel lijkt te worden overgelaten aan de uitkomst van de onderlingoverlegprocedure.
 Tenslotte kan nog de variant in de inwonerbepaling van het nieuwe Verdrag met Indonesië 2002 worden genoemd. In de tiebreakerbepaling van artikel 4 (4) is de plaats van werkelijke leiding doorslaggevend; daarbij wordt een onderlingoverlegprocedure voorgeschreven in de (naar ik verwacht zeldzame) situatie waarin beide staten van mening zijn dat de werkelijke leiding binnen hun territoir is gelegen.
 Nu de gevolgen van het uitblijven van overeenstemming ongeregeld zijn gelaten, geldt hierbij hetzelfde als hiervoor opgemerkt.

3.3.3.6. Staat B heeft een verdrag met Nederland waarin artikel 10 (5) een meer

             beperkte  reikwijdte heeft of geheel ontbreekt
Het betreft hier slechts een klein aantal van de huidige Nederlandse belastingverdragen. De bepaling ontbreekt geheel in de Verdragen met Zwitserland en Duitsland (die overigens ook een afwijkend geformuleerde inwonerbepaling hebben, zie de vorige paragraaf) en het Verdrag met de voormalige Sovjet-Unie, dat sinds het uiteenvallen van de Sovjet-Unie nog maar door een gering aantal staten in de relatie met Nederland wordt toegepast.
 Ook in de BRK ontbreekt een met artikel 10 (5) overeenkomende bepaling, al is veel discussie gevoerd over de vraag of artikel 34 (2) BRK niet een vergelijkbaar effect heeft. In paragraaf 3.4.7. kom ik hierop terug. In het Verdrag met België 1970 is artikel 10 (5) slechts “bilateraal” geformuleerd, dus alleen voorzover de aandeelhouder inwoner is van België; in het Verdrag met België 2001 is wel een bepaling conform artikel 10 (5) OESO-modelverdrag opgenomen.
 Artikel 10 (5) van het Verdrag met Australië bevat een opmerkelijke variant: het verbod ziet in eerste instantie ook op dividenduitkeringen aan inwoners van derde staten (“waartoe een persoon die geen inwoner van de andere Staat is uiteindelijk gerechtigde is”), maar de werking ervan wordt teruggenomen voorzover de dividenduitkerende vennootschap een dual resident is.
 In artikel 10 (6) van het Verdrag met de VS 1992 is op het verbod tot extraterritoriale belastingheffing over niet-uitgedeelde winsten een uitzondering gemaakt voorzover het de heffing van branch profits tax betreft op basis van artikel 11 van het verdrag. Voor het overige is deze verbodsbepaling inhoudelijk conform OESO-modelverdrag. Al met al kan dus gezegd worden - gelet op de hierboven genoemde verdragen waarin artikel 10 (5) een beperkte reikwijdte heeft of ontbreekt - dat het aantal verdragen in deze categorie gering  is, maar dat het deels wel voor de praktijk belangrijke verdragen betreft: de Verdragen met België 1970 (maar dat is een aflopende zaak) en Duitsland, alsmede de BRK. Ook de verdragen met Zwitserland en Australië zijn op dit punt voor de praktijk vermoedelijk van belang.

  Bij de heffing van dividendbelasting van dual residents onder verdragen waarin het verbod tot extraterritioriale belastingheffing conform artikel 10 (5) ontbreekt, kunnen - indien de dual resident voor de toepassing van het verdrag in de andere staat is gevestigd - twee mogelijkheden worden onderscheiden: a. de aandeelhouder is inwoner van een derde staat (C). De Nederlandse belastingheffing wordt dan niet beperkt door het verdrag Nederland - staat B, eventueel wel door het verdragstarief voor dividenden uit het verdrag Nederland - staat C; b. de aandeelhouder is inwoner van staat B. Of heffing van Nederlandse dividendbelasting wordt verhinderd, hangt af van het antwoord op de vraag of het verdrag Nederland - staat B saldobepalingen bevat. Hierbij is ook de hoedanigheid van de aandeelhouder relevant. Het Verdrag met België 1970 en de BRK bevatten saldobepalingen vergelijkbaar met artikel 7 (1) en 21 (1) OESO-modelverdrag, dus geen Nederlands heffingsrecht, ongeacht de hoedanigheid van de aandeelhouder. In het Verdrag met Australië heeft het winstartikel een saldowerking conform artikel 7 (1), maar ziet het restartikel (artikel 22) niet op natuurlijke personen, maar slechts op dual residents die voor verdragstoepassing inwoner zijn van één van beide staten. Nederland heeft dus geen heffingsrecht voorzover het dividend is uitgekeerd aan een inwoner van Australië, tenzij sprake is van een natuurlijk persoon die de aandelen in X BV niet tot een ondernemingsvermogen kan rekenen. In dat geval is de saldobepaling van artikel 7 (1) niet van toepassing, evenmin als het beperkt geformuleerde restartikel. Dit zal vermoedelijk dubbele heffing van dividendbelasting inhouden, omdat Australië eveneens dividendbelasting zal heffen over het uitgekeerde dividend vanwege de feitelijke vestigingsplaats van de dual resident in Australië.

3.3.3.7. Het beleid van de staatssecretaris inzake woonplaatsverklaringen 

De in paragraaf 3.3.3.6. beschreven gevallen, waarin Nederland nog een heffingsrecht heeft ter zake van de dividenduitkerende dual resident, verdienen nog een nadere nuancering: indien de aandeelhouder inwoner is van een verdragsstaat (staat C), kan het belastingverdrag van Nederland met staat C dan eventueel nog het Nederlandse heffingsrecht verhinderen?   Hierbij is opnieuw de omstreden mededeling van 12 juni 1989 (nr. IFZ 89/320) relevant waarin de staatssecretaris zijn beleid heeft uiteengezet inzake het verdragsinwonerschap van dual residents die voor verdragstoepassing inwoner zijn van de werkelijke leidingstaat onder de verdragen van Nederland met derde staten. In paragraaf 3.2.5.4. en 3.2.5.5. heb ik dit beleid beschreven, met als conclusie dat de staatssecretaris daarmee ook het heffingsrecht prijsgeeft over dividenduitkeringen door dergelijke dual residents aan inwoners van derde verdragsstaten, indien het desbetreffende belastingverdrag de saldobepalingen conform artikel 7 (1) en 21 (1) OESO-modelverdrag bevat. Dit laatste is in de overgrote meerderheid van de Nederlandse belastingverdragen het geval. Het beleid van de staatssecretaris is wel beperkt tot de verdragen met een inwonerbepaling conform artikel 4 (1)  OESO-modelverdrag, dus inclusief de clausule van artikel 4 (1), tweede volzin. Dit beleid is dus van belang indien het een verdrag betreft waarin de verdragswoonplaats van de dual resident wel in de werkelijkeleidingstaat ligt, maar een bepaling conform artikel 10 (5) OESO-modelverdrag ontbreekt of is beperkt tot de bilaterale situatie. Zoals in paragraaf 3.3.3.6. uiteengezet, kan het daarbij dus gaan om de Verdragen met Australië, België 1970, Duitsland, de voormalige Sovjet-Unie (voorzover nog van toepassing) en de BRK. 

  Indien de aandeelhouder van de dividenduitkerende dual resident is gevestigd in een derde verdragsstaat (staat C), wordt het dus van belang te onderzoeken welk type inwonerbepaling het Verdrag Nederland - staat C heeft. Het beleid van de staatssecretaris geldt namelijk niet (zoals is toegelicht in paragraaf 3.2.5.4.) indien de inwonerbepaling van het Verdrag Nederland - staat C conform artikel 4 (1) OESO-modelverdrag 1963 luidt (het betreft ongeveer 20 van de door Nederland gesloten belastingverdragen) of indien de inwonerbepaling geheel afwijkend is geformuleerd van het OESO-modelverdrag. Met deze laatste constatering wordt ook het terrein betreden van het arrest BNB 2001/295. In dat arrest heeft de Hoge Raad namelijk een oordeel gegeven - zoals ik nader toelicht in paragraaf 3.4. - over het verdragsinwonerschap van dergelijke dual residents onder verdragen met een inwonerbepaling conform artikel 4 (1) OESO-modelverdrag 1963.

3.3.3.8. Conclusies

In het overgrote deel van de door Nederland afgesloten belastingverdragen komt conform het OESO-modelverdrag zowel een inwonerbepaling voor met de plaats van werkelijke leiding als tiebreaker als een bepaling conform artikel 10 (5) OESO-modelverdrag. Naar mijn schatting betreft het ongeveer 50 Nederlandse belastingverdragen. Onder die verdragen heeft de vestigingsplaatsfictie in de dividendbelasting niet meer het beoogde effect, indien de werkelijke leiding van een naar Nederlands recht opgerichte vennootschap naar die andere staat wordt overgebracht of daar vanaf haar oprichting is gelegen. Nederland mag dan geen dividendbelasting meer heffen over de dividenduitkeringen van deze dual resident, tenzij het dividend wordt uitgekeerd aan een inwoner van Nederland (of een in Nederland gelegen vaste inrichting). Dat laatste is een schrale troost: de  vestigingsplaatsfictie in de dividendbelasting is er nu juist op gericht om na zetelverplaatsing de dividendbelastingclaim te kunnen handhaven op dividenduitkeringen aan buiten Nederland woonachtige aandeelhouders.

  Slechts in een minderheid van de belastingverdragen ontbreekt hetzij de inwonerbepaling met werkelijke leiding als tiebreaker, hetzij de bepaling conform artikel 10 (5) OESO-modelverdrag. Indien Nederland wordt aangewezen als de verdragswoonplaats van de dual resident (met werkelijke leiding buiten Nederland), dan kan heffing op basis van de vestigingsplaatsfictie worden doorgezet. Dit geldt bijvoorbeeld voor de verdragen waarin het recht van oprichting als tiebreaker werkt en voor de verdragen waarbij de dubbele vestigingsplaats in stand blijft indien deze dubbele vestigingsplaats niet in een onderlingoverlegprocedure kan worden opgelost. Toch past ook hier een relativering: onder de verdragen met het recht van oprichting als tiebreaker gaat het Nederlandse heffingsrecht alsnog verloren indien de werkelijke leiding van de vennootschap is gelegen in een derde verdragsstaat, waarmee Nederland een OESO-conform belastingverdrag is overeengekomen. Artikel 10 (5) uit dat laatstgenoemde verdrag verhindert dan de Nederlandse heffing van dividendbelasting.

  De groep verdragen waarin artikel 10 (5) OESO-modelverdrag een meer beperkte reikwijdte heeft of geheel ontbreekt, is zeer gering. Het betreft de BRK alsmede vijf verdragen, waarvan bovendien twee verdragen op het punt staan te worden herzien dan wel hun werking dreigen te verliezen.
 Wel bevinden zich hierbij de voor de praktijk belangrijke regelingen zoals het Verdrag met België 1970 (dat echter vermoedelijk met ingang van 2003 wordt vervangen door het wél OESO-conforme Verdrag met België 2001), het Verdrag met Duitsland en de BRK. Ook daarbij past echter weer een nuancering indien ook de aandeelhouder inwoner is van een derde verdragsstaat. Indien de inwonerbepaling van het desbetreffende belastingverdrag conform artikel 4 (1) OESO-modelverdrag 1977 luidt, dus inclusief de beperkende tweede volzin, dan volgt uit het beleid van de staatssecretaris voor de afgifte van woonplaatsverklaringen (mededeling van 12 juni 1989) dat de dual resident niet meer als inwoner van Nederland kan worden beschouwd voor de toepassing van dat verdrag. Indien het desbetreffende verdrag saldobepalingen bevat conform artikel 7 (1) en artikel 21 (1) OESO-modelverdrag, wordt de heffing van Nederlandse dividendbelasting alsnog geheel verhinderd.

3.3.4. Toepassing vestigingsplaatsfictie in de uitzonderingssituaties van artikel 10 (5)

          OESO-modelverdrag: heffing van dividendbelasting niet zinvol?  

Zoals aangegeven in paragraaf 3.3.2.6., is in artikel 10 (5) OESO-modelverdrag een expliciete uitzondering opgenomen op het verbod van extraterritoriale belastingheffing indien de dividendontvanger inwoner is van de staat die deze dividenden wil belasten dan wel indien het aandelenbezit ter zake waarvan de dividenduitkering is toegekend tot het bedrijfsvermogen behoort van een in die staat gelegen vaste inrichting. Dit betekent dat Nederland de heffing van dividendbelasting bij dual residents op basis van de vestigingsplaatsfictie in die uitzonderingssituaties tóch zou kunnen doorzetten, ook al is voor verdragstoepassing sprake van een in de andere verdragsstaat gevestigde vennootschap. Het is echter de vraag of heffing van Nederlandse dividendbelasting in die situaties zinvol is, nu Nederland reeds inkomsten- of vennootschapsbelasting kan heffen van de in Nederland wonende aandeelhouder of ter zake van de in Nederland belastbare vaste-inrichtingwinst. Indien ook de staat van de werkelijke leiding van de vennootschap dividendbelasting heft over de uitgekeerde dividenden, ontstaat hierdoor bovendien dubbele heffing van bronbelasting, met alle verrekeningsproblemen van dien bij de aandeelhouder.

  Beleidsmatig is de vraag of heffing van dividendbelasting dan nog wel zinvol is van belang. In paragraaf 3.7. onderzoek ik de mogelijkheden om de huidige vestigingsplaatsfictie in de dividendbelasting aan te passen. Een van de mogelijk-heden daarbij is het clausuleren van de vestigingsplaatsfictie in die zin, dat deze fictie opzij wordt gezet indien de inhoudingsplichtige vennootschap voor de toepassing van een belastingverdrag in een andere staat is gevestigd; daarmee zouden de ongewenste effecten die kunnen onstaan door het uiteenlopen van het inwonerschap naar nationaal recht en het verdragsinwonerschap worden weggenomen. Voor een deel zou een dergelijke maatregel overigens niet meer zijn dan de aanpassing aan een voldongen feit: in paragraaf 3.3.3. heb ik laten zien dat in het overgrote meerderheid van de Nederlandse belastingverdragen heffing op basis van de vestigingsplaatsfictie toch al niet meer mogelijk is door de werking van artikel 10 (5) OESO-modelverdrag. Maar juist voor de in artikel 10 (5) genoemde uitzonderingsgevallen gaat dit niet op, zodat de Nederlandse wetgever in die gevallen nog voor een reële keuze staat: heffing van dividendbelasting op basis van de vestigingsplaatsfictie, of ook in deze uitzonderingsgevallen daarvan afzien omdat dit tot minder wenselijke gevolgen leidt. Deze vraag kan ik het beste bespreken aan de hand van een casus:

Dual resident keert dividend uit aan inwoner Nederland

Y BV, een naar Nederlands recht opgerichte vennootschap met werkelijke leiding in staat B, keert dividend uit aan haar aandeelhouder X, een in Nederland wonende natuurlijk persoon (niet-ondernemer en niet-aanmerkelijkbelanghouder). Y BV is in staat B onbeperkt binnenlands belastingplichtig vanwege de aldaar gelegen werkelijke leiding; het belastingverdrag Nederland - staat B is OESO-conform, dus inclusief een tiebreakerbepaling met werkelijke leiding als beslissend criterium en met een bepaling conform artikel 10 (5) OESO-modelverdrag.

In dit geval is voor verdragstoepassing sprake van een dividenduitkering door een in staat B gevestigde vennootschap aan een aandeelhouder/natuurlijk persoon (niet-aanmerkelijkbelanghouder) die inwoner is van Nederland; vanuit het verdrag Nederland-staat B bezien is derhalve sprake van een grensoverschrijdend dividend. Naar Nederlands nationaal recht is sprake van een dividenduitkering door een in Nederland gevestigde vennootschap aan een inwoner van Nederland. Nu zich een van de uitzonderingsgronden van artikel 10 (5) OESO-modelverdrag voordoet, mag Nederland dividendbelasting heffen van de dividenduitkerende dual resident, naar het nationale tarief van 25%. Dit laatste gevolg vloeit mede voort uit de systematiek van artikel 10 (1) en (2) OESO-modelverdrag. Het primaat over de belastingheffing over de grensoverschrijdende dividenden ligt in dat geval bij de woonstaat van de aandeelhouder; de bronstaat wordt in zijn heffingsrecht gelimiteerd door het tweede lid van artikel 10, terwijl de woonstaat van de aandeelhouder in artikel 10 (1) niet wordt beperkt in zijn belastingheffing. Op welke wijze (en naar welk tarief) de woonstaat dit heffingsrecht uitoefent, is niet in het verdrag geregeld.
 De woonstaat kan dus inkomsten- of vennootschapsbelasting heffen bij de aandeelhouder, maar hij zou ook zijn heffingsrecht kunnen uitoefenen door dividendbelasting te laten inhouden door de dividenduitkerende vennootschap; de bepaling die dit mogelijk zou kunnen verhinderen (artikel 10 (5) OESO-modelverdrag) staat in de hier behandelde casus uitdrukkelijk deze heffing toe.
 Nu Nederland in dit geval naar nationaal recht dividendbelasting kan heffen op basis van de vestigingsplaatsfictie van artikel 1 (3) Wet Div.bel. 1965, verloopt de belastingheffing over het dividend als volgt:

staat B is als de staat waarin Y BV voor de toepassing van het Verdrag Nederland - staat B is gevestigd, bevoegd bronbelasting in te houden over het bruto-dividend tot aan het verdragstarief (vaak 15%, zie artikel 10 (2) (b) OESO-modelverdrag);

Nederland is als woonstaat van de aandeelhouder gerechtigd het dividend in de Nederlandse belastingheffing te betrekken, onder verrekening van de door Staat B ingehouden bronbelasting (artikel 23B OESO-modelverdrag en artikel 24 (3) NSV). Nederland is daarbij gerechtigd ter zake van het aan X uitgekeerde dividend te vorderen:

· 25 % Nederlandse dividendbelasting over het bruto-dividend, in te houden door Y BV;

· inkomstenbelasting bij aandeelhouder X, onder verrekening van de bronbelasting van staat B over het dividend (artikel 24, derde lid, Verdrag) en de Nederlandse dividendbelasting (artikel 63 (1) Wet IB 1964 en artikel 9.2 (1) Wet IB 2001)

Ik ga ervan uit dat het in de praktijk daadwerkelijk tot heffing van dividendbelasting kan komen bij een dergelijke feitelijk buiten Nederland gevestigde dual resident; uit de casus van het arrest BNB 1992/379 (waarin de dual resident zich vanaf zijn oprichting volledig buiten Nederland bevond), leid ik in ieder geval af dat de feitelijke vestiging buiten Nederland geen beletsel is voor een naheffingsaanslag dividendbelasting.
 Heffing van dividendbelasting acht ik in deze situatie echter weinig zinvol en zelfs minder wenselijk.
 Indien staat B eveneens dividendbelasting heft over het uitgekeerde dividend (zoals ik in mijn casus veronderstel), dan ontstaat hierdoor dubbele heffing van bronbelasting, met alle potentiële  verrekeningsproble-men bij de aandeelhouder van dien. De kans is redelijk groot (nu de heffing van dividendbelasting van in dit voorbeeld in totaal maximaal 40% geschiedt over het bruto-bedrag van het dividend) dat de in totaal geheven bronbelasting het bedrag van de naar evenredigheid aan de dividenden toerekenbare Nederlandse belasting overtreft.
 Een dergelijke consequentie lijkt mij – ook al staat artikel 10 (5) OESO-modelverdrag deze heffing uitdrukkelijk toe – minder gewenst, te meer daar Nederland het dividend ook met inkomstenbelasting of vennootschapsbelasting kan belasten bij de aandeelhouder of de vaste inrichting. Ik zie de uitzonderingsgronden van artikel 10 (5) OESO-modelverdrag wat dit betreft als de uitdrukking van het hiervoor al aangegeven primaat van de woonstaatheffing, waarbij de woonstaat verder niet wordt beperkt in zijn keuze van tarief, heffingsgrondslag en wijze van heffing. Het lijkt mij echter minder gewenst dat de woonstaat daarbij een heffingsmethode kiest - dividendbelasting - die mogelijk leidt tot deels onverreken-bare dubbele bronbelasting. 

  Deze conclusie kon al worden getrokken onder de Wet IB 1964 en zij geldt evenzeer onder de Wet IB 2001. Toch passen hierbij wel enkele nuanceringen. Hoe de verrekening in concreto verloopt en of daarbij inderdaad de dubbele bronbelasting deels onverrekenbaar blijft, hangt af van het type belastingverdrag dat aan de orde is. De genoemde verrekeningslimiet met ‘evenredigheidsbegrenzing’ is in de tussen 1960 en 1980 afgesloten Nederlandse belastingverdragen zelfstandig geformuleerd, terwijl daarentegen in de na 1980 gesloten verdragen wordt verwezen naar de Nederlandse nationale regelgeving, dat wil zeggen op dit moment het Bvdb 2001.
 Het gaat het kader van dit preadvies te buiten om op alle complexe verrekeningsvraagstukken die daarop betrekking hebben in te gaan; ik concentreer mij op de vraag of het heffen van Nederlandse dividendbelasting naast de door staat B geheven bronbelasting tot ongewenste resultaten leidt. Voor de overzichtelijkheid geef ik kort – en in hoofdlijnen – per type verrekeningsbepaling aan hoe deze vraag volgens mij beantwoord moet worden.

Vóór 1980 overeengekomen Nederlandse belastingverdragen; verrekening bij particuliere aandeelhouder

Met de omschrijving ‘particuliere aandeelhouder’ bedoel ik een aandeelhouder-natuurlijk persoon, die zijn aandelen niet tot een aanmerkelijk belang of een ondernemingsvermogen kan rekenen. Indien staat B een van de landen is waarmee Nederland vóór 1980 een belastingverdrag heeft afgesloten, is de daarin opgenomen evenredigheidslimiet zelfstandig geformuleerd, zonder verwijzing naar de nationale regelgeving. Het eventueel onverrekend gebleven deel van de bronbelasting kan dan op grond van een besluit van de staatssecretaris worden voortgewenteld naar volgende jaren.
 Het is niet duidelijk of de te verrekenen Nederlandse dividendbelasting invloed heeft op de verrekenruimte voor de bronbelasting van staat B. In de voor de verdragen van vóór 1980 gebruikelijke formulering wordt de te verrekenen bronbelasting bepaald op een naar evenredigheid berekend deel van de “verschuldigde belasting” over het wereldinkomen.
 Wordt met dit begrip nu gedoeld op de verschuldigde belasting na verrekening van voorheffingen (zoals de dividendbelasting), of betreft het hier het op grond van de Wet IB 2001 verschuldigde bedrag vóór deze verrekening? In de eerste optie zal de verrekeningsruimte in de meeste gevallen nihil bedragen, omdat de te verrekenen dividendbelasting van 25% over het bruto-dividend ongetwijfeld meer zal bedragen dan de verschuldigde box III-belasting van dat jaar. De onverrekend gebleven bronbelasting van staat B mag dan op grond van het eerdergenoemde goedkeurende besluit worden voortgewenteld naar volgende jaren, maar de kans is groot dat deze bronbelasting dan nooit meer daadwerkelijk verrekend zal kunnen worden. Bij elke daarop volgende uitkering van dividend door Y BV onstaat immers opnieuw een cumulatie van dividendbelasting en bronbelasting van staat B, waarbij de te verrekenen dividendbelasting de verrekeningsruimte telkens tot nihil reduceert.

  In de tweede opvatting (het begrip ‘verschuldigde belasting’ ziet op het bedrag van de verschuldigde inkomstenbelasting vóór verrekening van voorheffingen) doet dit probleem zich niet voor. Een nog onbeantwoorde vraag is of de verrekeningsruimte dan moet worden beperkt tot een evenredig deel van de in box III verschuldigde belasting, of dat het hierbij gaat om een evenredig deel van het totale bedrag aan verschuldigde inkomstenbelasting, dus inclusief de in box I en II verschuldigde belasting. Bij toepassing van het Bvdb 2001 wordt de verrekening per box afzonderlijk verleend, maar dit besluit kan hier niet worden toegepast, omdat de verrekeningsbepaling in dit type verdragen zelfstandig is geformuleerd. Het antwoord op deze vraag hangt af van de uitleg van het begrip ‘verschuldigde belasting’ en van het in deze limiet gebruikte termen ‘bestanddelen van het inkomen’ en ‘grondslag’.
 Tijdens de parlementaire behandeling van het Bvdb 2001 heeft de staatssecretaris een beleidspublicatie aangekondigd waarin hij zijn standpunt bekend zal maken over dit soort verrekeningsvraagstukken.
 Tot op dit moment is deze publicatie nog niet verschenen. Ook ontbreekt bij mijn weten een meer algemene standpuntbepaling over deze vraagstukken van verrekeningsvolgorde.
 Bij deze groep verdragen is mijn conclusie daarom dat heffing van dividendbelasting van de binnenlandse particuliere aandeelhouder niet zinvol is (nu deze aandeelhouder ten volle in de vermogensrendementsheffing kan worden betrokken) en dat deze dividendbelasting mogelijk tevens leidt tot (deels) onverrekenbare dubbele bronbelasting.

Na 1980 afgesloten Nederlandse belastingverdragen; verrekening bij particuliere aandeelhouder

Zoals gezegd verwijzen de na 1980 gesloten verdragen voor wat betreft de evenredigheidslimiet naar de nationale regelgeving, dus naar (momenteel) het Bvdb 2001. Tot aan de wijziging van het Bvdb 2001 met ingang van 1 januari 2002 lag dit vraagstuk anders dan na die datum, omdat tot dat moment een zeer ruime verrekeningsmogelijkheid bestond voor buitenlandse bronbelasting in box III: op grond van artikel 25 Bvdb 2001 kon de buitenlandse bronbelasting, voorzover zij de in box III verschuldigde vermogensrendementsheffing overtrof, worden verrekend met box I en box II-inkomen en zelfs (indien ook deze verrekeningsmogelijkheid onvoldoende was) worden terugbetaald. De Nederlandse dividendbelasting wordt eveneens volledig verrekend en bij onvoldoende verrekeningsruimte terugbetaald (zie artikel  9.2 Wet IB 2001). In dat systeem kwam de heffing van dubbele bronbelasting dus vooral neer op het heen-en-weerschuiven van geld, want zowel de Nederlandse dividendbelasting als de bronbelasting van staat B moest volledig worden teruggegeven. Sinds de wijziging van het Bvdb 2001 per 1 januari 2002 is dit veranderd.
 Vanwege vrees voor misbruik van deze royale teruggaafmogelijkheid van buitenlandse bronbelasting is met ingang van 2002 een nieuw vierde lid toegevoegd aan artikel 25 Bvdb 2001, waarin wordt bepaald dat de buitenlandse bronbelasting wordt verrekend tot “ten hoogste het bedrag aan berekende belasting op het belastbaar inkomen uit sparen en beleggen.” Boxenoverstijgende verrekening is niet meer mogelijk, evenmin als teruggaaf van het onverrekend gebleven bedrag. Een nieuw artikel 25a bepaalt dat het bedrag van de onverrekend gebleven buitenlandse bronbelasting onbeperkt in de tijd mag worden voortgewenteld naar volgende jaren ter verrekening met box III-inkomen uit die latere jaren.  

  In dit nieuwe systeem is het de vraag of de Nederlandse dividendbelasting (die immers volledig wordt verrekend c.q. teruggegeven) de verrekeningsruimte voor de buitenlandse bronbelasting niet beïnvloedt. Daarvan ben ik niet geheel zeker: de tekst van artikel 25 (4) Bvdb 2001 biedt op dit punt geen uitsluitsel, nu daarin wordt gesproken van het bedrag aan berekende belasting op het belastbaar inkomen uit sparen en beleggen. In de artikelsgewijze toelichting wordt hierover vermeld: “Het vierde lid bepaald derhalve dat de verrekening nooit meer kan bedragen dan de verschuldigde belasting”
 (cursivering HK). Wordt met deze uitdrukking gedoeld op de in box III verschuldigde belasting vóór verrekening van dividendbelasting of op het na deze verrekening verschuldigde bedrag? Dit is derhalve een vergelijkbare vraag als hiervoor gesteld bij de vóór 1980 overeengekomen belastingverdragen.
 Het valt in ieder geval op dat in artikel 25 (4) Bvdb 2001 andere termen worden gebruikt dan in artikel 15 (2) (b) en 19 (2) (b) Bvdb 2001 (ter zake van de verrekening van bronbelasting in box I en II), omdat daarin expliciet wordt vermeld dat wordt uitgegaan van “de belasting die zonder de toepassing van dit besluit (...) volgens de Wet Inkomstenbelasting 2001 verschuldigd zou zijn”. Met die formulering is volgens mij geabstraheerd van de eventuele verrekening van voorheffingen zoals de dividendbelasting, maar bij de woorden ‘verschuldigde belasting’ ben ik daar niet zo zeker van. Mijn conclusie is daarom dezelfde als bij de vóór 1980 afgesloten Nederlandse verdragen.

Verrekening bij een dividendontvangende vennootschap

Indien de aandeelhouder in deze casus geen particulier is maar een in Nederland gevestigde vennootschap, dan verandert het beeld wat betreft het nut van de heffing van dividendbelasting niet veel. In een aantal gevallen zal de deelnemingsvrijstelling van toepassing kunnen zijn, evenals de inhoudingsvrijstelling van artikel 4 (1) Wet Div.bel. 1965; de deelnemingsvrijstelling wordt echter niet verleend indien bijvoorbeeld de aandelen in een buitenlandse dochtervennootschap ter belegging worden aangehouden. Sinds 1 januari 2001 is dit gegeven ook relevant voor de hier geschetste casus, want met ingang van die datum is met het van kracht worden van de Wet ondernemerspakket II de vestigingsplaatsfictie van artikel 2 (4) Vpb uitgesloten voor onder andere artikel 13 Wet Vpb 1969.
 De motivering daarvan was dat anders de niet-ter-beleggingseis zou kunnen worden ontlopen door gebruikmaking van een naar Nederlands recht opgerichte dochtervennootschap.
 Deze wijziging werkt door naar de inhoudingsvrijstelling op basis van artikel 4 (1) Wet Div.bel. 1965, omdat een van de voorwaarden daarvoor is dat de deelnemingsvrijstelling van toepassing is. Met andere woorden: in de door mij gegeven casus wordt Y BV met ingang van 1 januari 2001 voor de toepassing van artikel 13 Wet Vpb 1969 beschouwd als een buiten Nederland gevestigde dochtervennootschap, zodat de deelnemingsvrijstelling niet van toepassing is indien de aandelen in Y BV ter belegging worden aangehouden. In dat geval dient dus dividendbelasting te worden ingehouden door Y BV, die op grond van artikel 25 Wet Vpb 1969 kan worden verrekend met de vennootschapsbelasting van de moedervennootschap, terwijl de door staat B (tot maximaal het verdragstarief) geheven dividendbelasting bij de moedervenootschap verrekenbaar is op grond van de voorkomingsbepaling uit het verdrag Nederland - staat B. Daarbij doet zich dan opnieuw de vraag voor of de te verrekenen Nederlandse dividendbelasting de verrekeningsruimte voor de door staat B geheven bronbelasting vermindert. Gelet op de tekst van artikel 36 (2) (b) Bvdb 2001 lijkt mij dit niet het geval; deze bepaling bevat de formulering dat de te verrekenen bronbelasting wordt gemaximeerd tot de belasting die zonder toepassing van het besluit “volgens de Wet op de vennootschapsbelasting 1969 verschuldigd zou zijn”. Daarmee lijkt het mij duidelijk dat de te verrekenen Nederlandse dividendbelasting geen invloed heeft op deze verrekeningslimiet.

Invloed van de M/D-richtlijn

Indien staat B een EU-lidstaat is, moet uiteraard ook rekening worden gehouden met een eventuele toepassing van de M/D-richtlijn. Indien in de hierboven geschetste casus het door Y BV uitgekeerde dividend zou worden ontvangen door een in Nederland gevestigde moedervennootschap met een kwalificerend deelnemingspercentage (meer dan 25% dan wel 10%), dan is bezien vanuit staat B de M/D-richtlijn van toepassing. Staat B zal dus geen dividendbelasting heffen over de dividenduitkering aan de Nederlandse moedervennootschap.
 Bezien vanuit Nederland is hierbij sprake van een nogal onduidelijke situatie. Indien de deelnemingsvrijstelling en de inhoudingsvrijstelling in de dividendbelasting niet van toepassing zijn, omdat het aandelenbezit in Y BV wordt aangehouden als belegging, dan lijkt mij toepassing van de M/D-richtlijn vanuit Nederlandse optiek niet aan de orde: Y BV moet voor de toepassing van de Nederlandse belastingwetgeving worden beschouwd als een in Nederland gevestigde vennootschap. De vestigingsplaatsfictie van artikel 2 (4) Wet Vpb 1969 is weliswaar teruggenomen voor de toepassing van artikel 13 Wet Vpb 1969, maar niet voor het vaststellen van de binnenlandse belastingplicht op basis van artikel 2 (4) Wet Vpb 1969. Gelet op de “inwonerbepaling” van artikel 2 aanhef en (a) M/D-richtlijn is Y BV vanuit Nederlandse optiek gevestigd in Nederland, zodat het uitgekeerde dividend aan een eveneens in Nederland woonachtige aandeelhouder niet kan worden beschouwd als een grensoverschrijdend dividend in de zin van de richtlijn.
 Ook op grond van artikel 4a Wet Div.bel. 1965 (dat bij de implementatie van de M/D-richtlijn in de Wet Div.bel. 1965 is opgenomen) is geen sprake van een grensoverschrijdend dividend.
 Bezien vanuit staat B is er echter juist wél sprake van een grensoverschrijdend dividend dat wordt bestreken door de M/D-richtlijn. Hierbij wreekt zich de omstandigheid dat de M/D-richtlijn geen tiebreaker bevat ingeval van een dubbele vestigingsplaats van de dividenduitkerende of -ontvangende vennootschap in twee EU-lidstaten. Artikel 2 M/D-richtlijn bevat slechts een regeling voor het geval dat een dubbele vestigingsplaats bestaat met een niet-lidstaat, waarbij de M/D-richtlijn dan niet van toepassing is indien de vennootschap voor de toepassing van het verdrag met een derde staat wordt geacht buiten de EU te zijn gevestigd. Voor de toepassing van de M/D-richtlijn blijft in dit voorbeeld, waarin de vennootschap in twee lidstaten is gevestigd, de dubbele vestigingsplaats in stand: vanuit Nederlandse optiek is sprake van een dividenduitkering door een in Nederland gevestigde vennootschap, vanuit de optiek van staat B een in die lidstaat gevestigde vennootschap.
 Het lijkt mij dan een wat onbevredigend resultaat indien Nederland door de werking van de vestigingsplaatsfictie van artikel 2 (4) Wet Vpb 1969 dividendbelasting zou kunnen heffen ter zake van een dividenduitkering door een vennootschap die feitelijk in een andere EU-lidstaat is gevestigd, terwijl de heffing van dividendbelasting door die andere staat door de M/D-richtlijn wordt verhinderd. Wellicht is het daarom verdedigbaar te stellen dat de strekking van de M/D-richtlijn zich verzet tegen de heffing van Nederlandse dividendbelasting in deze situatie.
 Daar kan men tegenin brengen dat vanuit Nederlandse optiek nu eenmaal geen sprake is van grensoverschrijdend dividend en dat - nu zowel de dochtervennootschap als de moedervennootschap in Nederland zijn gevestigd - het Nederland als woonstaat vrijstaat om ook een voorheffing (de dividendbelasting) op te leggen aan de binnenlandse aandeelhouder. De parlementaire geschiedenis van het wetsvoorstel tot implementatie van de M/D-richtlijn biedt op dit punt geen aanknopingspunten; de daarin behandelde casus waarin zich dual residence voordoet, ziet op een ander vraagstuk.

  Mijn conclusie is dat de M/D-richtlijn in die zin invloed heeft op het vraagstuk van deze paragraaf dat deze richtlijn in ieder geval bewerkstelligt dat staat B (indien deze EU-lidstaat is) geen dividendbelasting meer mag inhouden op de dividenduitkering door Y BV aan haar in Nederland gevestigde moedervennootschap. Het probleem van dubbele bronbelasting en de daarmee samenhangende verrekeningsproblematiek kan zich dan dus niet meer voordoen. Het is echter niet duidelijk of ook de heffing van Nederlandse dividendbelasting in deze casus door de M/D-richtlijn wordt verhinderd.

Dual resident keert dividend uit aan vennootschap gevestigd in derde staat; dividend uitgekeerd op aandelen die behoren tot het vermogen van een vaste inrichting in Nederland

Het betreft hierbij de tweede in artikel 10 (5) OESO-modelverdrag genoemde uitzonderingscategorie, die door mij in paragraaf 3.3.2.6. is behandeld aan de hand van een voorbeeld (X BV met werkelijke leiding in staat B keert dividend uit aan M Inc., die feitelijk is gevestigd in staat C; het aandelenbezit waarop het dividend is uitgekeerd behoort tot het vermogen van een in Nederland gelegen vaste inrichting van M Inc.). Indien Nederland met staat C eveneens een belastingverdrag is overeengekomen, is heffing van Nederlandse dividendbelasting alleen mogelijk indien ook op grond van het verdrag Nederland - staat C sprake is van een in Nederland gelegen vaste inrichting waaraan het aandelenbezit in X BV kan worden toegerekend. Anders verhindert de saldowerking van het winstartikel (artikel 7 (1) OESO-modelverdrag) alsnog de Nederlandse heffing van dividendbelasting die op grond van artikel 10 (5) Verdrag Nederland – staat B zou zijn toegestaan.
 Met andere woorden: bezien vanuit beide verdragen (Nederland - staat B en Nederland - staat C) moet sprake zijn van een in Nederland gelegen vaste inrichting waaraan de aandelen in X BV worden toegerekend.
 

  Indien daarvan inderdaad sprake is, dan gelden wat betreft de heffing van dividendbelasting en de mogelijke toepassing van de deelnemingsvrijstelling vergelijkbare constateringen als hierboven gemaakt bij de feitelijk in Nederland gevestigde, dividendontvangende vennootschap. Ook buitenlands belastingplichtige vennootschappen kunnen immers een beroep doen op de  deelnemingsvrijstelling (zie artikel 18 (1) Wet Vpb 1969), waarbij dezelfde beperkingen gelden als bij binnenlands belastingplichtige vennootschappen. De verrekening van de door staat B geheven bronbelasting is echter minder vanzelfsprekend. M BV is immers geen inwoner van Nederland, zodat zij geen beroep kan doen op de voorkomingsbepaling uit het verdrag Nederland-staat B. Mijns inziens moeten echter op grond van de nondiscriminatiebepaling conform artikel 24 (3) OESO-modelverdrag aan deze vaste inrichting dezelfde verdragsvoordelen worden toegekend (waaronder verrekening van de door staat B geheven bronbelasting) als aan binnenlands belastingplichtige vennootschappen. Op dit vraagstuk ga ik in paragraaf 3.4.8. nader in; op deze plaats volsta ik met de constatering dat dan op dezelfde wijze cumulatie optreedt van te verrekenen bronheffingen (Nederlandse dividendbelasting en bronheffing van staat B) als bij in Nederland gevestigde vennootschappen.

  Indien ook de dividendontvangende vennootschap een dual resident is (dat wil zeggen: M BV is opgericht naar Nederlands recht en heeft haar werkelijke leiding in staat C, terwijl het Verdrag Nederland - staat C een tiebreaker bevat met werkelijke leiding als doorslaggevend criterium), dan zal het voor het vaststellen van Nederlandse heffingsbevoegdheid opnieuw noodzakelijk zijn te bezien of op grond van het Verdrag Nederland - staat C sprake is van een in Nederland gelegen vaste inrichting waaraan de aandelen in Y BV (en dus ook de daarop uitgekeerde dividenden) kunnen worden toegerekend; anders verhindert de saldowerking van artikel 7 (1) OESO-model elke Nederlandse belastingheffing. De heffing naar nationaal recht van dividendbelasting en de mogelijke toepassing van de deelnemingsvrijstelling verlopen evenmin anders dan hiervoor beschreven: artikel 4 (1) Wet Div.bel. 1965 vereist (sinds de aanpassing ervan in 1990) voor toepassing van de inhoudingsvrijstelling dat de deelneming behoort tot het vermogen van een in Nederland gedreven onderneming; het enkele feit dat de dividendontvangende vennootschap is opgericht naar Nederlands recht is voor deze vrijstelling onvoldoende.
 Artikel 4 (1) Wet Div.bel. 1965 bewerkstelligt daarmee hetzelfde resultaat als bij een naar vreemd recht opgerichte vennootschap met vaste inrichting in Nederland. Sinds het arrest BNB 2001/295 blijkt ook het verdragsinwonerschap van de dual resident M BV onder het Verdrag Nederland - staat B niet anders te liggen dan bij een naar vreemd recht opgerichte vennootschap met vaste inrichting in Nederland; op deze constatering ga ik in paragraaf 3.4. nader in. 

Conclusies

Het heffen van Nederlandse dividendbelasting in de in artikel 10 (5) OESO-modelverdrag genoemde uitzonderingssituaties (dividenduitkering aan aandeelhouder of vaste inrichting in Nederland) lijkt mij weinig zinvol, omdat de dividendbelasting uiteindelijk toch volledig moet worden teruggegeven aan de Nederlandse aandeelhouder.
 Het is de vraag of de Nederlandse fiscus zich dan de moeite zou moeten getroosten om dividendbelasting te heffen bij een dividenduitkerende dual resident die feitelijk in een andere verdragsstaat is gevestigd (met alle potentiële invorderingsproblemen van dien).

  Daarbij komt dat zich dubbele heffing van  bronbelasting zal voordoen indien ook de staat waarin de dual resident feitelijk is gevestigd dividendbelasting heft. Of deze cumulatie van dividendbelasting leidt tot deels onverrekenbare bronbelasting, is niet geheel duidelijk. Vooral de tekst van de vóór 1980 in de Nederlandse belastingverdragen opgenomen verrekeningslimiet en van artikel 25 (4) Bvdb 2001 roepen hierover vragen op. Mijn (beleidsmatige) conclusie blijft ondanks deze onduidelijkheid ongewijzigd: indien beide voorheffingen volledig zouden kunnen worden verrekend c.q. teruggegeven, lijkt heffing van dividendbelasting mij minder zinvol. Indien door de heffing van dividendbelasting verrekeningsproblemen ontstaan, acht ik deze heffing ongewenst. 

  Gelet op deze constateringen zou Nederland volgens mij zonder veel bezwaar kunnen besluiten om in deze uitzonderingssituaties geen dividendbelasting te heffen. Beleidsmatig is dat een relevante vaststelling, omdat dit betekent dat Nederland zou kunnen afzien van heffing van dividendbelasting in alle gevallen waarin de vestigingsplaats van een naar Nederlands recht opgerichte vennootschap voor verdragstoepassing in de andere verdragsstaat is gelegen én waarin het desbetreffende belastingverdrag een bepaling bevat conform artikel 10 (5) OESO-modelverdrag, ook in de gevallen waarin artikel 10 (5) OESO-modelverdrag het heffen van dividendbelasting nog mogelijk maakt.

3.3.5. Mogelijke praktijkgevolgen: de verdragspositie van Nederlandse

           tussenholdings

Als gevolg van het arrest BNB 1992/379 lijken dual residents die de functie van tussenholding vervullen het beste van twee werelden in zich te kunnen verenigen: naar Nederlands recht opgerichte dual residents zouden van het Nederlandse verdragennetwerk kunnen profiteren terwijl geen belasting is verschuldigd in Nederland (omdat de band met Nederland slechts bestaat uit de oprichting naar Nederlands recht en de saldobepalingen uit het verdrag met de werkelijkeleidingstaat Nederland verhinderen belasting te heffen). Het in 1989 ingezette beleid van de staatssecretaris inzake woonplaatsverklaringen heeft deze opzet echter doorkruist. Zoals ik reeds in paragraaf 3.2.5.4. heb geschetst, was het daardoor voor tussenholdings niet meer aantrekkelijk om de werkelijke leiding in een andere verdragsstaat te vestigen. Indien de dual resident daardoor verdragsinwoner werd van die andere staat, kon geen woonplaatsverklaring meer worden verkregen voor toepassing van de Nederlandse verdragen met derde staten waarin de inwoner-bepaling conform artikel 4 (1) OESO-modelverdrag 1977 luidt. Bovendien is het voor tussenholdings niet echt noodzakelijk de werkelijke leiding buiten Nederland te situeren: voor de van buitenlandse dochtervennootschappen ontvangen dividenden kan vaak de deelnemingsvrijstelling worden verkregen, terwijl bij dooruitdeling door de tussenholding in Europese verhoudingen (indien de moedervennootschap in een van de EU-lidstaten is gevestigd) bovendien de M/D-richtlijn van toepassing kan zijn; in een aardig aantal Nederlandse verdragen is ook een verdragsrechtelijke vrijstelling opgenomen voor deelnemingsdividenden, dus indien de moeder-vennootschap in een van deze landen is gevestigd, kan de tussenholding de dividenden eveneens zonder heffing van Nederlandse dividendbelasting door-stoten.
 Daarnaast kan onder omstandigheden ook de dooruitdelingsfaciliteit van toepassing zijn.
 Uiteraard moet dan wel sprake zijn van voldoende substance in Nederland ; zie hiervoor de rulingpraktijk inzake (tussen)houdstervennootschappen.

  Een andere mogelijkheid die zich door het arrest BNB 1992/379 zou kunnen voordoen, is dat een tussenholding eerst feitelijk wordt gevestigd in Nederland, waarna vervolgens, na het “vollopen” van deze vennootschap met (op grond van de deelnemingsvrijstelling ontvangen) dividenden, de werkelijke leiding wordt ver-plaatst naar een verdragsland met in het belastingverdrag met Nederland de bepaling conform artikel 10 (5) OESO-modelverdrag. Over de na emigratie verrichte dividenduitkeringen zou dan geen Nederlandse dividendbelasting meer kunnen worden geheven.
 Ook deze mogelijkheid bleek zich in de praktijk niet of nauwelijks voor te doen; de staatssecretaris van Financiën heeft dit een aantal keren verklaard bij zijn beantwoording van de vraag of - mede naar aanleiding van het arrest BNB 1992/379 - een eindafrekeningsverplichting in de dividendbelasting zou moeten worden ingevoerd. In paragraaf 3.7.3. bespreek ik deze stellingname van de staatssecretaris; op deze plaats maak ik alvast de kanttekening dat de oorzaak voor dit kennelijke uitblijven van fiscale emigratie door (tussen)holdings volgens mij opnieuw moet worden gezocht in het hierboven beschreven verschijnsel: het is voor tussenholdings niet nodig de werkelijke leiding uit Nederland te verplaatsen om het gewenste resultaat te bereiken. Dit roept bij mij de vraag op of het beeld van met grote winstreserves uitgeruste tussenholdings (hetgeen mij ook al weinig waar-schijnlijk lijkt, de dividenden zullen regelmatig “doorstromen”) niet enigszins fictief is, zodat het (mede) daartegen in stelling brengen van een eindafrekenings- verplichting een schaduwgevecht dreigt te worden. Gevoegd bij de mededeling van de staatssecretaris dat de wél gesignaleerde zetelverplaatsingen aanmerkelijk-belangvennootschappen betreffen en dat daartegen met ingang van 1 januari 1997 specifieke wetgeving is ingevoerd, rijst de vraag of er nog wel zo’n substantiële categorie overblijft waarvoor een eindafrekeningsverplichting in de dividendbelas-ting zou moeten gelden (nog daargelaten of deze eindafrekeningsverplichting in de praktijk uitvoerbaar is). In paragraaf 3.7.3. komt dit nader aan de orde.
3.3.6. Conclusies. Toepassingsbereik vestigingsplaatsfictie in de dividendbelasting

Het arrest HR 2 september 1992, nr. 27.252, BNB 1992/379 heeft een forse bres geslagen in het toepassingsbereik van de vestigingsplaatsfictie in de dividendbelasting in zogenoemde triangular cases (vennootschap opgericht naar Nederlands recht, werkelijke leiding van deze vennootschap in een andere (verdrags)staat en de dividendontvangende aandeelhouder in een derde staat). Indien de werkelijke leiding van een naar Nederlands recht opgerichte vennootschap zich bevindt in een verdragsstaat met werkelijke leiding als tiebreaker in het belastingverdrag met Nederland (dat is het geval in de meeste Nederlandse belastingverdragen), dan blijven er na het arrest BNB 1992/379 nog maar weinig gevallen over waarin aan Nederland een heffingsrecht toekomt indien de aandeelhouder geen inwoner is van Nederland en de aandelen waarop het dividend wordt uitgekeerd niet behoren tot het vermogen van een in Nederland gelegen vaste inrichting. Vrijwel alle Nederlandse verdragen bevatten namelijk een bepaling conform artikel 10 (5) OESO-modelverdrag, die heffing van Nederlandse dividendbelasting verbiedt. Dit verbod geldt ook indien de buitenlandse aandeelhouder woont in een niet-verdragsstaat.

  De Hoge Raad baseert zijn ruime interpretatie van het verbod van extraterritoriale belastingheffing niet zozeer op de tekst van de verdragsbepaling, maar uitdrukkelijk op het OESO-commentaar 1963. De Hoge Raad acht het Commentaar ‘van grote betekenis’ voor de interpretatie van OESO-conforme verdragsbepalingen; welke status het Commentaar daarmee heeft bij de toepassing van de interpretatieregels van het Verdrag van Wenen, is niet geheel duidelijk.

  Het is zeer waarschijnlijk dat de opstellers van het OESO-modelverdrag bij de formulering van het verbod van artikel 10 (5) niet hebben gedacht aan heffing van dividendbelasting op basis van de vestigingsplaatsfictie. Toch acht ik de ruime uitleg die de Hoge Raad aan het verbod van artikel 10 (5) OESO-modelverdrag geeft goed verdedigbaar, mede gelet op de strekking van deze bepaling: het tegengaan van dubbele heffing van dividendbelasting. Impliciet lijkt ook de Hoge Raad deze strekking te hebben meegewogen.
  De specifieke kenmerken uit het Verdrag met Ierland (een bijzondere inwonerbepaling en het ontbreken van de gebruikelijke beperking van de verdragsvoordelen tot inwoners van een van beide staten conform artikel 1 OESO-modelverdrag) zijn niet beslissend geweest voor het oordeel van de Hoge Raad. Het oordeel zou evenmin anders hebben geluid indien de Hoge Raad zich zou hebben gebaseerd op het huidige Commentaar bij artikel 10 OESO-modelverdrag in plaats van op het Commentaar 1963. Artikel 10 (5) OESO-modelverdrag is mijn inziens ook van toepassing in bilaterale verhoudingen (de voor verdragstoepassing in de andere staat gevestigde vennootschap keert dividend uit aan een inwoner van dezelfde staat).

  In paragraaf 3.3.4. heb ik beargumenteerd dat heffing van dividendbelasting in de situatie waarin artikel 10 (5) OESO-modelverdrag dit nog toestaat (dividend wordt uitgekeerd aan inwoner van Nederland of toegerekend aan een in Nederland gelegen vaste inrichting) mij niet zinvol en zelfs onwenselijk lijkt, vanwege de potentiële verrekeningsproblemen die daardoor ontstaan. Dit betekent dus dat Nederland zou dienen af te zien van het heffen van dividendbelasting in alle gevallen waarin de dual resident inwoner is van de andere verdragsstaat én waarin het desbetreffende verdrag een bepaling bevat conform artikel 10 (5) OESO-modelverdrag.

  Voor de (kleine) groep van verdragen waarin de dual resident voor verdragstoepassing in de andere verdragsstaat is gevestigd maar waarin een bepaling conform artikel 10 (5) OESO-modelverdrag ontbreekt (het betreft 5 verdragen alsmede de BRK) is evenmin in alle gevallen heffing van dividendbelasting mogelijk. Op grond van het sinds 1989 gevoerde beleid van de staatssecretaris inzake woonplaatsverklaringen is een “beperkt binnenlands belastingplichtige” dual resident geen inwoner van Nederland voor de toepassing van de verdragen met een inwonerbepaling conform artikel 4 (1), tweede volzin, OESO-modelverdrag 1977. Indien de dual resident dividend uitkeert aan een inwoner van een derde verdragsstaat met zowel de genoemde clausule van de tweede volzin als de saldobepalingen conform artikel 7 (1) en 21 (1) OESO-modelverdrag, dan volgt uit het beleid van de staatssecretaris dat Nederland daarover geen dividendbelasting mag heffen. Volgens dit beleid is heffing van dividendbelasting voor deze groep verdragen dus alleen mogelijk indien: a. de aandeelhouder inwoner is van een verdragsstaat met een verdrag met Nederland waarin de clausule van artikel 4 (1), tweede volzin, ontbreekt; b. met een verdrag waarin het restartikel ontbreekt (hetgeen in 7 Nederlandse verdragen het geval is), indien de aandeelhouder het dividend niet tot zijn winst uit onderneming kan rekenen; c. de aandeelhouder in een niet-verdragsstaat woont.

  Het aantal Nederlandse belastingverdragen waarin artikel 10 (5) OESO-modelverdrag ontbreekt, is zo gering (vijf verdragen en de BRK), terwijl een aantal van deze verdragen op de nominatie staat te worden herzien, dat men de keuze zou kunnen maken om ook voor deze categorie verdragen de consequentie te trekken uit het verdragsinwonerschap in de andere staat van een dergelijke dual resident. In dat geval zou men de vestigingsplaatsfictie kunnen clausuleren en daarin een “voorrangregel” kunnen opnemen op grond waarvan de fictieve vestigingsplaats op grond van de oprichting naar Nederlands recht moet wijken zodra de vennootschap voor de toepassing van een belastingverdrag als inwoner wordt beschouwd van een andere staat. In paragraaf 3.4., bij de bespreking van het arrest BNB 2001/295, zal blijken dat deze afweging met dit arrest nog eenvoudiger is geworden: de Hoge Raad heeft daarin de reikwijdte van de vestigingsplaatsfictie in de dividendbelasting ter zake van dual residents nog verder beperkt. In paragraaf 3.7.5. bespreek ik de vraag of de wetgever inderdaad deze clausulering van de vestigingsplaatsfictie zou moeten overwegen.

  Zoals in paragraaf 3.3.3. is aangegeven, wordt in een aantal Nederlandse verdragen de verdragswoonplaats van een dual resident met werkelijke leiding in de andere verdragsstaat niet toegewezen aan deze andere staat (of vormt de verdragswoonplaats dan onderwerp van een onderlingoverlegprocedure). In die gevallen is het verbod van artikel 10 (5) OESO-modelverdrag voor Nederland niet van toepassing: de dual resident is dan immers voor verdragstoepassing (mede) inwoner van Nederland, zodat Nederland zijn heffing van dividendbelasting op basis van de vestigingsplaatsfictie kan doorzetten. Het is dan juist de andere staat die (althans in de ruime uitleg van BNB 1992/379) geen dividendbelasting mag heffen op grond van het verbod van artikel 10 (5) OESO-modelverdrag.

  Indien de werkelijke leiding van een dividenduitkerende dual resident is gelegen in een niet-verdragsland, dan wordt de Nederlandse heffing van dividendbelasting op basis van de vestigingsplaatsfictie evenmin verhinderd. De vestigingsplaatsfictie werkt dus ook na het arrest BNB 1992/379 nog onverkort indien de dual resident feitelijk is gevestigd in een niet-verdragsstaat.
3.4. Inwonerschap van vennootschappen onder belastingverdragen. Analyse van

       HR 28-2-2001, BNB 2001/295. Toepassingsbereik vestigingsplaatsfictie

       dividendbelasting nog verder beperkt
3.4.1. Inleiding. Samenvatting arrest

In paragraaf 3.3. heb ik geconcludeerd dat het arrest BNB 1992/379 tot gevolg heeft dat Nederland geen dividendbelasting kan heffen van dual residents die voor verdragstoepassing inwoner zijn van een andere verdragsluitende staat, omdat vrijwel alle door Nederland overeengekomen belastingverdragen een bepaling bevatten conform artikel 10 (5) OESO-modelverdrag. Mede gelet op het standpunt van de staatssecretaris over het ontbreken van verdragsinwonerschap van beperkt binnenlands belastingplichtige dual residents onder verdragen met een inwonerbepaling conform artikel 4 (1), tweede volzin, OESO-modelverdrag 1977, bleef slechts een beperkt aantal verdragssituaties over waarin de heffing van dividendbelasting nog mogelijk leek. Precies zo’n situatie deed zich voor met de casus van het arrest HR 28 februari 2001, nr. 35.557, BNB 2001/285: in deze triangular case bevond de werkelijke leiding van de naar Nederlands recht opgerichte vennootschap (X BV) zich op de Antillen (de BRK bevat geen bepaling conform artikel 10 (5) OESO-modelverdrag, hetgeen ik in paragraaf 3.4.7. nader toelicht), zodat de vennootschap voor toepassing van de BRK inwoner was van de Antillen, terwijl X BV (door middel van inkoop van aandelen) dividend uitkeerde aan haar aandeelhouder die inwoner was van België. Artikel 4 (1) Verdrag met België 1970 bevat niet de clausule van de tweede volzin, zodat de staatssecretaris zich kennelijk niet gehinderd achtte door het eigen beleid inzake woonplaatsverklaringen (zie hiervoor paragraaf 3.2.5.4.)

  De inspecteur legde in deze casus aan X BV een naheffingsaanslag in de dividendbelasting op naar een tarief van 15% (conform artikel 10 (2) (2º), Verdrag met België 1970). X BV stelde zich op het standpunt dat zij niet verplicht was dividendbelasting in te houden. Het Hof ‘s-Hertogenbosch overwoog dat X BV, afgezien van de toepassing van de Belastingregeling voor het Koninkrijk (BRK), voor de toepassing van het Verdrag met België 1970 inwoner is van Nederland. Haar oprichting naar Nederlands recht maakt haar binnenlands belastingplichtig, hetgeen is aan te merken als ‘soortgelijke omstandigheid’ in de zin van artikel 4 (1) van het Verdrag met België. Nu in art. 4 (1) van het Verdrag met België een bepaling ontbreekt vergelijkbaar met de laatste volzin van artikel 4, eerste lid, OESO-modelverdrag, behoeft aan het inwonerschap van X BV onder het Verdrag met België volgens het Hof niet in de weg te staan dat zij in Nederland slechts beperkt binnenlands belastingplichtig is als gevolg van haar feitelijke vestiging op de Antillen. Nederland is daarom in beginsel gerechtigd dividendbelasting te heffen naar een tarief van 15%, op grond van art.10 (2) en (3) Verdrag met België 1970. Volgens het Hof staat artikel 34 (2) BRK echter aan deze heffing van dividendbelasting in de weg. Op grond van deze bepaling wordt X BV geacht inwoner te zijn van de Antillen, tenzij moet worden aangenomen dat de doorslaggevende reden voor het verplaatsen van de werkelijke leiding van belanghebbende is geweest de heffing van dividendbelasting onmogelijk te maken. De inspecteur, op wie de bewijslast daarvan rust, is niet in dit bewijs geslaagd. Hoewel het Hof dit niet met zoveel woorden zegt, lijkt het zogenoemde ‘absolute’ of ‘derdenwerking’ toe te kennen aan artikel 34 (2) BRK: deze tiebreaker zou dan niet alleen voor de toepassing van de BRK gelden, maar rechtstreeks de vestigingsplaatsfictie in het nationale recht opzij zetten.

  Op het beroep in cassatie van de staatssecretaris overwoog A-G Wattel dat het Verdrag met België noch artikel 34 BRK in de weg staat aan de heffing van dividendbelasting door Nederland. Artikel 34 (2) BRK bevat volgens hem een tiebreaker die alleen werkt voor de toepassing van de BRK zelf, zij heeft geen “derdenwerking” naar andere verdragen. Wel was de A-G van oordeel dat de vestigingsplaatsfictie van artikel 1 (3) Wet Div.bel.1965 een ongeoorloofde discriminatie inhoudt tussen naar Nederlands recht opgerichte lichamen en naar vreemd recht opgerichte lichamen. Hij baseerde dit oordeel op het feit dat Nederlandse vennootschappen die hun werkelijke leiding naar een ander land verplaatsen binnenlands belastingplichtig blijven vanwege deze oprichtingsfictie, zelfs indien het gaat om dividenduitkeringen die geen relatie hebben met in Nederland gegenereerde winst, terwijl vreemdrechtelijke lichamen die hun werkelijke leiding enige tijd in Nederland hebben gehad, bij verplaatsing van hun werkelijke leiding naar het buitenland de Nederlandse dividendbelastingclaim kunnen afschudden. Volgens de A-G is de vestigingsplaatsfictie in de dividendbelasting daarom strijdig met artikel 26 (IVBPR), maar hij pleit daarbij wel voor rechterlijke terughoudendheid. Hij geeft de Hoge Raad daarom in overweging de hofuitspraak te vernietigen en de uitspraak op bezwaar van de inspecteur te bevestigen, maar tegelijkertijd te waarschuwen voor mogelijk toekomstig ingrijpen door de rechter indien de wetgever de discriminerende elementen van artikel 1 (3) Wet Div.bel. 1965 in de toekomst niet wegneemt.

  De Hoge Raad zorgt voor een verrassende ontknoping van deze cassatieprocedure. Waar het Hof Den Bosch en de A-G al een aantal prikkelende stellingen hadden geformuleerd (artikel 34 (2) BRK heeft derdenwerking, de vestigingsplaatsfictie is strijdig met de discriminatieverboden), daar kiest de Hoge Raad een geheel andere invalshoek, door allereerst te onderzoeken of Nederland onder het Verdrag met België 1970 wel een heffingsrecht toekomt over de dividenduitkering. De Hoge Raad overweegt:  

“3.6. Artikel 10, paragraaf 1, [van het verdrag met België 1970, HK] wijst de heffing over dividenden toe aan de woonstaat. Volgens paragraaf 2 van dat artikel mag de bronstaat eveneens heffen, maar dan tegen de in die paragraaf vermelde gemitigeerde tarieven. Deze heffing is echter alleen toegestaan indien de dividendbetalende vennootschap voor de toepassing van het Verdrag als inwoner van de bronstaat kan worden aangemerkt.

3.7. Belanghebbende was ingevolge artikel 4, paragraaf 1, van het 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. Naar volgt uit de paragrafen 3 en 10 van het commentaar bij artikel 4 (algemeen en bij lid 1) van het OESO-Modelverdrag van 1963, waarop artikel 4, paragraaf 1, van het Verdrag is gebaseerd, is voor bedoeld inwonerschap vereist volledige onderworpenheid van de belanghebbende (`full tax liability').

3.8. 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 wereld inkomen 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. 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.”
Bezien vanuit de optiek van het verdragsbeleid van de staatssecretaris van Financiën kende deze procedure daarmee een enigszins ironisch einde: de fiscus zet in op heffing van dividendbelasting ter zake van een vóór 1997 veelvuldig toegepaste emigratievariant (de aanmerkelijkbelanghouder emigreert naar België, de door hem beheerste aanmerkelijkbelangvennootschap naar de Antillen of Aruba) en verliest deze procedure; maar tegelijkertijd bevestigt de Hoge Raad het in de literatuur fel bekritiseerde standpunt van de staatssecretaris inzake het verdragsinwonerschap van dual residents in triangular cases. De Hoge Raad breidt de reikwijdte van dit standpunt zelfs nog uit, door ook de OESO-conforme bepalingen zonder tweede volzin hieronder te begrijpen. Daarmee lijkt de in paragraaf 3.5. beschreven mogelijkheid tot ‘treaty shopping’ voor dual residents - in Nederland niet of nauwelijks belastingplichting zijn doordat de werkelijke leiding zich in een andere verdragsstaat bevindt en toch door de oprichting naar Nederlands recht gebruik kunnen maken van het Nederlandse verdragennetwerk - definitief tot het verleden te behoren. Indien de staatssecretaris niet had geprocedeerd over een van de weinige situaties waarin volgens hem in triangular cases nog dividendbelasting kon worden geheven (omdat in de BRK zijns inziens geen bepaling cfm. artikel 10 (5) OESO-model is opgenomen), dan had de Hoge Raad niet binnen deze termijn zijn fundamentele oordeel over verdragsinwonerschap gegeven. Overigens zullen de naar België geëmigreerde aanmerkelijkbelanghouders met een in een derde verdragsland (dan wel de Antillen of Aruba) gevestigde aanmerkelijkbelangvennootschap ook zeer tevreden zijn met dit arrest. Zij kunnen zich nu immers zonder Nederlandse belastingheffing dividend laten uitkeren door de vennootschap.

  Het arrest BNB 2001/295 heeft al vele pennen in beweging gebracht.
 Ook Douma heeft in paragraaf 2.5. en 2.6. een uitvoerige analyse gemaakt van het arrest en daarbij met een aantal casusposities de mogelijke gevolgen beschreven voor het verdragsinwonerschap van vennootschappen. Om onnodige herhalingen te vermijden, zie ik af van een analyse van alle mogelijke casusposities rond verdragsinwonerschap en de mogelijke kwalificatieverschillen tussen de verdragsluitende staten en beperk ik mij in deze paragraaf tot een commentaar op de opvallendste aspecten van het arrest en op de mogelijke gevolgen voor de heffing van dividendbelasting op grond van de vestigingsplaatsfictie. Ik verschil met Douma in ieder geval op één fundamenteel punt van mening: Douma vermoedt dat het arrest slechts gelding heeft voor het Verdrag met België 1970, vanwege de specifieke bepaling van onderdeel II Protocol daarin, en hij zou deze beperkte werking ook wenselijk vinden; slechts “veronderstellenderwijs” gaat hij uit van een ruimere werking van het arrest.
 Ik ben daarentegen van mening dat het arrest geldt voor alle verdragen met een inwonerbepaling conform artikel 4 (1) OESO-modelverdrag, mét of zonder de beperkende clausule van artikel 4 (1), tweede volzin, OESO-modelverdrag 1977. Daarom is mijn standpunt dat het arrest BNB 2001/295 voor de heffing van dividendbelasting in triangular cases geen al te schokkende gevolgen heeft (de groep verdragen waaronder nog kon worden geheven was toch al zeer beperkt), maar wél revolutionair is voor het verdragsinwonerschap van dual residents: de toewijzingsbepalingen van het verdrag met de werkelijkeleidingstaat blijken door te werken in het inwonerschap van de dual resident onder verdragen met derde staten. In de paragrafen 3.4.2. tot en met 3.4.5. werk ik mijn standpunt nader uit; in paragraaf 3.4.6. tot en met 3.4.8. bespreek ik kort enkele specifieke aandachtspunten die door het arrest worden opgeroepen. In paragraaf 3.6.1. ga ik in op de door A-G Wattel opgeworpen vraag of de vestigingsplaatsfictie in de dividendbelasting strijdig is met de nondiscriminatiebepalingen. De Hoge Raad is in het arrest BNB 2001/295 niet meer toegekomen aan de beantwoording van deze vraag door zijn beslissing dat Nederland reeds geen heffingsrecht toekomt op grond van het Verdrag met België 1970. 

3.4.2. Het arrest heeft gelding voor alle verdragen met inwonerbepaling conform

          artikel 4 OESO-modelverdrag
In een publicatie uit 2001 hebben Van Raad, Bender en Douma het standpunt ingenomen dat het arrest BNB 2001/295 slechts een beperkte reikwijdte heeft, omdat het is gewezen op de specifieke kenmerken van de twee regelingen die in deze triangular case van toepassing waren: de BRK en het Verdrag met België 1970. Ik verwijs naar Douma, paragraaf 2.4.5., voor een weergave van deze opinie. De tiebreaker van artikel 34 (2) BRK heeft naar mijn mening echter geen “derdenwerking”; uit het feit dat de Hoge Raad in het arrest BNB 2001/295 het effect van de toewijzingsbepalingen van de BRK gelijkstelt met dat van de gebruikelijke toewijzingsbepalingen in een belastingverdrag, leid ik af dat de Hoge Raad dezelfde opvatting is toegedaan. In paragraaf 3.4.7. ga ik nader in op de nogal verwarrende parlementaire geschiedenis van de totstandkoming van artikel 34 (2) BRK. Ook de verwijzing door de Hoge Raad naar onderdeel II van het Protocol Verdrag met België 1970 is mijns inziens niet beslissend geweest voor zijn oordeel. Artikel II Protocol luidt als volgt:

“Ad artikel 4

De uitdrukking ‘ingevolge de ‘wetten van die staat’ die in artikel 4, paragraaf 1, is gebezigd, betekent mede de desbetreffende wetten van die Staat welke zijn gewijzigd of aangevuld op grond van internationale overeenkomsten.”

De achtergrond van deze bepaling is niet geheel duidelijk. Van Raad, Bender en Douma hebben uit de eenzijdige Belgische toelichting op het Belgische verdragsbeleid afgeleid dat deze bepaling vermoedelijk op verzoek van België in het Verdrag is opgenomen, met het oog op medewerkers van internationale organisaties zoals de NAVO die op grond van het desbetreffende oprichtingsverdrag in de staat van hun tewerkstelling slechts voor bepaalde in die staat gelegen inkomensbronnen mogen worden belast.
 Anders dan Van Raad c.s. suggereren, ben ik van mening dat ook deze bijzondere protocolbepaling niet beslissend is geweest voor het oordeel van de Hoge Raad. Dit leid ik vooral af uit de opbouw van het arrest. In r.o. 3.7. stelt de Hoge Raad voorop dat X BV slechts inwoner is voor de toepassing van het Verdrag als zij volgens de nationale wetgeving inwoner is, ‘zoals gewijzigd of aangevuld op grond van internationale overeenkomsten’ (onderdeel II Protocol wordt hier al ‘ingelezen’). Vervolgens verwijst de Hoge Raad naar paragraaf 3 en 10 van het Commentaar 1963 voor de overweging dat daarbij wordt gedoeld op ‘full tax liability’. Daarna beschrijft de Hoge Raad in r.o. 3.8 het effect van de tiebreaker in de BRK: 

“3.8. 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. 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.” (cursiveringen HK)
De Hoge Raad kiest een formulering (“in de BRK aan Nederland ter belastingheffing is toegewezen, hetgeen niet een volledige onderworpenheid inhoudt zoals vereist in de zin van artikel 4, paragraaf 1 (…)”) die net zo goed toegepast zou kunnen worden op de tiebreaker van een belastingverdrag met een derde staat;  deze formulering lijkt mij ook zelfdragend. Dit leid ik ook af uit het eerste woord van de vervolgzin: “Mitsdien was belanghebbende, met inachtneming van....”. Kennelijk is de conclusie reeds getrokken op grond van de voorgaande volzin met een beschrijving van het effect van de toewijzingsbepalingen van de BRK. De verwijzing naar onderdeel II Protocol moet daarom als een verwijzing ten overvloede worden beschouwd; anders had de Hoge Raad ook wel meer woorden gewijd aan het specifieke - en in de opvatting van Van Raad c.s. blijkbaar beslissende - effect van deze protocolbepaling
 Voorts ben ik van mening dat aan onderdeel II Protocol geen beslissende betekenis toekomt omdat zij in mijn opvatting in casu geen functie kan hebben: de BRK is geen ‘internationale overeenkomst’ maar een Rijkswet, zij werkt dus hoogstens rechtstreeks in (via specialisfunctie) op ‘de wetten’ van artikel 4 (1) zelve van het Verdrag met België.
 In dat geval zou het effect van het arrest dus niet alleen betrekking hebben op het Verdrag met België. Volgens mij heeft artikel 34 (2) BRK echter niet een dergelijke derdenwerking; in paragraaf 3.4.7. licht ik deze opvatting nader toe. 

  Mijn conclusie is daarom dat het arrest BNB 2001/295 voor alle Nederlandse belastingverdragen geldt met een inwonerbepaling conform artikel 4 (1) OESO-modelverdrag, met of zonder tweede volzin, indien de werkelijke leiding in een verdragsland is gesitueerd waarvan het verdrag met Nederland de werkelijke leiding als tiebreaker hanteert.

3.4.3. Interpretatie art. 4 (1) OESO-modelverdrag: ‘full liability to tax’

Zoals gezegd heeft Douma de mogelijke gevolgen van dit arrest uitgebreid in kaart gebracht in paragraaf 2.4.5., 2.5. en 2.6. Ook Peters heeft in haar preadvies (paragraaf 4.4.2.1.3.) uitvoerig aandacht besteed aan de interpretatie door de Hoge Raad van het begrip ‘full liability to tax’ in de inwonerbepaling conform artikel 4 (1) OESO-modelverdrag. Aangezien ik ervoor gekozen heb veel aandacht te besteden aan het arrest BNB 1992/379, dat in wezen al beslissend is geweest voor de reikwijdte van de vestigingsplaatsfictie onder de belastingverdragen, en omdat ik de conclusies van Douma en Peters grotendeels onderschrijf (zij het niet ‘veronderstellenderwijs’, zoals Douma) leekt het mij verstandig om mij in deze paragraaf alsmede de paragrafen 3.4.4. en 3.4.5. te beperken tot een kort, puntsgewijs commentaar op de aspecten van het arrest die volgens mij van doorslaggevend belang zijn. De belangrijkste conclusies over dit arrest zou ik als volgt willen samenvatten.

· Het arrest HR 28 februari 2001, nr. 35.557, BNB 2001/295 heeft gevolgen voor alle verdragen waarin (conform artikel 4 OESO-modelverdrag) een inwoner-bepaling is opgenomen met een onderworpenheidsvereiste (‘full liability to tax’). Het arrest is niet gewezen op de specifieke kenmerken van het Verdrag met België 1970 (onderdeel II Protocol I bij het Verdrag) of van de tiebreaker van artikel 34 (2) BRK.

· Met zijn beslissing heeft de Hoge Raad impliciet bevestigd dat onbeperkte binnenlandse belastingplicht voor de vennootschapsbelasting in beginsel als ‘soortgelijke omstandigheid’ kwalificeert voor verdragsinwonerschap op grond van artikel 4 (1) OESO-modelverdrag. Indien de Hoge Raad de opvatting zou hebben dat de vestigingsplaatsfictie niet kwalificeert, dan was hij niet toegekomen aan zijn onderzoek of de toewijzingsbepalingen uit de BRK het Nederlandse heffingsobject beperken; hij had dan direct tot het oordeel kunnen komen dat de dual resident voor de toepassing van het Verdrag met België geen inwoner is van Nederland.

· Het arrest houdt in dat in triangular cases (bijvoorbeeld: X BV is voor verdrags-toepassing inwoner van staat B en ontvangt inkomsten van of keert dividend uit aan een inwoner van staat C; Nederland heeft belastingverdragen afgesloten met staat B en staat C) X BV volgens de Hoge Raad geen inwoner van Nederland is voor de toepassing van het Verdrag met staat C, indien dit verdrag een inwonerbepaling bevat conform artikel 4 OESO-modelverdrag. X BV is dan in Nederland, door het effect van de toewijzingsbepalingen uit het Verdrag met staat B, immers nog slechts beperkt binnenlands belastingplichtig. Het maakt geen verschil of in de inwonerbepaling de clausule van artikel 4 (1), tweede volzin, OESO-modelverdrag is opgenomen of dat deze clausule (conform artikel 4 OESO-modelverdrag 1963) ontbreekt. Slechts voor inwonerbepalingen die afwijken van artikel 4 OESO-modelverdrag kan de conclusie anders luiden. Wat dat betreft heeft de Hoge Raad het door de staatssecretaris in 1989 ingezette beleid inzake woonplaatsverklaringen méér dan bevestigd: dat beleid leek slechts te gelden voor de verdragen waarin de tweede volzin expliciet in de inwonerbepaling is opgenomen.

· Dat de Hoge Raad kennelijk geen verschil ziet tussen de inwonerbepalingen van artikel 4 (1) OESO-modelverdrag 1963 en OESO-modelverdrag 1977, acht ik goed verdedigbaar. De clausule die expliciet als tweede volzin is opgenomen in artikel 4 (1) OESO-modelverdrag 1977, bevond zich reeds in vrijwel gelijkluidende bewoordingen in paragraaf 10 van het Commentaar 1963 bij artikel 4 OESO-modelverdrag, bij de uitleg van het begrip ‘full liability to tax’. De tweede volzin moet derhalve als een verduidelijking van de eerste volzin worden beschouwd, niet als een clausulering die een eventuele ruimere werking van de eerste volzin terugneemt.

· Uit de nadrukkelijke verwijzing door de Hoge Raad naar paragraaf 3 en 10 van het OESO-commentaar 1963 zou kunnen worden afgeleid dat het beslissende element voor de beslissing van de Hoge Raad is dat X BV - door de werking van de saldobepalingen in het Verdrag met de BRK - in Nederland slechts belastbaar is voor in Nederland gelegen inkomensbronnen, waardoor geen sprake is van ‘full liability to tax’. Geheel zeker is dit echter niet: de genoemde passages uit het OESO-commentaar hebben naar mijn mening slechts betrekking op beperkingen van het heffingsobject op grond van het nationale recht. De toevoegingen aan het Commentaar in 1992 (in de huidige paragraaf 8) versterken deze indruk. Ik veronderstel dat de Hoge Raad zijn beslissing veeleer heeft gebaseerd op de strekking van de inwonerbepaling bij samenloop van belastingverdragen.

· Opvallend is dat de Hoge Raad de saldofunctie van het winst- en het restartikel uit de BRK niet vermeldt; op grond van die bepalingen doet zich het effect voor dat de dual resident slechts belastbaar is voor in Nederland gelegen inkomensbronnen (zie paragraaf 3.2.5.5.). De Hoge Raad heeft volgens mij dus niet alleen de saldowerking van het restartikel uit het Verdrag met België onvermeld gelaten (hetgeen in de literatuur discussie heeft opgeroepen, zie paragraaf 3.4.6.), maar ook de saldowerking van de BRK-bepalingen. Het is echter ook mogelijk dat de Hoge Raad deze saldowerking niet relevant acht en de omstandigheid dat de vennootschap verdragsinwoner wordt van een ander land reeds beslissend acht. In paragraaf 3.4.5. kom ik hierop kort terug.

· Het begrip ‘liable to tax’ kan wellicht het best worden vertaald met ‘subjectieve onderworpenheid’.
 In de (internationale) literatuur wordt dit begrip meestal vrij ruim uitgelegd: de communis opinio lijkt te zijn dat het op grond van dit begrip niet is vereist dat de desbetreffende persoon daadwerkelijk belasting betaalt. Volgens deze opvatting staat een objectieve vrijstelling dan ook in beginsel niet aan inwonerschap in de weg; in geval van een subjectieve vrijstelling wordt dit lastiger. Zie wat dat betreft ook de huidige paragrafen 8.2 en 8.3. van het Com-mentaar bij artikel 4: enerzijds wordt in paragraaf 8.2. opgemerkt dat sommige staten de subjectieve vrijstelling van bijvoorbeeld pensioenfondsen en liefdadigheidsinstellingen geen beletsel achten voor aan verdragsinwonerschap, terwijl in paragraaf 8.3. wordt erkend dat in sommige staten een dergelijke subjectieve vrijstelling aan verdragstoepassing in de weg kan staan. De meningen tussen de OESO-lidstaten lijken op dit punt dus verdeeld. Ook paragraaf 8 van het huidige Commentaar is voorzichtig geformuleerd, met enerzijds het signaal dat bepaalde ‘conduit companies’ van verdragsinwonerschap zouden kunnen worden uitgesloten, maar anderzijds de waarschuwing dat het criterium ‘full liability to tax’ niet al te strikt moet worden uitgelegd, omdat vennootschappen die binnenlands belastingplichtig zijn in een land met een territoriaal stelsel (bijvoorbeeld Frankrijk) niet meer zouden kwalificeren voor verdragsinwoner-schap.

· In recente literatuur wordt een nog ruimer standpunt verdedigd met betrekking tot verdragsinwonerschap. Bijvoorbeeld Vogel acht het voor verdragsinwonerschap van een entiteit voldoende dat een persoon ‘that personal attachment [heeft] to at least one of the contracting States - the ‘State of residence’- which might result result in him becoming subject to full tax liability.’

· Ook is het interessant het verschil tussen de begrippen ‘liable to tax’ en ‘subject to tax’ in het oog te houden.
 Paragraaf 15-18 van het Commentaar bij artikel 1 OESO-modelverdrag, waarin de mogelijkheid wordt besproken van subject to tax-clausules ten aanzien van vennootschappen die in hun verdragswoonstaat gebruik kunnen maken van preferentiële regimes, lijken te suggeren dat dergelijke vennootschappen dan toch ‘liable to tax’ blijven in de zin van artikel 4 OESO-modelverdrag (anders zouden deze subject to tax-clausules niet noodzakelijk zijn). Daarbij moet wel worden bedacht dat het telkens gaat om beperkingen in het heffingsobject naar nationaal recht. De Hoge Raad beslist in het arrest BNB 2001/295 in wezen over een geheel ander leerstuk, namelijk de samenloop van de inwonerbepalingen uit twee verdragen. Door daarbij te verwijzen naar passages uit het OESO-commentaar die volgens mij slechts handelen over beperkingen in het heffingsobject naar nationaal recht, ontstaat een lastig interpretatievraagstuk: waar ligt de grens in deze benadering van de Hoge Raad? 

· Ik vraag mij derhalve af of de Hoge Raad dezelfde strikte lijn zal volgen indien niet sprake is van een vennootschap die potentieel verdragsinwoner is van twee staten, maar van slechts één staat (bijvoorbeeld een in Frankrijk gevestigde vennootschap). Volgens mij kan daarover uit het arrest BNB 2001/295 nog niets worden afgeleid, omdat dit arrest specifiek is gericht op de samenloop van verdragsinwonerschap onder twee verdragen. De onzekerheid ontstaat zoals gezegd doordat de Hoge Raad daarbij verwijst naar passages uit het Commentaar die juist ook kunnen worden toegepast op beperkingen in het heffingsobject naar nationaal recht.

· Wat dat betreft is het ook leerzaam een vergelijking te maken met het arrest Crown Forest van het Canadese Hooggerechtshof.
 In dat arrest besliste het Hooggerechtshof dat een naar het recht van de Bahamas opgerichte vennootschap met werkelijke leiding in de Verenigde Staten voor de toepassing van het Verdrag VS - Canada niet kon worden beschouwd als inwoner van de VS, omdat in de Verenigde Staten slechts naar het recht van een van de staten van de VS opgerichte vennootschappen onbeperkt binnenlands belastingplichtig zijn. Daarbij gaf het Hooggerechtshof in een aantal overwegingen ten overvloede een uitgebreide beschouwing over het begrip ‘liable to tax’ in de zin van artikel 4 OESO-model-verdrag, waarbij het concludeerde dat het hierbij om meer moest gaan dan belastingplicht voor een deel van het (wereld)inkomen. Slechts ‘as comprehensive a tax liability as is imposed by a state’ kwalificeert volgens het Hooggerechtshof. Het Hof refereert daarbij niet aan mogelijke beperkingen in het belastbare object als gevolg van verdragstoepassing; het toetst uitsluitend de onbeperkte binnen-landse belastingplicht naar nationaal recht. Wat dat betreft gaat de Hoge Raad nu een stap verder met zijn oordeel over de doorwerking van de toewijzingsbepalingen van verdragen mer derde staten.

3.4.4. Rekening houden met tiebreaker uit belastingverdrag met derde staat op grond

          van  de strekking van de inwonerbepaling?
Ik veronderstel dat de Hoge Raad zijn beslissing vooral heeft gebaseerd op de strekking van de inwonerbepaling bij samenloop van belastingverdragen. Deze uitleg naar strekking geldt in gelijke mate bij het bepalen van het inwonerschap van een dividenduitkerende vennootschap (zoals in het arrest BNB 2001/295 aan de orde was) als bij een dividendontvangende vennootschap; het gaat daarbij telkens om de reikwijdte van dezelfde inwonerbepaling van het verdrag. Ter zake van dividenduitkerende vennootschappen houdt deze strekking naar mijn mening in dat Nederland in triangular cases niet kan heffen van vennootschappen die (vrijwel) uitsluitend door hun recht van oprichting nog als verdragsinwoner van Nederland kunnen worden beschouwd voor de toepassing van het verdrag van Nederland met de bronstaat (staat C), terwijl de werkelijkeleidingstaat (staat B) vermoedelijk evenzeer dividendbelasting zal willen heffen over de dividenduitkeringen van deze vennootschap. Ter zake van dividendontvangende vennootschappen houdt deze strekking in dat de bronstaat (staat C) in triangular cases nog maar aan één verdrag is gebonden: het verdrag met de werkelijkeleidingstaat. Daarmee lijkt het arrest de mogelijkheid om met naar Nederlands recht opgerichte vennootschappen met werkelijke leiding in een andere verdragsstaat gebruik te maken van het Nederlandse verdragennetwerk (door de staatssecretaris bestreden met zijn beleid uit 1989 inzake de afgifte van woonplaatsverklaringen, zie paragraaf 3.2.5.4.) sterk in te perken. De mogelijkheid van treaty shopping door middel van (fictief) in Nederland gevestigde doorstroomvennootschappen lijkt hiermee sterk ingeperkt; tevens kan worden geconcludeerd dat een naar Nederlands recht opgerichte vennootschap, indien zij voor verdragstoepassing inwoner is geworden van een andere verdragsstaat, geen voordeel meer heeft van haar Nederlandse nationaliteit, ook al is deze nationaliteit aanknopingspunt voor onbeperkte binnenlandse belastingplicht. De Hoge Raad toetst immers het resultaat van de toepassing van het verdrag met de werkelijkeleidingstaat, waardoor de naar Nederlands recht opgerichte dual resident op dezelfde wijze wordt behandeld als een naar vreemd recht opgerichte vennootschap met een vaste inrichting in Nederland: beide vennootschappen kwalificeren niet als inwoner van Nederland voor de toepassing van de Nederlandse verdragen met derde staten. Anders gezegd: ‘beperkte binnenlandse belastingplicht’ is niet meer voldoende voor verdragsinwonerschap onder inwonerbepalingen met een onderworpenheids-criterium.

  Het probleem is wel dat deze uitleg naar doel en strekking, die ik zeer verdedigbaar vind, niet goed is terug te vinden in de bepalingen van het OESO-modelverdrag en het bijbehorende Commentaar. Ook paragraaf 3 van het Commentaar bij artikel 21 OESO-modelverdrag (die overigens nog niet was opgenomen in het Commentaar 1963, waarop de Hoge Raad zijn arrest baseert), kan naar mijn mening moeilijk worden gelezen als een algemeen beginsel van verdragsinwonerschap, nu het in het Commentaar bij de inwonerbepaling zelf (artikel 4) niet is terug te vinden. Opmerkelijk is deze passage uit het Commentaar overigens wel, nu daarin het effect van de tiebreaker wordt beschreven in termen van ‘full liability to tax’ in nog slechts één staat (de inwonerstaat voor verdragstoepassing):

“Likewise, when income arises in a third State and the recipient of the income is considered as a resident by both Contracting States under their domestic law, the application of Article 4 will result in the recipient being treated as a resident of one Contracting State only and being liable to comprehensive taxation (“full tax liability”) in that State only.” (cursivering HK) 

Daar staat tegenover dat paragraaf 6.5. van het Commentaar bij artikel 1 (ingevoegd bij de OESO-Update 2000, naar aanleiding van het OESO-rapport inzake Partnerships) de volgende passage bevat:

“Partnership cases involving three States pose difficult problems with respect to the determination of entitlement to benefits under Convention. (...) In such a case of “double benefits”, the State of source may not impose taxation which is inconsistent with the terms of either applicable Convention therefore, where different rates are provided for in the two Conventions, the lower will be applied. However, Contracting States may wish to consider special provisions to deal with the administration of benefits under Conventions in situations such as these, so that the partnership may claim benefits but partners could not present concurrent claims.” (cursivering HK)

Nederland heeft overigens een voorbehoud gemaakt bij deze paragrafen (zie paragraaf 80 van het Commentaar bij artikel 23), dus dit deel van het Commentaar is niet toepasbaar op de door Nederland gesloten belastingverdragen. Wel geeft deze passage aan dat volgens het Commentaar de bronstaat aan twee verdragen tegelijkertijd kan zijn gebonden. Het lijkt erop dat het Commentaar op dit punt niet geheel consistent is.  Ik heb daarom de indruk dat de Hoge Raad met dit arrest een stevig verdragsrechtelijk ‘statement’ heeft neergezet, dat naar mijn mening goed verdedigbaar is en dat wellicht ook wel deels wordt veroorzaakt door het gebrek aan richtinggevend Commentaar bij het OESO-modelverdrag. En dat terwijl het vraagstuk van de samenloop van verdragen toch als zeer fundamenteel kan worden beschouwd. Een vergelijkbaar verschijnsel constateer ik bij het arrest HR 8 februari 2002, nr. 36.155, BNB 2002/184, waarin de Hoge Raad een beslissing formuleert over de samenloop van voorkomingsaanspraken die sterk lijkt te zijn gericht op doel en strekking van de voorkomingsbepalingen, terwijl het Commentaar opnieuw geen houvast biedt.

  Vanwege zijn uitleg naar de strekking van de inwonerbepaling denk ik dat de Hoge Raad niet anders zal oordelen over na 1992 gesloten OESO-conforme verdragen, waarbij de toevoegingen aan het Commentaar in 1992 kunnen worden meegewogen. De daarin opgenomen nuanceringen bij het in aanmerking nemen van beperkingen in het heffingsobject volgens het nationale recht zijn in de benadering van de Hoge Raad niet beslissend, omdat hij in het vereiste van ‘full liability to tax’ tevens beperkingen in het heffingsobject op grond van de doorwerking van verdragen leest. Van deze extensieve uitleg van het begrip ‘full liability to tax’ is in het OESO-commentaar 1963 even weinig terug te vinden als in het Commentaar na de wijziging ervan in 1992.

3.4.5. Waar legt de Hoge Raad nu precies de grens voor verdragsinwonerschap?

Gelet op de door de Hoge Raad vermoedelijk in aanmerking genomen strekking van de inwonerbepaling - bij samenloop van belastingverdragen is de vennootschap voor verdragstoepassing slechts inwoner van de werkelijkeleidingstaat - zou men de opvatting kunnen verdedigen dat deze consequentie ook moet worden getrokken indien in het verdrag met de werkelijkeleidingstaat de saldobepalingen ontbreken, mede gelet op de omstandigheid dat de Hoge Raad in het arrest BNB 2001/295 niet expliciet verwijst naar de saldowerking van het winstartikel en het restartikel uit de BRK. Enkel het verdragsinwonerschap van de werkelijkeleidingstaat is dan reeds voldoende om de dual resident het verdragsinwonerschap onder het de belastingverdragen met derde staten te ontnemen. Douma verdedigt dit standpunt in paragraaf 2.6.2. en 2.6.3.
 Anderzijds zou men kunnen verdedigen dat het door de Hoge Raad centraal gestelde begrip ‘full liability to tax’ en het daarop betrekking hebbend OESO-commentaar impliceert dat het Verdrag met staat B juist wel deze saldobepalingen moet bevatten, omdat alleen dan het effect zich voordoet dat X BV in Nederland niet kan worden belast voor inkomsten uit buiten Nederland gelegen bronnen. In mijn visie maakt dit verschil in opvatting in de praktijk voor dual residents vrijwel niet uit. Als gevolg van de doorwerking van de “ondernemings-fictie” van artikel 2 (5) Wet Vpb 1969 naar het verdragsbegrip ‘voordelen uit onder-neming’ van artikel 7 (1) OESO-modelverdrag  is op een voor verdragstoepassing in de andere staat gevestigde dual resident die onder de werking van artikel 2 (5) Wet Vpb 1969 valt per definitie de saldowerking van het winstartikel (artikel 7 (1) OESO-modelverdrag) van toepassing. Dit winstartikel is in alle door Nederland gesloten belastingverdragen opgenomen, zodat het eventueel ontbreken van een restartikel met saldowerking (dit is op termijn in acht Nederlandse belastingverdragen het geval) of het geclausuleerd zijn van een dergelijke bepaling (zie artikel 21 (1) Verdrag met België 2001) niet relevant is. Slechts voor dual residents waarop de fictie van artikel 2 (5) Wet Vpb niet van toepassing is (bijvoorbeeld een fonds voor gemene rekening) kan het restartikel wel relevant zijn. Het betreft hier een uitzonderingssituatie.

  Toch blijkt ook uit dit aspect dat de reikwijdte van het arrest BNB 2001/295 niet geheel duidelijk is. Naar mijn mening zou de Nederlandse wetgever deze duidelijkheid moeten verschaffen, door deze goed verdedigbare benadering van de Hoge Raad - dual residents zijn in triangular cases slechts verdragsinwoner van de werkelijkeleidingstaat - in de nationale wetgeving tot uitdrukking te brengen. In paragraaf  3.7.5. kom ik hierop terug.
3.4.6. Beschouwt de Hoge Raad art. 10 (1) OESO-modelverdrag als een bepaling

          met saldofunctie?
Hoewel de Hoge Raad de saldowerking van (in dit geval) artikel 22 van het Verdrag met België 1970 niet expliciet in het arrest vermeldt als sluitstuk van zijn beslissing, acht ik het aannemelijk dat de Hoge Raad hiernaar wel impliciet heeft verwezen. Ik vind het onwaarschijnlijk dat de Hoge Raad in dit arrest de genoemde saldowerking zou hebben toegekend aan artikel 10 (1) Verdrag met België 1970, zoals onder meer Ellis voor mogelijk acht.
 Andere commentatoren van het arrest veronderstellen dat de Hoge Raad impliciet heeft geoordeeld dat de Nederlandse heffingsbevoegdheid is verhinderd door het restartikel (artikel 22) van het Verdrag met België 1970 en dat het oordeel van de Hoge Raad zonder de werking van dit artikel niet sluitend is te krijgen.
 Ik deel de laatstgenoemde opvatting; naar mijn mening heeft de Hoge Raad in dit arrest zoals gezegd zelfs twee keer de saldowerking van de relevante bepalingen onbenoemd gelaten. Ten eerste door niet uitdrukkelijk te verwijzen naar de saldowerking van artikel 5 (1) BRK, waardoor in de casus van het arrest BNB 2001/295 het effect optrad dat de dual resident in Nederland nog slechts ‘beperkt binnenlands belastingplichtig’ was en zij voor de toepassing van het Verdrag met België niet meer als inwoner van Nederland kon gelden en ten tweede door het sluitstuk van het oordeel (artikel 22 Verdrag met België 1970 verhindert de heffing van Nederlandse dividendbelasting) niet te vermelden.

  Het feit dat artikel 10 (1) OESO-modelverdrag geen saldowerking heeft, blijkt duidelijk uit de eerste volzin van artikel 10 (1) (die reeds voorkwam in het OESO-model 1963, waarmee artikel 10 Verdrag met België 1970 overeenkomt):

‘Dividends paid by a company which is a resident of a Contracting State to a resident of the other Contracting State may be taxed in that other State’ (cursiveringen H.K.) 
Vergelijk dit met de formulering in artikel 15 (1) OESO-modelverdrag, dat wél een dergelijke saldofunctie heeft:

‘(…) salaries, wages and other remuneration derived by a resident of a Contracting State in respect of an employment shall be taxable only in that State unless the employment is exercised in the other State’

Uit de eerste zinsnede (‘shall be taxable only’) blijkt dat het heffingsrecht over de daarin genoemde inkomsten, van waaruit zij ook afkomstig zijn, exclusief aan de woonstaat toekomt, met als enige uitzondering indien de werkzaamheden zijn verricht in de andere staat. Ook de saldobepalingen van artikel 7 (1) en 21 (1) OESO-modelverdrag bevatten een vergelijkbare formulering (‘zijn slechts belastbaar’) die niet is beperkt tot inkomsten die uit de andere staat afkomstig zijn.
 Artikel 10 (1) OESO-modelverdrag is daartoe wel expliciet beperkt. Paragraaf 8 van het OESO-commentaar bij artikel 10, dat voor het eerst is opgenomen in het OESO-commentaar 1977, lijkt mij op dit punt ook niet voor misverstand vatbaar:

“The Article deals only with dividends paid by a company which is a resident of a Contracting State to a resident of the other Contracting State. It does not, therefore apply to dividends paid by a company which is a resident of a third state or to dividends paid by a company which is a resident of a Contracting State which are attributable to a permanent establishment which an enterprise of that State has in the other Contracting State (for these cases, cf. Paragraphs 4 to 6 of the Commentary on Article 21).” (cursiveringen HK)

De eerste volzin van paragraaf 8 wordt voor alle duidelijkheid nog eens herhaald in de eerste volzin in paragraaf 33 van het commentaar bij artikel 10, ter zake van artikel 10 (5). Zoals eerder uiteengezet in paragraaf 3.3.2.2., zou alleen het vijfde lid van artikel 10 gezien kunnen worden als een bepaling, vergelijkbaar met een saldobepaling. Maar in triangular cases zoals deze kan die vraag niet aan de orde komen. Artikel 10 (5) ziet immers blijkens haar openingszin op een ‘vennootschap die inwoner is van een van de Staten.’ De vennootschap is in de casus van BNB 2001/295 zeker geen inwoner van België; maar ook niet van Nederland, de Hoge Raad in dit arrest op verrassende wijze concludeert. Artikel 10 (5) OESO-model is in deze casus dus niet van toepassing.
 Mijn conclusie is daarom dat ik geen enkele bepaling uit artikel 10 in beeld zie komen die het Nederlandse heffingsrecht verhindert. Het sluitstuk van de redenering van de Hoge Raad moet dan de toepassing zijn van het restartikel (artikel 22) van het Verdrag met België 1970, dat de Nederlandse heffing van dividendbelasting ten laste van de in België wonende aandeelhouder verhindert.

  Het zou anders zijn geweest indien artikel 10 nog conform de London Draft 1946 zou luiden.
 In deze Draft werden dividenden, met uitzondering van deelnemingsdividenden, volledig ter heffing toegewezen aan de staat waar het betalende lichaam zijn fiscale woonplaats had, dit in tegenstelling tot art. 10, eerste lid, OESO-modelverdrag. Artikel VIII luidde voor zover van belang, als volgt:

“1. Dividends and other income from shares in a company (...) shall be taxable only in the contracting State where the company (...) has its fiscal domicile.

2. Notwithstanding the provisions of paragraph 1, dividends paid by a company which has its fiscal domicile in one contracting State to a company which has its fiscal domicile in other contracting State and has a dominant participation in the management or capital of the company paying the dividends shall be exempt from tax in the former State.”

Het eerste lid was dus niet, zoals art. 10 (1) en (2) OESO-modelverdrag, beperkt tot grensoverschrijdende dividenden. Dividendgenieters die hun fiscale woonplaats hadden in de staat waar het betalende lichaam zijn fiscale woonplaats had, werden door de saldowerking van het eerste lid beschermd tegen iedere belastingheffing door de andere staat.
3.4.7. “Derdenwerking” dan wel “directe werking” van art. 34 (2) BRK?

In paragraaf 3.4.2. heb ik reeds aangegeven dat de Hoge Raad het effect van de tiebreaker van artikel 34 (2) BRK op dezelfde wijze beschrijft als de gebruikelijk tiebreaker conform artikel 4 (3) OESO-modelverdrag, waaruit ik afleid dat de Hoge Raad niet van opvatting is dat artikel 34 (2), tweede volzin, BRK rechtstreeks doorwerkt in het nationale recht (zogenoemde ‘derdenwerking’ of ‘directe werking’). In deze paragraaf licht ik mijn standpunt nader toe dat artikel 34 (2) BRK deze derdenwerking niet bezit. Artikel 34, lid 2, BRK luidt sinds de herziening per 1 januari 1986 als volgt:

”2. Indien een andere dan een natuurlijke persoon ingevolge de bepalingen van artikel 2, eerste lid, letter d, inwoner van beide landen is, wordt hij geacht inwoner te zijn van het land waar de plaats van zijn werkelijke leiding is gevestigd. Het in de vorige volzin bepaalde geldt ook voor de toepassing van de Wet op de dividendbelasting 1965, tenzij moet worden aangenomen dat de doorslaggevende reden voor het verplaatsen van de werkelijke leiding is geweest de heffing van dividendbelasting onmogelijk te maken.”

Bij de herziening in 1986 is de bovenstaande tweede volzin aan artikel 34 (2) BRK toegevoegd, naar aanleiding van een verzoek aan de regering om buiten twijfel te stellen dat een dividenduitkering door naar Nederlands recht opgerichte, feitelijk op de Antillen gevestigde vennootschap aan een inwoner van de Antillen niet zou worden belast met Nederlandse dividendbelasting. Bij de beantwoording van dit verzoek ging de regering uit van de onjuiste veronderstelling dat, nu artikel 11 BRK slechts ziet op dividendbetalingen door een inwoner van het ene land aan een inwoner van het andere land, Nederland door geen enkele bepaling van de BRK zou worden verhinderd om naar nationaal tarief dividendbelasting te heffen over deze intern-Antilliaanse dividenduitkering. Daarmee werd volledig over het hoofd gezien dat de saldowerking van het winstartikel (artikel 5 BRK) en het restartikel (artikel 20 BRK) in deze casus de heffing van Nederlandse dividendbelasting onmogelijk maakt, nu het een dividenduitkering betreft door een vennootschap die voor de toepassing van de BRK geen inwoner is van Nederland.
 Terecht merkt A-G Wattel in zijn conclusie bij het arrest BNB 2001/295 op dat de parlementaire geschiedenis daardoor wordt “gekenmerkt wordt door misverstanden.”
 Vanuit deze onjuiste veronderstelling meende de regering een extra bepaling in artikel 34 (2) BRK te moeten opnemen om deze door haar niet gewenste heffingsbevoegdheid weer ongedaan te maken, tenzij sprake was  van voorafgaande zetelverplaatsing vanuit Nederland tot het ontgaan van Nederlandse dividendbelasting. De staatssecretaris van Financiën bracht dit als volgt onder woorden, waarbij hij een referte maakte aan de antimisbruikfunctie van de vestigingsplaatsfictie in de dividendbelasting:

“De bepaling van artikel 1, lid 3 van de Wet op de dividendbelasting 1965 is in de wet opgenomen om tegen te gaan dat door het verplaatsen van de zetel van een vennootschap de heffing van dividendbelasting over niet uitgedeelde winsten onmogelijk zou worden gemaakt. Het doel van de bepaling is voornamelijk preventie van het op die manier ontgaan van dividendbelasting. Ik ben van oordeel dat aan dit doel moet worden vastgehouden. Anderzijds meen ik dat het, wanneer het ontgaan van dividendbelasting niet aan de orde is, wenselijk is om dubbele vestigingsplaatsen zoveel mogelijk te voorkomen. In overleg met de regering van de Nederlandse Antillen heb ik daarom besloten op dit punt een nota van wijziging in te dienen, waarbij aan artikel 34, lid 2, de volgende zin wordt toegevoegd (...)”
 (volgt een citaat van de tweede volzin van artikel 34 (2) BRK, HK)

Pas tijdens de verdere parlementaire behandeling begon het besef te dagen dat wellicht ook de saldowerking van artikel 20 BRK reeds verhinderde dat Nederland dividendbelasting kon heffen in het hiervoor gegeven voorbeeld. Daarmee kwam het effect van de antimisbruikclausule van de tweede volzin wellicht in gevaar, indien ook bij toepassing van deze clausule de saldowerking van artikel 20 BRK de heffing van Nederlandse dividendbelasting alsnog zou verhinderen. Tijdens de plenaire behandeling van het voorstel van Rijkswet merkte staatssecretaris Koning onder meer het volgende op:

“In de memorie van toelichting wordt opgemerkt dat een naar Antilliaans recht opgerichte vennootschap, waarvan de werkelijke leiding in Nederland is gevestigd, voor de toepassing van de BRK en voor de Nederlandse heffingswetten als inwoner van Nederland wordt beschouwd. Voor de situatie dat de werkelijke leiding van een naar Nederlands recht opgerichte vennootschap op de Antillen is gevestigd, bestond echter onzekerheid. Enerzijds kon verdedigd worden dat een dividendbetaling door een dergelijke vennootschap van een Antilliaanse vennootschap niet onder de toepassing van artikel 11 en ook niet onder artikel 20 zou vallen. Dit laatste vanwege het feit dat zulks zich niet geheel binnen de Antillen afspeelt. Als gevolg hiervan kon verdedigd worden dat de BRK Nederland ook niet beperkt in de toepassing van de Nederlandse heffingswetten. Anderzijds zou bij de huidige tekst van de BRK verdedigd kunnen worden, zoals ook de fractie van de PvdA heeft gedaan, dat artikel 20 Nederland iedere heffingsbevoegdheid ontneemt. De eerstgenoemde uitleg werd door beide regeringen onevenwichtig bevonden, vergeleken met de naar Antilliaans recht opgerichte vennootschap met de werkelijke leiding in Nederland. Van de onomstotelijke juistheid van de tweede uitleg waren zij echter ook niet overtuigd. Daarom werd overeengekomen, dat voor de Nederlandse vennootschappen met de werkelijke leiding op de Antillen een overeenkomstig resultaat diende te worden bereikt als voor de spiegelbeeldige situatie. De bij nota van wijziging voorgestelde aanvulling op artikel 34, tweede lid, dient daartoe. Daarbij is echter een voorbehoud gemaakt voor het geval dat de werkelijke leiding zou worden verplaatst met als doorslaggevende reden, de heffing van de dividendbelasting in Nederland onmogelijk te maken.

(...)
Ik herhaal, dat de voorgestelde nota van wijziging tot doel had, het evenwicht te herstellen in de behandeling van het overbrengen van de werkelijke leiding van het ene naar het andere land, althans voor zover nodig. Tevens is beoogd, hiermee duidelijkheid te scheppen over de betekenis van artikel 20. Indien daaraan niet het voorbehoud voor misbruik zou zijn toegevoegd, zouden beide situaties op overeenkomstige wijze zijn geregeld.”

Ironisch genoeg was tijdens deze plenaire behandeling de vergelijkbare saldowerking van het winstartikel (artikel 5 BRK) nog steeds niet in beeld; daarom werd bij de clausulering van artikel 20 BRK voor de toepassing van de antimisbruikclausule van artikel 34 (2), tweede volzin, die ‘veiligheidshalve’ werd aangebracht, vergeten een vergelijkbare clausule aan te brengen op de vergelijkbare saldowerking van  het winstartikel (artikel 5 BRK). Ik heb deze parlementaire geschiedenis zo uitvoerig weergegeven, omdat deze geschiedenis naar mijn mening een essentieel element vormt voor de te maken afweging of artikel 34 (2), tweede volzin, BRK nu wel of geen ‘directe werking’ heeft. De kern van deze afweging is volgens mij dat de tekst van artikel 34 (2), tweede volzin, BRK wel lijkt te wijzen op een directe werking, terwijl uit de parlementaire geschiedenis kan worden afgeleid dat deze bepaling is bedoeld – overigens vanuit een reeks van misverstanden – om in een specifieke situatie “het evenwicht te herstellen”, zoals de staatssecretaris het in het hierboven weergegeven citaat verwoordt. A-G Wattel heeft in zijn conclusie bij BNB 2001/295 een uitvoerige analyse gemaakt van deze parlementaire geschiedenis.
 Ik ben het eens met zijn conclusie dat op grond daarvan moet worden geconcludeerd dat artikel 34 (2), tweede volzin, BRK een beperkte reikwijdte heeft: zij is bedoeld om in de door de Kamer voorgelegde casus (een dividenduitkering door een op de Antillen gevestigde vennootschap aan een aldaar woonachtige aandeelhouder) “het evenwicht te herstellen” en vast te leggen dat Nederland niet bevoegd is dividendbelasting te heffen.

  Toch heb ik een enigszins andere opvatting dan Wattel over de wijze waarop dit uiteindelijk in artikel 34 (2), tweede volzin, BRK is vormgegeven. Volgens mij verloopt de analyse als volgt. In de eerste plaats moet worden vastgesteld, zoals de A-G ook aangeeft, dat de BRK een ander karakter heeft dan een belastingverdrag: zij is een Rijkswet, waardoor niet – zoals bij een belastingverdrag – bepalingen van nationaal recht op grond van het verdrag buiten toepassing worden gelaten, maar waardoor de bepalingen van de Rijkswet als specialis voorrang kunnen hebben op de wettelijke bepalingen van een van de landen.
 Vervolgens moet worden bepaald of de tiebreaker van artikel 34 (2), eerste volzin, BRK een dergelijke  specialisfunctie heeft en of zij daarbij wellicht zelfs ‘directe werking’ heeft in die zin, dat zij de binnenlandse belastingplicht ook voor de toepassing van andere regelingen dan de BRK buiten toepassing verklaart. Naar mijn mening heeft de eerste volzin echter dezelfde werking als de in belastingverdragen gebruikelijke tiebreaker: zij geldt slechts voor de toepassing van de BRK. Dit blijkt zowel uit de tekst als uit de parlementaire toelichting bij artikel 34 (2), dat alleen in beeld komt indien “ingevolge artikel 2, eerste lid” een dubbele woonplaats is ontstaan. Deze terugverwijzing is een aanwijzing dat de tiebreaker alleen binnen de context van de BRK werkt. Uit de aanhef van artikel 2 (1) (‘Deze Rijkswet verstaat onder (…)’) kan immers worden afgeleid ook artikel 2 (1) (d) BRK slechts regels bevat voor de woonplaatsbepaling bij de toepassing van de BRK zelf. Daarnaast blijkt uit de parlementaire toelichting bij artikel 34 (2) BRK dat uitdrukkelijk aansluiting is gezocht bij de inwonerbepaling en de tiebreaker conform artikel 4 OESO-modelverdrag (die eveneens slechts ‘voor de toepassing van het verdrag’ gelden). Bovendien wijst de A-G er terecht op dat artikel 34 (1) BRK in 1986 is opgesplitst in een eerste en een tweede lid, waarbij kennelijk is vergeten de clausule dat de tiebreaker slechts ‘voor de toepassing van dit hoofdstuk’ geldt en die dus oorspronkelijk op de gehele bepaling zag, afzonderlijk te herhalen in het nieuwe tweede lid.
 Daardoor geldt deze relativering naar de letter genomen na 1986 wel voor natuurlijke personen maar niet voor rechtspersonen, hetgeen tot een ongerijmd resultaat zou leiden. Uit deze argumenten tezamen genomen concludeer ik dat artikel 34 (2) BRK dezelfde relatieve werking heeft als de tiebreaker conform artikel 4 (3) OESO-modelverdrag: zij werkt slechts voor de toepassing van de BRK.

  Anders dan A-G Wattel meen ik echter dat artikel 34 (2), eerste volzin, BRK niet de vestigingsplaatsfictie in de dividendbelasting opzijzet, ook niet voor de toepassing van de BRK.
 Ook in dit opzicht werkt de tiebreaker van de eerste volzin volgens mij op dezelfde wijze als de gebruikelijke tiebreaker uit een belastingverdrag: zij dient om het inwonerschap van de vennootschap voor de toepassing van de BRK vast te stellen indien op grond van artikel 2 (1) (d) BRK een dubbele woonplaats is ontstaan. Vervolgens bepalen de toewijzingsbepalingen uit de BRK hoe de heffingsrechten tussen de landen wordt verdeeld. Zoals ik heb toegelicht in paragraaf 3.2.5.3., is voor het bepalen van verdragsinwonerschap van vennootschappen - voor inwonerschap onder de BRK ligt het mijns inziens niet anders - slechts de binnenlandse belastingplicht voor de vennootschapsbelasting relevant; de vestigingsplaatsfictie in de dividendbelasting speelt hierbij geen enkele rol, zij wordt dus ook niet “opzijgezet” door de tiebreaker van de eerste volzin. Nu een bepaling conform artikel 10 (5) OESO-modelverdrag in de BRK ontbreekt, komt het uitsluitend door de saldowerking van het winstartikel en het restartikel dat in het door de Kamer gegeven voorbeeld de heffing van Nederlandse dividendbelasting bij deze - voor de toepassing van de BRK - op de Antillen gevestigde vennootschap wordt verhinderd.

  De regering had deze saldowerking niet in beeld, maar zij ging wél uit van een voor toepassing van de BRK op de Antillen gevestigde vennootschap; vandaar de toevoeging van de tweede volzin. Daaruit leid ik af dat het toch de bedoeling is geweest van de regering (de tekst van de tweede volzin laat zich ook moeilijk anders lezen) om de vestigingsplaatsfictie in de dividendbelasting rechtstreeks opzij te zetten. In dat opzicht werkt artikel 34 (2) als een specialis ten opzichte van artikel 1 (3) Wet Div.bel. 1965
Tegelijkertijd is de reikwijdte van deze specialisfunctie echter beperkt: zij geldt slechts voor de toepassing van de BRK, voor de specifieke situatie van een intern-Antilliaanse dividenduitkering. Ik deel de opvatting van Wattel dat uit de hierboven weergegeven parlementaire toelichting deze beperkte reikwijdte kan worden afgeleid. Uit geen enkele passage blijkt dat bijvoorbeeld ook inwoners van derde staten een beroep zouden kunnen doen op deze bepaling.
 Daarmee lijkt artikel 34 (2), tweede volzin, een vergelijkbare functie te hebben als de bilateraal geformuleerde variant op artikel 10 (5) OESO-modelverdrag, zoals deze voorkomt in het Verdrag met België 1970: slechts voorzover de dividenduitkerende vennootschap en de dividendontvanger inwoner zijn van het andere land, wordt de Nederlandse heffing verhinderd. Destijds werd dit niet zo ervaren, gelet op het antwoord van de staatssecretaris van Financiën op een vraag van het Kamerlid Kombrink, die had aangegeven een voorkeur te hebben voor een bepaling conform artikel 10 (5) OESO-modelverdrag boven de voorgestelde aanpassing van artikel 34, tweede lid, BRK. De Staatssecretaris van Financiën antwoordde hierop:

“De heer Kombrink heeft gevraagd, waarom geen bepaling als artikel 10, lid 5, van het OESO-modelverdrag in de BRK is opgenomen terwijl deze bepaling in veel verdragen voorkomt. De reden daarvoor is gelegen in de achtergrond van de genoemde bepaling. Deze moet voorkomen dat een land dividendbelasting zou willen heffen van een niet in dat land gevestigde vennootschap op grond van het feit dat een bepaald deel van de winst afkomstig is uit het eerstgenoemde land. Het gaat hier om de gedachte van de quotite imposable of de secondary withholding. Nu noch de Nederlandse noch de Antilliaanse wetgeving in een dergelijke heffing voorziet, is er geen aanleiding om deze bepaling in de BRK op te nemen.”
 

Wat er verder ook zij van de gebezigde argumenten, uit dit antwoord komt in ieder geval wel naar voren dat de wetgever bij artikel 34 (2) BRK niet een zodanige derdenwerking voor ogen had als volgt uit artikel 10 (5) OESO-modelverdrag; anders had de staatssecretaris kunnen verwijzen naar deze bepaling.
 

  Mijn conclusie is dat de tiebreaker van artikel 34 (2), eerste volzin, BRK geen directe werking of derdenwerking heeft.
 Zij geldt uitsluitend voor de toepassing van de BRK, op vergelijkbare wijze als de tiebreaker in een belastingverdrag. De tweede volzin neemt wel rechtstreeks de vestigingsplaatsfictie van artikel 1 (3) Wet Div.bel. 1965 terug, maar uitsluitend voorzover sprake is van een voor de toepassing van de BRK op de Antillen of Aruba gevestigde vennootschap die dividend uitkeert aan een aldaar woonachtige aandeelhouder. De praktische betekenis van deze tweede volzin is daarmee gering tot nihil: in bilaterale situaties (X BV, gevestigd op de Antillen, keert dividend uit aan inwoner van de Antillen) verhindert de saldowerking van artikel 5 en 20 BRK reeds de heffing van Nederlandse dividendbelasting;
 in triangular cases (aandeelhouder woont op Aruba of in een derde staat) is de beslissing van het arrest BNB 2001/295 van toepassing, zodat onder de meeste verdragen de saldobepalingen uit het verdrag met de woonstaat van de aandeelhouder de heffing van dividendbelasting verhinderen. Slechts onder een aantal verdragen, alsmede in de situatie waarin de aandeelhouder inwoner is van een niet-verdragsstaat, kan Nederland naar nationaal tarief dividendbelasting heffen. Daardoor ontstaat overigens geen dubbele heffing van dividendbelasting, omdat de Antillen en Aruba (tot nu toe) geen dividendbelasting hebben ingevoerd. 
3.4.8. Gewenste tegemoetkoming aan dual residents met een vaste inrichting in

          Nederland: toekenning van verdragsvoordelen
Uit het arrest BNB 2001/295 volgt naar mijn mening dat een naar Nederlands recht opgerichte dual resident met werkelijke leiding in en verdragsinwonerschap van een andere staat geen inwoner meer is voor de toepassing van de Nederlandse belastingverdragen met derde staten (met OESO-conforme inwonerbepaling), ook niet indien deze dual resident in Nederland een vaste inrichting heeft en indien tot de winst van die vaste inrichting uit derde staten afkomstige passieve inkomsten kunnen worden gerekend (bijvoorbeeld: X BV met werkelijke leiding in en verdragsinwonerschap van staat B, die, beoordeeld op grond van het Verdrag Nederland - staat B, een vaste inrichting heeft in Nederland; tot de winst van deze vaste inrichting behoren uit staat C afkomstige passieve inkomsten (dividenden, interest of royalty’s; Nederland heeft belastingverdragen afgesloten met staat B en C, terwijl staat B en C eveneens een belastingverdrag zijn overeengekomen). Zoals ik reeds heb uiteengezet in paragraaf 3.2.5.5., is in die situatie sprake van een in Nederland gelegen inkomensbron (de vaste inrichting), zodat geen sprake is van ‘full liability to tax’ volgens de normen van het arrest BNB 2001/295. Daarom is X BV geen inwoner van Nederland voor de toepassing van het belastingverdrag Nederland - staat C: de door staat C geheven bronbelasting wordt uitsluitend beperkt tot het verdragstarief op grond van het belastingverdrag tussen staat B en C. Dit zou kunnen betekenen dat voor de aldus door staat C geheven bronbelasting geen voorkoming van dubbele belasting meer wordt verleend  indien staat B de vaste-inrichtingswinst van X BV vrijstelt en de uit staat C afkomstige passieve inkomsten niet in haar heffingsgrondslag begrijpt. Nederland doet dit wel, maar is niet verplicht de voorkomingsbepaling van het Verdrag Nederland - staat C toe te passen, nu X BV geen verdragsinwoner is van Nederland. Ter zake van door de vaste inrichting ontvangen dividenden kan wellicht nog de deelnemingsvrijstelling worden verkregen, die eveneens van toepassing is voor buitenlands belastingplichtigen met een vaste inrichting in Nederland, maar de deelnemingsvrijstelling geldt niet voor buitenlandse beleggingsdividenden.
 Ter zake van de door staat C geheven bronbelasting op tot de vaste-inrichtingswinst behorende interest en royalty’s ontstaat eveneens een verrekeningsprobleem.
 Al in het OESO-modelverdrag 1963 was in het nondiscriminatie-artikel een bepaling opgenomen die potentieel relevant kon zijn voor deze situatie (het toenmalige artikel 24 (4), in het huidige OESO-modelverdrag vernummerd tot artikel 24 (3), in overigens ongewijzigde bewoordingen). Deze bepaling schrijft voor:

“The taxation on a permanent establishment which an enterprise of a Contracting State has in the other Contracting State shall not be less favourably levied in that other State than the taxation levied on enterprises of that other State carrying on the same activities.” 

De cruciale vraag daarbij was of dit voorschrift niet alleen zag op de belastingheffing op grond van het nationale recht, maar ook op eventuele verdragsvoordelen. Het in 1992 verschenen OESO-rapport ‘Triangular Cases’
 heeft op dit punt verduidelijking gebracht: op grond daarvan is in het Commentaar bij artikel 24 OESO-modelverdrag een tekstpassage ingevoegd (paragraaf 51-54 van het huidige Commentaar), waarin wordt vermeld dat de overgrote meerderheid van de OESO-lidstaten blijft vasthouden aan het beginsel dat alleen inwoners een beroep kunnen doen op de belastingverdragen. De opvatting van een klein aantal lidstaten dat vaste inrichtingen volledig zouden moeten kwalificeren voor het belastingverdrag tussen de vaste-inrichtingstaat en de bronstaat is verworpen. Dit mede vanwege het gesignaleerde gevaar van ‘treaty shopping’ als de vestigingsstaat van de desbetreffende vennootschap (in mijn voorbeeld: staat B) de vrijstellingsmethode toepast.
 Wel vindt de genoemde meerderheid van de OESO-lidstaten dat discriminatie van vaste inrichtingen in dergelijke triangular cases moet worden voorkomen en dat zij daarom recht zouden moeten hebben op een tax credit voor de uit derde staten ontvangen passieve inkomsten. Een meerderheid van de OESO-lidstaten kent deze credit hetzij op grond van het nationale recht toe, hetzij op basis van artikel 24 (3) OESO-modelverdrag. Voor staten die dit niet kunnen of die hierbij een verduidelijking wensen, voorziet paragraaf 52 van het Commentaar in een modelbepaling (toe te voegen aan de bepaling artikel 24 (3) OESO-modelverdrag) die deze benadering expliciet vastlegt. Uit paragraaf 52 van het OESO-Commentaar blijkt dan dat (in mijn voorbeeld) Nederland voorkoming dient te verlenen voor het laagste bedrag van de volgende twee berekeningen: 1. het bedrag waarop de vaste inrichting recht zou hebben op grond van het Verdrag Nederland - staat C als zij inwoner van Nederland zou zijn geweest; 2. Het bedrag aan bronbelasting dat staat C maximaal mag inhouden op grond van het Verdrag tussen staat B en staat C. Deze aanbevelingen in het OESO-commentaar zijn vrijblijvend geformuleerd. In het Commentaar wordt niet méér vermeld dan dat ‘de meerderheid’ van de OESO-lidstaten in deze situatie (als vaste-inrichtingstaat) verrekening van bronbelasting kan geven onder het nationale recht of op basis van interpretatie van artikel 24 (3) OESO-modelverdrag. Het is niet duidelijk welke OESO-lidstaten deze opvatting niet delen en hoe het in dat geval verder moet. Voorzover mij bekend heeft ook Nederland zijn standpunt nooit officieel bekend gemaakt. Naar mijn mening is het geboden dat aan een dergelijke vaste inrichting op basis van de nondiscriminatiebepaling van artikel 24 (3) OESO-modelverdrag op dezelfde voet verdragsvoordelen worden toegekend als aan in Nederland gevestigde vennootschappen, indien de dual resident verdragsinwoner is van een staat die in het verdrag met Nederland deze bepaling is overeengekomen. Op deze wijze wordt een al te “harde” consequentie van het arrest BNB 2001/295 vermeden. De staatssecretaris zou een besluit moeten vaststellen waarin het in het OESO-commentaar vastgelegde meerderheidsstandpunt expliciet onderschrijft.

  Voor de praktijk tevens van groot belang lijkt mij het antwoord op de vraag welke reikwijdte het arrest Saint-Gobain in dit kader heeft.
 De meningen hierover zijn sterk verdeeld. Sommige schrijvers lezen in dit arrest het oordeel van het Hof van Justitie dat aan een vaste inrichting van een in een andere lidstaat gevestigde vennootschap volledig verdraginwonerschap moet worden toegekend; indien dat zo is, dan heeft het arrest BNB 2001/295 in de gevallen waarin voor verdragstoepassing (bezien vanuit het verdrag Nederland - staat B) een vaste inrichting in Nederland ontstaat, het arrest in Europese verhoudingen nog maar weinig gevolgen: het verdragsinwonerschap dat op grond van de interpretatie van artikel 4 (1) OESO-modelverdrag verloren gaat, herleeft weer als gevolg van de toepassing van artikel 43 EG op de vaste inrichting. Anderen - waaronder ikzelf - zijn van mening dat aan een vaste inrichting door de vaste-inrichtingstaat  onder omstandigheden slechts dezelfde verdragsvoordelen moeten worden toegekend, zonder dat de bronstaat verder aan het verdrag vaste-inrichtingstaat - bronstaat is gebonden. Per saldo levert dit hetzelfde resultaat op - maar dan wel verplichtend - als onder artikel 24 (3) OESO-modelverdrag.
 In het genoemde besluit zou de staatssecretaris daarom tevens dienen in te gaan op de gevolgen van het arrest Saint-Gobain, zodat duidelijk wordt welk standpunt hij in deze discussie inneemt. 

3.4.9. Conclusies. Toepassingsbereik vestigingsplaatsfictie in de dividendbelasting
Het arrest HR 28 februari 2001, BNB 2001/295, heeft gevolgen voor alle verdragen waarin (conform artikel 4 OESO-modelverdrag) een inwonerbepaling is opgenomen met een onderworpenheidsvereiste (full liability to tax). Het arrest is niet gewezen op de specifieke kenmerken van het Verdrag met België 1970 (onderdeel II Protocol I bij het Verdrag) of van de tiebreaker van artikel 34 (2) BRK. Deze tiebreaker heeft naar mijn mening overigens geen “derdenwerking”; uit het feit dat de Hoge Raad in het arrest BNB 2001/295 het effect van de toewijzingsbepalingen van de BRK gelijkstelt met dat van de gebruikelijke toewijzingsbepalingen in een belastingverdrag, leid ik af dat de Hoge Raad dezelfde opvatting is toegedaan. In triangular cases (bijvoorbeeld: X BV is voor verdragstoepassing inwoner van staat B en ontvangt inkomsten van of keert dividend uit aan een inwoner van staat C; Nederland heeft belastingverdragen afgesloten met staat B en staat C) is X BV volgens de Hoge Raad geen inwoner van Nederland voor de toepassing van het Verdrag met staat C, omdat zij in Nederland nog slechts beperkt binnenlands belastingplichtig is. Uit het arrest kan tevens worden afgeleid dat voor het verdragsinwonerschap de onderworpenheid aan de vennootschapsbelasting beslissend is, die in beginsel als ‘soortgelijke omstandigheid’ kwalificeert voor inwonerschap op grond van artikel 4 (1) OESO-modelverdrag. De vestigingsplaatsficties in de dividendbelasting en de inkomstenbelasting spelen bij het vaststellen van het verdragsinwonerschap geen enkele rol.

  Het maakt geen verschil of in de inwonerbepaling de clausule van artikel 4 (1), tweede volzin, OESO-modelverdrag is opgenomen of dat deze clausule (conform artikel 4 OESO-modelverdrag 1963) ontbreekt. In beide gevallen geldt in de benadering van de Hoge Raad (die het arrest BNB 2001/295 immers heeft gewezen voor een inwonerbepaling zonder tweede volzin) hetzelfde vereiste van ‘full liability to tax’. Slechts voor inwonerbepalingen die afwijken van artikel 4 OESO-modelverdrag kan de conclusie anders luiden (zie voor een overzicht van deze afwijkende inwonerbepalingen paragraaf 3.3.3.5.) Wat dat betreft heeft de Hoge Raad het door de staatssecretaris in 1989 ingezette beleid inzake woonplaatsverklaringen méér dan bevestigd: dat beleid leek slechts te gelden voor de verdragen waarin de tweede volzin expliciet in de inwonerbepaling is opgenomen.

  Nederland kan ter zake van dividenduitkeringen door X BV geen dividendbelasting heffen indien het belastingverdrag van Nederland met de woonstaat van de aandeelhouder de saldobepalingen bevat conform artikel 7 (1) en 21 (1) OESO-modelverdrag. Indien daarvan geen sprake is (in de praktijk zal het alleen kunnen gaan om het eventueel ontbreken of geclausuleerd zijn van het restartikel, zoals hierboven beschreven) kan Nederland naar het nationale tarief dividendbelasting heffen, mits het verdrag met de werkelijkeleidingstaat (staat B) geen bepaling bevat conform artikel 10 (5) OESO-modelverdrag. Dit laatste is slechts bij vijf Nederlandse verdragen alsmede de BRK het geval, zodat sprake is van een kleine restgroep (zie ook paragraaf 3.3.7.). Dezelfde conclusie (alleen heffing van dividendbelasting mogelijk indien het verdrag met staat B geen bepaling bevat conform artikel 10 (5) OESO-modelverdrag) geldt indien staat C met Nederland geen belastingverdrag is overeengekomen. Het arrest BNB 2001/295 heeft derhalve de kleine restgroep verder beperkt waarin de vestigingsplaatsfictie in de dividendbelasting in triangular cases nog kon worden toegepast indien de dividenduitkerende dual resident voor verdragstoepassing inwoner is van de andere verdragsstaat. Op grond van het beleid van de staatssecretaris kon in deze restgroep al geen dividendbelasting meer worden geheven indien het verdrag met staat C een inwonerbepaling bevat met daarin de clausule conform artikel 4 (1), tweede volzin, OESO-modelverdrag én de saldobepalingen conform artikel 7 (1) en 21 (1) OESO-modelverdrag. Uit het arrest BNB 2001/295 volgt dezelfde conclusie voor de verdragen met een inwonerbepaling conform artikel 4 (1) OESO-modelverdrag 1963, dus zonder eerste volzin. Het betreft hierbij meer dan twintig nog in werking zijnde Nederlandse belastingverdragen.
 In paragraaf 3.7.1. breng ik nader in kaart in welke gevallen de vestigingsplaatsfictie dividendbelasting onder de belastingverdragen nog kan worden toegepast.

3.5. Specifieke BRK-problematiek

3.5.1. Inleiding 

In artikel 34 (2) BRK is een afwijkend geformuleerde tiebreaker opgenomen, zoals reeds aan de orde is gekomen in paragraaf 3.4.7. (met als conclusie dat deze tiebreaker geen absolute werking of derdenwerking heeft, maar slechts geldt voor de toepassing van de BRK). In deze paragraaf bespreek ik de overige aandachtspunten bij artikel  34 (2) BRK, alsmede een aantal ander bepalingen in de BRK die eveneens invloed kunnen hebben op de werking van de vestigingsplaatsfictie van artikel 1 (3) Wet Div.bel. 1965.
 Tevens ga ik in op eventuele nuanceringen ten opzichte van de in paragraaf 3.3. en 3.4. getrokken algemene conclusies over de arresten BNB 1992/379 en BNB 2001/295.

3.5.2. De inwonerbepaling van artikel 2 (1) (d) BRK

Deze inwonerbepaling komt sinds de aanpassing ervan per 1 januari 1986 wat betreft haar strekking overeen met artikel 4 (1) van het huidige OESO-modelverdrag, inclusief de clausule van de tweede volzin.
 Zij luidt:

“1. Deze Rijkswet verstaat onder:

(...)

d. inwoner van een van de landen: een persoon die, ingevolge de desbetreffende belastingregelingen van een van de landen aldaar aan belasting is onderworpen op grond van zijn woonplaats, verblijf, plaats van leiding, of enige andere soortgelijke omstandigheid.

Deze uitdrukking omvat echter niet een persoon die in dat land slechts aan belasting is onderworpen ter zake van inkomsten uit bronnen in dat land, of van vermogen dat in dat land is gelegen.”

De vraag is nu of de benadering van het arrest BNB 2001/295 ook onverkort op deze inwonerbepaling kan worden toepast. Bijvoorbeeld in de volgende casus:

Triangular case

X is inwoner van de Nederlandse Antillen en aandeelhouder van een naar Nederlands recht opgerichte vennootschap Y BV, die feitelijk is gevestigd in België. Y BV keert dividend uit aan haar aandeelhouder X.

Hierbij zij wel benadrukt dat in vrijwel alle Nederlandse belastingverdragen de bepaling conform artikel 10 (5) OESO-modelverdrag (in het verdrag met de werkelijkeleidingstaat) Nederland verbiedt dividendbelasting te heffen in een dergelijke triangular case, of Y BV onder de BRK nu als inwoner van Nederland kan worden beschouwd of niet. Slechts onder een gering aantal verdragen (waaronder het verdrag met België, althans totdat het nieuwe Verdrag met België 2001 van toepassing wordt) werkt de tiebreaker ter zake van de verdragswoonplaats van de vennootschap anders of ontbreekt artikel 10 (5) OESO-modelverdrag. Wij hebben het met deze casus dus over een uitzonderingsgeval.

  Bij de toepassing van deze bepaling kan er in ieder geval geen twijfel over bestaan dat Y BV op grond van haar oprichting naar Nederlands recht in beginsel moet worden aangemerkt als inwoner van Nederland. In de parlementaire geschiedenis van de herziening van de BRK per 1 januari 1986 is namelijk expliciet aangegeven dat de binnenlandse belastingplicht op grond van artikel 2 (4) Wet Vpb 1969 tot inwonerschap van Nederland leidt, omdat binnenlandse belastingplicht op grond van het recht van oprichting moet worden aangemerkt als ‘enige andere soortgelijke omstandigheid’ in de zin van artikel 2 (1) (d) BRK.
 Vervolgens rijst echter de vraag of de Hoge Raad zijn beslissing van het arrest BNB 2001/295 zal bevestigen indien het de bovenstaande BRK-casus betreft. Men zou nog kunnen twijfelen, omdat de Hoge Raad zijn beslissing met name baseert op het begrip ‘full liability to tax’ zoals dit is toegelicht in het OESO-commentaar. De BRK is geen op het OESO-modelverdrag gebaseerd belastingverdrag, maar een Rijkswet. De bij het gewijzigde artikel 2 (1) (d) BRK gegeven parlementaire toelichting neemt mogelijke twijfel op dit punt weg:

“Artikel 2, lid 1, letter d, geeft een omschrijving van het begrip ‘inwoner van een van de landen’ voor de toepassing van de belastingregeling. Deze wijziging betreft een aanpassing aan de internationale opvattingen op dit punt zoals die onder meer zijn neergelegd in artikel 4, eerste lid van het OESO-modelverdrag belastingverdrag van 1977 en is naar inhoud en strekking daaraan gelijk.”

De conclusie lijkt daarmee duidelijk: gelet op deze wetsgeschiedenis zal de Hoge Raad dezelfde strekking toekennen aan de bewoordingen ‘aldaar aan belasting is onderworpen’, in samenhang gelezen met de clausulering in de tweede volzin, als hij in het arrest BNB 2001/295 heeft gedaan bij de inwonerbepaling conform artikel 4 (1) OESO-modelverdrag. Dit zou dus betekenen dat Nederland in het door mij gegeven voorbeeld geen dividendbelasting meer kan heffen, aangezien de BRK bepalingen bevat met saldowerking in zowel het winstartikel (artikel 5 BRK) als in het restartikel (artikel 20 BRK). Dit is slechts anders indien de antimisbruikbepaling van artikel 35b BRK van toepassing is; zie hiervoor paragraaf 3.5.6. 

  Toch schuilt hier wellicht nog een addertje onder het gras. Artikel 2 (1) (d) BRK bevat de zinsnede: “ (...) iedere persoon die ingevolge de desbetreffende belastingregelingen van een van de landen aldaar aan belasting is onderworpen” (cursivering HK). Op het eerste gezicht lijken deze bewoordingen overeen te komen met de frase “under the laws of that State, is liable to tax therein” van artikel 4 (1) OESO-modelverdrag 1977, hetgeen zou neerkomen op binnenlandse belastingplicht voor de vennootschapsbelasting van de vennootschap zelf (zie paragraaf 3.2.5.3.). Uit de parlementaire geschiedenis van de BRK 1964, waarin deze frase reeds in artikel 2 (1) (d) voorkwam, komt echter een meer specifieke betekenis naar voren. De memorie van toelichting bij het voorstel van Rijkswet voor de BRK 1964 vermeldt op dit punt:

“De tekst spreekt van de ‘desbetreffende’ belastingregeling van een land. Bij toepassing van de Rijkswet ten aanzien van een belasting naar het inkomen geldt het woonplaatsbegrip van die belasting. Bij toepassing ten aanzien van een successiebelasting het woonplaatsbegrip van de successiebelasting.” (cursivering HK)

In artikel 3 BRK wordt verduidelijkt dat de BRK van toepassing is op ‘belastingen naar het inkomen en naar het vermogen’ en dat tot deze belastingen voor wat betreft Nederland onder meer de inkomstenbelasting, loonbelasting, vennootschapsbelasting en dividendbelasting behoren. Daarmee lijkt het mij duidelijk dat ook de dividendbelasting behoort tot de ‘belastingen naar het inkomen’ in de zin van artikel 2 (1) (d) BRK. Bij de herziening van de BRK per 1 januari 1986 zijn deze woorden in artikel 2 (1) (d) BRK ongewijzigd gebleven. Op een verzoek vanuit de Kamer tot het specificeren van de bewoordingen ‘de desbetreffende belastingregelingen’ antwoordde de regering:

“Met de ‘desbetreffende belastingregelingen’ wordt gedoeld op de verschillende belastingen waarop de afdelingen 1, 2, 3 en 4 van de Belas-tingregeling van toepassing zijn. Aangezien artikel 2, lid 1, letter d, voor al deze afdelingen geldt, wordt gesproken van de desbetreffende belas-tingregelingen.”
 

Deze toelichting is niet zodanig dat daardoor uit de ongewijzigd gebleven bewoordingen ‘de desbetreffende belastingregelingen’ met ingang van 1986 een andere strekking moet worden afgeleid. Bij de wijziging van de BRK per 1 januari 1997 zijn de bewoordingen ‘ingevolge de desbetreffende belastingregelingen’ eveneens ongewijzigd gebleven. Het lijkt dus verdedigbaar te stellen dat hierbij nog steeds de in 1963 gegeven parlementaire toelichting van toepassing is:  de ‘onderworpenheid’ zou dan per afzonderlijke belasting moeten worden getoetst, in plaats van dat bij vennootschappen uitsluitend de onderworpenheid van de vennootschap aan een belastingheffing naar de winst beslissend is. Indien artikel 2 (1) (d) BRK op die wijze zou worden gelezen, dan zouden zich enkele opvallende effecten voordoen. Daarvoor is allereerst van belang van welk land (of welke landen) Y BV voor toepassing van de BRK inwoner is. Indien per belastingmiddel afzonderlijk moet worden getoetst of sprake is van ‘onderworpenheid’ op grond van woonplaats, plaats van leiding of het recht van oprichting (als ‘soortgelijke omstan-digheid’), dan zou deze vraag in deze casus uitsluitend moeten worden onderzocht voor de dividendbelasting.
 In Nederland is sprake van ‘onderworpenheid’ (de BV is inhoudingsplichtig op grond van de vestigingsplaatsfictie. Vervolgens zou dan bij de toepassing van artikel 2 (1) (d) BRK moeten worden getoetst of het Verdrag met België hierin een zodanige beperking aanbrengt, dat beoordeeld naar de criteria van het arrest BNB 2001/295 niet meer gesproken kan worden van ‘full liability to tax’. Dat lijkt mij niet het geval, omdat artikel 10 (5) Verdrag met België de heffing van Nederlandse dividendbelasting slechts verbiedt indien het dividend wordt uitgekeerd aan een inwoner van België. Ook de “bilaterale casus” zou dan in relatie tot de Antillen en Aruba anders verlopen:

Bilaterale casus

Van de naar Nederlands recht opgerichte Y BV bevindt de werkelijke leiding zich op de Antillen. De aandeelhouder woont daar eveneens. Y BV keert dividend uit aan haar aandeelhouder.

Naar nationaal recht is Y BV op grond van artikel 1 (3) Wet Div.bel. 1965 inhoudingsplichtig voor het uitgekeerde dividend, nu zij naar Nederlands recht is opgericht. Vervolgens moet worden getoetst of de BRK hierin een beperking aanbrengt. Daarvoor is allereerst van belang van welk land (of welke landen) Y BV voor toepassing van de BRK inwoner is, waarvoor dan (in de hierbvoor weergegeven redenering) opnieuw de inhoudingsplicht voor de dividendbelasting beslissend zou zijn. In Nederland is sprake van ‘onderworpenheid’ (de BV is inhoudingsplichtig op grond van de vestigingsplaatsfictie, terwijl op de Antillen geen dividendbelasting wordt geheven; hetzelfde geldt voor Aruba).
 Het gevolg hiervan zou zijn dat de tiebreaker van artikel 34 (2), eerste en tweede volzin niet in werking treedt: er is immers geen dubbele vestigingsplaats voor de toepassing van de BRK, nu de BV voor de toepassing van de dividendbelasting uitsluitend inwoner is van Nederland. De eerste volzin van artikel 34 (2) BRK is blijkens zijn bewoordingen uitsluitend van toepassing “indien een andere dan een natuurlijke persoon ingevolge de bepalingen van artikel 2, eerste lid, letter d, inwoner van beide landen is, (...)” (cursivering HK). Nu de tweede volzin terugverwijst naar de eerste volzin (“het in de vorige volzin bepaalde geldt ook (...)”), zou artikel 34 (2) BRK volgens deze uitleg niet in beeld komen, nu er geen sprake is van een dubbele woonplaats. Het resultaat is dat Nederland in de door mij beschreven casus dividendbelasting mag heffen naar het tarief van artikel 11 BRK, omdat voor de toepassing van de BRK vanuit Nederlandse optiek sprake is van een dividenduitkering door een in Nederland gevestigde vennootschap aan een inwoner van de Antillen. De casus van het arrest BNB 2001/295 (de aandeelhouder is inwoner van België, dividenduitkering door een naar Nederlands recht opgerichte BV met werkelijke leiding op de Antillen) zou overigens niet anders zijn verlopen bij deze uitleg van artikel 2 (1) (d) BRK: de Hoge Raad heeft zijn beslissing immers gebaseerd op het ontbreken van inwonerschap van Nederland op grond van het Verdrag met België en niet op de toepassing van artikel 2 (1) (d) BRK. Bij de toepassing van de inwonerbepaling uit het Verdrag met België draait het om ‘full liability to tax’ voor de vennootschapsbelasting, en daarbij doet zich wel het effect voor van de tiebreaker van artikel 34 (2) BRK (nu voor de winstbelasting wél sprake is van een dubbele woonplaats die door de tiebreaker wordt “ontdubbeld”).

  De hiervoor weergegeven interpretatie van artikel 2 (1) (d) BRK – toetsing per afzonderlijke belasting – acht ik toch minder voor de hand liggen, wanneer ik de parlementaire geschiedenis van de BRK-wijziging per 1 januari 1986 erbij neem. In de eerste plaats kan worden gewezen op de hiervoor reeds geciteerde toelichting bij de wijzigingen – op andere onderdelen – van artikel 2 (1) (d) BRK, waarbij expliciet werd medegedeeld dat de bepaling in overeenstemming werd gebracht met “de internationale opvattingen zoals neergelegd in artikel 4, eerste lid, OESO-modelverdrag 1977” en dat de inhoud en strekking van de bepaling hiermee in overeenstemming is. Met een dergelijk standpunt laat zich een afzonderlijke toetsing van de onderworpenheid in de dividendbelasting slecht rijmen.
 In de tweede plaats kan wederom worden gewezen op het inmiddels beruchte voorbeeld dat tot de introductie van de tweede volzin in artikel 34 (2) BRK heeft geleid (alsmede tot veel onduidelijkheid, zoals in paragraaf 3.4.7. is beschreven). Uit de wijze waarop het voorbeeld door de staatssecretaris wordt behandeld, blijkt dat het inwonerschap van de dual resident onder de BRK uitsluitend wordt getoetst aan onderworpenheid voor de vennootschapsbelasting:

“(...) hoe de belastingheffing van dividenden verloopt indien de naar Nederlands recht opgerichte doch feitelijk op de Antillen gevestigde vennootschap dividenden uitkeert aan haar Antilliaanse moeder-vennootschap die eveneens aldaar is gevestigd. Op grond van artikel 1, lid 3 van de Wet op de dividendbelasting 1965 is een vennootschap in die situatie verplicht dividendbelasting in te houden naar een tarief van 25 percent, tenzij de Belastingregeling een beperking van de Nederlands heffings-bevoegdheid zou meebrengen. (...) Nu op grond van artikel 34, lid 2, de hierbedoelde vennootschap, voor de toepassing van de Belastingregeling, beschouwd wordt als inwoner van de Nederlandse Antillen is artikel 11 niet van toepassing (...)”.
 (cursivering HK)    

Uit deze beantwoording komt naar voren dat de staatssecretaris uitgaat van dezelfde werking van de inwonerbepaling (artikel 2 (1) (d) BRK) en de tiebreaker (artikel 34 (2) BRK) als onder artikel 4 (1) en 4 (3) OESO-modelverdrag: de onderworpenheid van de vennootschap zelf is beslissend. Daardoor onstaat in het behandelde voorbeeld een dubbele woonplaats, waarna de tiebreaker van artikel 34 (2) BRK het land waarin de werkelijke leiding is gelegen aanwijst als het land waarvan de vennootschap voor toepassing van de BRK inwoner is. Daarbij moet worden bedacht dat de Antillen ook destijds geen dividendbelasting hadden, zodat de staatssecretaris dit antwoord niet had kunnen geven indien het hier uitsluitend zou gaan om ‘inwonerschap’ voor de heffing van dividendbelasting. Bovendien zou de naar aanleiding van dit voorbeeld aan artikel 34 (2) toegevoegde tweede volzin (“Het in de vorige zin bepaalde geldt ook voor de dividendbelasting”) elke betekenis missen indien de tiebreaker buiten toepassing zou moeten blijven omdat voor de dividendbelasting geen sprake is van een ‘dubbele woonplaats’. Ook uit de eerder in de parlementaire stukken gegeven toelichting bij de wijzigingen in de tiebreaker van artikel 34 (2) per 1986 blijkt dat men geen verschil beoogde ten opzichte van de inwonerbepaling (en de toepassing van de tiebreaker) onder de belastingverdragen, waarvoor bij vennootschappen zoals gezegd uitsluitend de onderworpenheid aan vennootschapsbelasting relevant is:

“Artikel 34 (...) is in overeenstemming gebracht met de opzet en termen van het tweede en derde lid van artikel 4 van het OESO-modelverdrag belastingverdrag van 1977.”
 

Op grond van deze parlementaire geschiedenis concludeer ik dat met artikel 2 (1) (d) BRK in ieder geval met ingang van 1 januari 1986 dezelfde inhoud en strekking is beoogd als met de gebruikelijke inwonerbepaling conform artikel 4 (1) OESO-modelverdrag. Voor het inwonerschap van vennootschappen onder de BRK is dus uitsluitend de onderworpenheid (als onbeperkt binnenlands belastingplichtige) voor de vennootschapsbelasting relevant. Maar ik constateer eveneens dat de parlementaire geschiedenis van de BRK ook op dit punt niet uitblinkt door helderheid; het ware beter geweest indien ook expliciet was ingegaan op de strekking (met ingang van 1 januari 1986) van de bewoordingen ‘ingevolge de desbetreffende belastingregelingen’.

Conclusie

Artikel 2 (1) (d) BRK komt - ondanks de enigszins onduidelijke reikwijdte van zijn bewoordingen ‘ingevolge de desbetreffende belastingregelingen van een van de landen’ - naar inhoud en strekking overeen met artikel 4 (1) OESO-modelverdrag, zodat de in het arrest BNB 2001/295 gegeven uitleg van het begrip ‘full liability to tax’ eveneens van toepassing is op het begrip ‘aan belasting is onderworpen’ in artikel 2 (1) (d) BRK.

3.5.3. Triangular case binnen de BRK

Gelet op de bewoordingen en de in de vorige paragraaf toegelichte strekking van artikel 2 (1) (d) BRK en op de omstandigheid dat de BRK een regeling is tussen drie landen, is ook een triangular case denkbaar tussen de drie landen van het Koninkrijk:

Triangular case
Y BV is naar Nederlands recht opgericht; haar werkelijke leiding bevindt zich op de Antillen. Y BV keert dividend uit aan haar aandeelhouder X, die op Aruba woont. De antimisbruikbepalingen van artikel 34 (2), tweede volzin, artikel 35a en artikel 35b zijn niet van toepassing.

Naar nationaal recht is Y BV vanwege haar oprichting naar Nederlands recht op grond van artikel 1 (3) Wet Div.bel. 1965 inhoudingsplichtig. Vervolgens moet worden beoordeeld of de BRK wellicht een beperking aanbrengt in deze heffing naar nationaal recht. Voor de toepassing van de BRK is Y BV een dual resident (opgericht naar Nederlands recht met werkelijke leiding op de Antillen); de tiebreaker van artikel 34 (2) BRK wijst de woonplaats voor toepassing van de BRK toe aan het land waarin de werkelijke leiding zich bevindt, dus de Antillen. Vervolgens kan worden geconstateerd dat deze op de Antillen gevestigde vennootschap dividend uitkeert aan X, die inwoner is van een derde land, namelijk Aruba. Daarmee doet zich hier een bijzonder soort triangular case voor die zich volledig afspeelt binnen één regeling: de BRK. Uit de bewoordingen van artikel 2 (1) (d) (“inwoner van een van de landen”) en artikel 11 (1) BRK (“Dividend genoten door een inwoner van een van de landen en verschuldigd door een lichaam van een van de andere landen”) leid ik af dat een dergelijke triangular case binnen de BRK mogelijk is.
 In deze triangular case is artikel 11 (1) BRK uitsluitend in de relatie Antillen-Aruba van toepassing en niet in de relatie tot Nederland: zowel Y BV als aandeelhouder X zijn voor toepassing van de BRK immers geen inwoner van Nederland.
 Het restartikel in de BRK (artikel 20) verhindert vervolgens dat Nederland dividendbelasting zou kunnen heffen op grond van de vestigingsplaatsfictie van artikel 1 (3) Wet Div.bel. 1965; aandeelhouder X is immers inwoner van Aruba, zodat in de relatie tot Nederland artikel 20 BRK van toepassing is. Door de bijzondere omstandigheid dat de BRK de heffingsbevoegdheid tussen drie landen verdeelt, kan op een dividenduitkering dus tegelijkertijd het dividendartikel als het restartikel van toepassing zijn. De uitleg die de Hoge Raad in het arrest BNB 2001/295 heeft gegeven aan het begrip ‘full liability to tax’ bij de “doorwerking” van de tiebreaker uit het verdrag met de werkelijkeleidingstaat is hierbij niet aan de orde: in dit geval vloeit rechtstreeks uit de BRK voort dat de vennootschap geen inwoner is van Nederland, waardoor – indien de aandeelhouder op de Antillen of Aruba woont – de saldowerking van artikel 5 en 20 BRK de Nederlandse heffing verhindert. 

  Over artikel 20 BRK kan nog worden vermeld dat de bewoordingen daarvan afwijken van het restartikel in het OESO-modelverdrag. Artikel 21 (1) OESO-modelverdrag bepaalt dat overige inkomsten, van waaruit ook afkomstig, slechts belastbaar zijn in de woonstaat (‘shall be taxable only’), terwijl artikel 20 BRK bepaalt dat “(...) andere dan in de voorgaande artikelen bedoelde winsten en inkomsten (...) mogen worden belast in het land van inwoning.” De Hoge Raad heeft in zijn arrest van 4 april 1990, nr. 25.934, BNB 1990/156 beslist dat ook uit de bewoordingen van artikel 20 BRK voortvloeit dat het heffingsrecht over deze inkomsten exclusief aan de woonstaat is toegewezen en dat de bronstaat deze inkomsten niet in zijn heffingsgrondslag mag betrekken. De Hoge Raad verwijst daarbij naar de door de A-G vermelde parlementaire geschiedenis bij artikel 20, die inderdaad duidelijk maakt dat de bewoordingen van artikel 20 deze strekking hebben.
 Daarnaast heeft de Hoge Raad in dit arrest beslist dat artikel 20 BRK ook ziet op inkomsten die naar hun aard reeds in de voorgaande artikelen zijn behandeld maar die niet onder de reikwijdte van dat artikel kwalificeren (in casu: inkomsten uit een in een derde staat gelegen onroerende zaak), door artikel 20 BRK worden bestreken. Gelet op de onduidelijke bewoordingen van artikel 20 BRK (“andere dan in de voorgaande artikelen (...) bedoelde winsten en inkomsten”) kon daarover twijfel bestaan.

Conclusie
Doordat de BRK de heffingsbevoegdheid verdeelt tussen drie landen, kan zich ook een triangular case voordoen waarop uitsluitend de BRK van toepassing is. De in BNB 2001/295 gegeven uitleg van het begrip ‘full liability to tax’ is dan niet relevant omdat dan geen sprake is van samenloop van twee verdragen, maar van een driehoeksverhouding binnen één regeling. 

3.5.4. Zou  de beslissing in HR 8 januari 1986, BNB 1986/127 na BNB 2001/295

             anders luiden?

In paragraaf 3.2.5.3. is dit arrest reeds kort aan de orde gekomen bij de bespreking van de vraag of het arrest BNB 1986/127 een aanwijzing is dat de Hoge Raad binnenlandse belastingplicht op grond van het recht van oprichting rechtstreeks laat kwalificeren voor de inwonerbepaling conform artikel 4 OESO-modelverdrag. De conclusie luidt dat dit niet uit het arrest kan worden afgeleid, omdat de “oude” inwonerbepaling van de BRK (tot 1986) daarvoor te zeer verschilt van artikel 4 (1) OESO-modelverdrag. Om dezelfde reden (de specifieke tekst vóór 1986 van artikel 2 BRK) ben ik van oordeel dat de Hoge Raad in BNB 1986/127 tot hetzelfde oordeel zou zijn gekomen indien destijds reeds het arrest BNB 2001/295 zou zijn gewezen. Artikel 2 (1) (d) luidde tot 1 januari 1986:

“Deze Rijkswet verstaat onder inwoner van een van de landen: een persoon die ingevolge de desbetreffende belastingregelingen van een van de landen aldaar zijn woonplaats of plaats van vestiging heeft.”

Het betreft hier dus een rechtstreekse verwijzing naar onbeperkte binnenlandse belastingplicht op grond van de nationale wetgeving, zonder de clausule conform de tweede volzin van artikel 4 (1) OESO-modelverdrag, zoals deze met ingang van 1 januari 1986 ook in artikel 2 (1) (d) BRK is opgenomen. De memorie van toelichting bij het Voorstel van Rijkswet vermeldt op dit punt:

“Voor de toepassing van de ontworpen Rijkswet wordt een persoon als inwoner van een land beschouwd, indien hij volgens de belastingwetgeving van dat land aldaar woont.”

Uit deze omschrijving valt geen voorwaarde af te leiden dat sprake moet zijn van onbeperkte binnenlandse belastingplicht; de persoon of het lichaam moet volgens de nationale wetgeving slechts als ‘inwoner’ worden beschouwd. Gelet op de ongeclausuleerde verwijzing naar de nationale belastingwetgeving en op de omstandigheid dat pas in de toelichting bij de BRK-wijziging per 1 januari 1986 uitdrukkelijk is aangegeven dat artikel 2 met die wijzigingen naar inhoud en strekking in overeenstemming werd gebracht met artikel 4 OESO-modelverdrag (zie paragraaf 3.5.2.), lijkt het mij weinig waarschijnlijk dat de Hoge Raad zijn ‘fully liable to tax’-benadering van het arrest BNB 2001/295 (indien deze benadering toen reeds zou hebben vastgestaan) zou hebben toegepast op de “oude” inwonerbepaling van de BRK. Dit heeft de volgende consequenties voor de triangular case die ik in paragraaf 3.5.2. heb uitgewerkt voor de toepassing van artikel 2 (1) (d) BRK zoals dit na 1986 luidt: 

Triangular case

X is inwoner van de Nederlandse Antillen en aandeelhouder in een naar Nederlands recht opgerichte vennootschap Y BV, die feitelijk is gevestigd in België. Y BV keert dividend uit aan haar aandeelhouder X.

Mijn conclusie is dat de Hoge Raad het inwonerschap van Y BV van Nederland (op grond van haar recht van oprichting) bij de toepassing van de “oude” bepaling (vóór 1986) van artikel 2 (1) (d) niet zal aantasten met het oordeel dat Y BV in Nederland niet ‘fully liable to tax’ zou zijn. Onder de oude bepaling zou Nederland ook na BNB 2001/295, dus met toepassing van artikel 11 BRK, dividendbelasting kunnen inhouden naar het daarin genoemde tarief. Ik kan dit natuurlijk veilig stellen, want de kans lijkt mij zeer klein dat de Hoge Raad nog een casus krijgt voorgelegd met daarin de “oude” inwonerbepaling van artikel 2 BRK.

3.5.5. De tiebreaker van artikel 34 (2) BRK: overige aandachtspunten
In deze paragraaf bespreek ik in aanvulling op paragraaf 3.4.7. enkele aandachtspunten bij de invloed van deze tiebreaker op de toepassing van de vestigingsplaatsfictie van artikel 1 (3) Wet Div.bel. 1965. Voor een goed begrip van de (opnieuw complexe) vraagstukken die deze bepaling oproept, geef ik de tekst van artikel 34 (2) BRK nogmaals volledig weer:

“Indien een andere dan een natuurlijke persoon ingevolge de bepalingen van artikel 2, eerste lid, letter d, inwoner van beide landen is, wordt hij geacht inwoner te zijn van het land waar de plaats van zijn werkelijke leiding is gevestigd. Het in de vorige zin bepaalde geldt ook voor de toepassing van de Wet op de dividendbelasting 1965, tenzij moet worden aangenomen dat de doorslaggevende reden voor het verplaatsen  van de werkelijke leiding is geweest de heffing van dividendbelasting onmogelijk te maken.”

In de casus van het arrest BNB 2001/295 was niet in geschil dat de antimisbruikclausule in de tweede volzin van artikel 34 (2) BRK (“tenzij moet worden aangenomen (...)”) niet van toepassing was. De Hoge Raad heeft dus geen uitspraak gedaan over de mogelijke gevolgen voor het verdragsinwonerschap van een dual resident met werkelijke leiding op de Antillen indien deze antimisbruikclausule wél kan worden ingeroepen. Uit het arrest HR 11 oktober 2000, nr. 34.805, BNB 2001/121 lijkt te volgen dat het bewijs daarvoor niet eenvoudig zal zijn te leveren.
 Het is niet geheel duidelijk welke gevolgen intreden indien de antimisbruikclausule van toepassing is. Als voorbeeld geef ik de volgende casus:

Toepassing antimisbruikvoorbehoud artikel 34 (2), tweede volzin, BRK

Y BV, opgericht naar Nederlands recht en feitelijk gevestigd in Nederland, heeft twee  directeuren-grootaandeelhouder, A en B, beiden woonachtig in Nederland. In 1990 emigreert A naar Aruba en B naar België. In 1991 wordt de werkelijke leiding van Y BV – die op dat moment uitsluitend beleggingen beheert en die over aanzienlijke winstreserves beschikt - verplaatst naar Aruba. In 1992 keert Y BV dividend uit aan A en B. De inspecteur slaagt in de op hem rustende bewijslast dat het ontgaan van de Nederlandse dividendbelasting de doorslaggevende reden is geweest voor het verplaatsen van de werkelijke leiding in 1991, zodat de antimisbruikclausule van artikel 34 (2), tweede volzin, BRK van toepassing is.
  

Bilaterale casus: de heffing van dividendbelasting ten aanzien van aandeelhouder A

A is inwoner van Aruba, waar de werkelijke leiding van Y BV eveneens is gelegen. De eerste vraag die moet worden beantwoord is welke gevolgen precies worden teruggenomen bij toepassing van de antimisbruikclausule: de gevolgen van de toepassing van de tiebreaker van artikel 34 (2), eerste volzin, BRK of uitsluitend de uitbreiding daarvan in de tweede  volzin tot de heffing van Nederlandse dividendbelasting? Dat maakt nogal wat verschil: indien de eerste volzin wordt teruggenomen, is voor toepassing van de BRK sprake van een vennootschap (Y BV) waarvan de dubbele vestigingsplaats niet door artikel 34 (2) BRK is “ontdubbeld”. Met als gevolg dat Y BV op grond van de vestigingsplaatsfictie van artikel 2 (4) Vpb 1969 nog steeds (mede) in Nederland is gevestigd, omdat deze vestigingsplaatsfictie kwalificeert als ‘soortgelijke omstandigheid’.
 Nederland kan dan dividendbelasting inhouden met toepassing van de vestigingsplaatsfictie van artikel 1 (3) Wet Divbel. 1965, gematigd tot het in artikel 11 BRK vermelde tarief.

  Indien men daarentegen van mening is dat uitsluitend het effect van de tweede volzin wordt geredresseerd (het rechtstreekse effect van de tiebreaker op de vestigingsplaatsfictie in de dividendbelasting), dan blijft voor de toepassing van de BRK sprake van een dividenduitkering door een op Aruba gevestigde vennootschap, zodat op grond van de saldowerking van artikel 5 en 20 BRK de heffing door Nederland in beginsel wordt verhinderd.
 Hierbij zou zich dan het merkwaardige effect voordoen dat artikel 20 BRK wél is geclausuleerd voor de eventuele toepasselijkheid van de antimisbruikclausule van artikel 34 (2) BRK (“behoudens ingeval artikel 34, tweede lid, tweede zinsnede van de tweede volzin, van toepassing is”) en artikel 5 BRK niet. De tweede opvatting zou dus leiden tot het resultaat dat Nederland zijn heffingsrecht ook bij toepassing van de antimisbruikclausule niet zou kunnen uitoefenen indien de aandeelhouder het ontvangen dividend tot zijn ondernemingsvermogen kan rekenen, hetgeen bij een dividendontvangende dual resident in mijn opvatting per definitie het geval is door de doorwerking van de fictie van artikel 2 (5) Wet Vpb 1969 (zie paragraaf 3.2.5.6.). Het effect van de antimisbruikclausule zou dan dus beperkt blijven tot de situatie dat de dividendontvanger het dividend niet tot zijn ondernemingsvermogen kan rekenen. En dat terwijl deze antimisbruikclausule primair werd ingevoerd met het oog op het tegengaan van doorstroomsituaties, dus bij dividenduitkeringen aan een vennootschap als aandeelhouder.

  Bij de interpretatie van deze bepaling wreekt zich opnieuw de omstandigheid dat de parlementaire geschiedenis van artikel 34 (2) BRK vol is van onduidelijkheden en kennelijke misverstanden; in paragraaf 3.4.7. heb ik daarover al het nodige gezegd. In aanvulling daarop lijkt mij de volgende interpretatie van de antimisbruikclausule de meest logische: de tweede volzin werd aan artikel 34 (2) toegevoegd (zoals is uiteengezet in paragraaf 3.4.7.) vanuit de onjuiste veronderstelling dat een dividenduitkering door een voor de toepassing van de BRK op de Antillen gevestigde dual resident aan een eveneens op de Antillen woonachtige of gevestigde aandeelhouder niet zou worden bestreken door de BRK (de staatssecretaris zag daarbij de saldowerking van artikel 5 en 20 BRK over het hoofd). Om in een dergelijke situatie het door hem waargenomen ongewenste effect weg te nemen, werd de tweede volzin aan artikel 34 (2) BRK toegevoegd, die rechtstreeks ingrijpt op de vestigingsplaatsfictie in de dividendbelasting.
 In misbruiksituaties (zetelverplaatsing met als “doorslaggevende reden” het ontgaan van Nederlandse dividendbelasting) wilde de staatssecretaris deze tegemoetkoming echter niet bieden. Daaruit kan volgens mij de intentie worden afgeleid dat Nederland ingeval van misbruik toch nog dividendbelasting zou moeten kunnen heffen. Daarvoor is het niet voldoende dat slechts de tweede volzin wordt teruggenomen (de “rechtstreekse doorwerking” naar de dividendbelasting), maar ook de eerste volzin. De nota naar aanleiding van het eindverslag, waarin de staatssecretaris reageert op de vraag of hij niet de saldowerking van artikel 20 BRK over het hoofd heeft gezien, biedt op dit punt verduidelijking:

“De bij nota van wijziging voorgestelde aanvulling op artikel 34 leidt in de meeste gevallen tot hetzelfde resultaat als de door deze leden voorgestane uitleg van artikel 20. Daarenboven heeft het nadere voorstel als voordeel dat daardoor tevens komt vast te staan dat naar de bedoeling van de Rijkswetgever Nederland inderdaad onverkort dividendbelasting mag heffen indien komt vast te staan dat de werkelijke leiding naar de Nederlandse Antillen is verplaatst met als doorslaggevende reden het onmogelijk maken van de heffing van dividendbelasting.”
  (cursivering HK) 

Uit deze passage kan mijns inziens de intentie van de Rijkswetgever worden afgeleid om uitsluitend voor de heffing van dividendbelasting de tiebreaker geheel terug te nemen, zodat de dividenduitdelende dual resident voor de heffing van de Nederlandse dividendbelasting niet kan worden beschouwd als inwoner van Aruba of de Antillen. De parlementaire geschiedenis is echter niet geheel ondubbelzinnig. Tijdens de plenaire behandeling van het voorstel van Rijkswet kwam het Kamerlid Kombrink terug op het effect van artikel 20 BRK op de antimisbruikclausule in de tweede volzin. Tijdens dit plenaire debat stelde hij onder meer:

“De vennootschap is dan voor de toepassing van de Wet op de dividendbelasting ten gevolge van de nota van wijziging [waarmee de antimisbruikclausule aan artikel 34 (2), tweede volzin, BRK is toegevoegd, HK] inwoner van Nederland, maar ten gevolge van de redactie van dat artikel blijft diezelfde vennootschap voor de BRK inwoner van de Antillen. De misbruikclausule heeft namelijk uitsluitend betrekking op de tweede volzin (...) De misbruikclausule geldt uitsluitend voor de Wet op de dividendbelasting en niet voor de BRK. Heeft de nota van wijziging wel een oplossing gebracht voor de interpretatieproblemen van artikel 20?”
 

Daarop antwoorde staatssecretaris:

“Ook na mijn uiteenzetting behoudt de heer Kombrink twijfel over de betekenis van de artikelen 20 en 34 (...) Ik heb mij daarop beraden. De regering stelt voor artikel 20 dusdanig te wijzigen, dat daarin een voorbehoud wordt opgenomen voor de toepassing van de bepalingen aan het slot van artikel 34, lid 2. Op deze wijze kan buiten iedere twijfel worden gesteld dat artikel 20 in deze situatie geen beletsel vormt voor de heffing van Nederlandse dividendbelasting.”
 (cursivering HK).

Ook uit deze passages wordt weer duidelijk dat bij alle deelnemers aan deze parlementaire discussie de saldowerking van artikel 5 BRK in het geheel niet in beeld was. Beslissend voor de reikwijdte van de antimisbruikclausule is naar mijn mening hoe men de toevoeging aan artikel 34 (2) BRK interpreteert, gelet op de hierboven weergegeven parlementaire toelichting: als niet meer dan een nadere verduidelijking van hetgeen toch al voortvloeit uit de strekking van de tweede volzin (de tiebreaker voor de heffing van dividendbelasting geheel buiten werking stellen), om iedere twijfel weg te nemen; of toch als een erkenning van de andersluidende opvatting van het Kamerlid Kombrink, hetgeen zou betekenen dat artikel 34 (2) BRK niet werkt indien de aandeelhouder het dividend tot zijn winst uit onderneming kan rekenen (want artikel 5 is niet geclausuleerd) en wél werkt indien dit niet het geval is (door de clausulering van artikel 20).
 Naar mijn mening is het goed verdedigbaar te stellen dat de clausulering van artikel 20 BRK niet meer dan een nadere verduikelijking vormt van de strekking die reeds uit de antimisbruikclausule zelf voortvloeit. Ik leid dit vooral af uit het antwoord van de staatssecretaris dat de clausulering aan artikel 20 BRK is toegevoegd om buiten iedere twijfel te stellen dat Nederland ingeval van ontgaanssituaties dividendbelasting kan blijven heffen. Het zou anders zijn geweest indien de staatssecretaris bijvoorbeeld had vermeld dat de clausulering van artikel 20 diende om “zeker te stellen” of “te bewerkstelligen” dat Nederland ook na de zetelverplaatsing zou kunnen heffen. Op grond van de strekking van de antimisbruikclausule ben ik daarom van mening dat zij de tiebreaker van de eerste volzin volledig buiten toepassing stelt: wel zou het beter zijn geweest indien deze strekking ook in de tekst van artikel 34 BRK duidelijker tot uitdrukking zou zijn gebracht.

  Uit het reeds genoemde arrest HR 11 oktober 2000, nr. 34.805, BNB 2001/121, lijkt te kunnen worden afgeleid dat ook de Hoge Raad van oordeel is dat de antimisbruikclausule in bilaterale verhoudingen effectief is, hetgeen impliceert dat de tiebreaker voor de heffing van dividendbelasting wordt teruggenomen. De Hoge Raad haalt namelijk de hiervoor geciteerde tekstpassage uit de nota naar aanleiding van het eindverslag aan bij zijn overweging dat de antimisbruikclausule ook van toepassing is op natuurlijke personen. Daarbij citeert hij precies het tekstgedeelte dat naar mijn mening wijst op het terugnemen van de tiebreaker van artikel 34 (2), eerste volzin, BRK:

“Daarenboven heeft het nadere voorstel als voordeel dat daardoor tevens komt vast te staan dat naar de bedoeling van de Rijkswetgever Nederland inderdaad onverkort dividendbelasting mag heffen indien komt vast te staan dat de werkelijke leiding naar de Nederlandse Antillen is verplaatst met als doorslaggevende reden het onmogelijk maken van de heffing van dividendbelasting.”

De Hoge Raad verwijst daarbij niet naar de zekerheidshalve aangebrachte clausulering in het restartikel (artikel 20 BRK). Die verwijzing had wel voor de hand gelegen indien de Hoge Raad van oordeel zou zijn dat de antimisbruikclausule van de tweede volzin de tiebreaker niet terugneemt, zodat alleen de clausulering van artikel 20 BRK de toepassing van de antimisbruikclausule in artikel 34 (2) BRK en daarmee de Nederlandse heffing nog mogelijk maakt.
Triangular case: de heffing van dividendbelasting ten aanzien van aandeelhouder B

Het verschil met de casus van het arrest BNB 2001/295 is dat in het door mij gegeven voorbeeld de antimisbruikclausule van artikel 34 (2), tweede volzin, BRK wel kan worden toegepast. Maar hier wreekt zich het feit (althans, voor de fiscus) dat deze clausule de tiebreaker van artikel 34 (2), eerste volzin, BRK uitsluitend voor de heffing van de dividendbelasting terugneemt. Op het inwonerschap onder verdragen met derde staten heeft dat geen invloed: zoals in het arrest BNB 2001/295 is uitgemaakt, is daarvoor beslissend of de vennootschap zelf onbeperkt binnenlands belastingplichtig is voor de vennootschapsbelasting. Aangezien de antimisbruikclausule de eerste volzin niet terugneemt voor de heffing van vennootschapsbelasting, luidt de conclusie dat daardoor geen verschil is met de casus van BNB 2001/295: door de gecombineerde werking van de tiebreaker met de saldobepalingen van artikel 5 en artikel 20 BRK is geen sprake van “full liability to tax” in de zin van (in deze casus) artikel 4 (1) van het Verdrag met België. In de meer radicale opvatting van het arrest is het effect van de saldobepalingen daarvoor niet eens nodig; de enkele omstandigheid dat Y BV voor de toepassing van de BRK op Aruba is gevestigd, is reeds doorslaggevend.

  Met andere woorden: ook indien de antimisbruikclausule van artikel 34 (2), tweede volzin, BRK wél kan worden toegepast, blijft de conclusie dat de dividenduitkerende dual resident met werkelijke leiding op Aruba of de Antillen geen inwoner van Nederland is onder de belastingverdragen met derde staten. De vraag of Nederland alsnog tot heffing van dividendbelasting kan overgaan (nu de BRK in artikel 34 (2), tweede volzin hoogstens een ‘bilaterale variant’ op artikel 10 (5) OESO-modelverdrag bevat, zie paragraaf 3.4.7.), hangt dus af van de eventuele saldowerking in het belastingverdrag van Nederland met de woonstaat van de aandeelhouder. Indien de aandeelhouder in een niet-verdragsstaat woont, kan Nederland naar nationaal tarief dividendbelasting heffen. 

Conclusies

De antimisbruikclausule van artikel 34 (2), tweede volzin, BRK werkt in bilaterale verhoudingen ten aanzien van alle categorieën aandeelhouders: aangezien voor de heffing van de dividendbelasting de tiebreaker volledig buiten werking is gesteld, is er geen sprake meer van een op de Antillen gevestigde vennootschap maar van een (mede) in Nederland gevestigde dual resident, zodat het dividendartikel van artikel 11 BRK hierop van toepassing is en men aan toepassing van de saldobepalingen in de BRK niet toekomt.
  In triangular cases (bijvoorbeeld: werkelijke leiding vennootschap op de Antillen, aandeelhouder inwoner van België) maakt het geen verschil indien de antimisbruikclausule van artikel 34 (2), tweede volzin, BRK wél kan worden ingeroepen. Deze clausule neemt de tiebreaker van artikel 34 (2), eerste volzin, BRK uitsluitend terug voor de heffing van dividendbelasting. Voor de heffing van vennootschapsbelasting blijft voor de toepassing van de BRK sprake van een op de Antillen gevestigde vennootschap, zodat de gevolgen van het arrest BNB 2001/295 onverkort van toepassing zijn. Indien de aandeelhouder in deze situtatie in een niet-verdragsstaat woont, kan Nederland naar nationaal tarief dividendbelasting heffen, omdat de BRK geen met artikel 10 (5) OESO-modelverdrag vergelijkbare bepaling bevat.
3.5.6. Artikel 35b BRK
Het doel van de antimisbruikbepaling van artikel 35b BRK is dat daarmee de emigratieheffing en de vestigingsplaatsfictie van de aanmerkelijkbelangregeling ook onder de BRK kunnen worden geëffectueerd. Peters bespreekt dit gedetailleerd in paragraaf 4.5.1.1.2.. De essentie van deze bepaling voor de heffing van dividendbelasting op grond van de vestigingsplaatsfictie is dat artikel 35b (1) BRK, indien van toepassing, voor een  periode van vijf jaar bepaalde voordelen van de BRK aan natuurlijke personen en rechtspersonen onthoudt die vanuit Nederland zijn geëmigreerd naar de Nederlandse Antillen of Aruba en die aldaar zijn onderworpen aan een fiscaal regime dat in aanzienlijke mate afwijkt van het regime dat in het algemeen geldt voor inwoners.
 Op grond van artikel 35b (1) BRK blijft dan een aantal toewijzingsbepalingen uit de BRK buiten toepassing: artikel 11 (dividenden), artikel 12 (vermogenswinsten), artikel 13 (interest), artikel 15 (4) (pensioenen), artikel 20 (overige inkomsten) en artikel 24 (voorkoming van dubbele belasting). Tevens wordt de tiebreaker van artikel 34 (2), eerste volzin, BRK ten aanzien van deze personen buiten werking gesteld. In artikel 35b (2) wordt bovendien (veiligheidshalve) de tiebreaker buiten toepassing verklaard indien de aanmerkelijkbelanghouder wel, maar de door hem beheerste aanmerkelijkbelangvennootschap niet is onderworpen aan een bijzonder regime.
 Daarnaast is ook het restartikel zelf (artikel 20 BRK) geclausuleerd voor de eventuele toepassing van artikel 35b BRK. 

  Door het buiten toepassing laten van deze toewijzingsbepalingen en de tiebreaker wordt de Nederlandse belastingheffing ter zake van deze inkomenscategorieën niet beperkt en is - indien het een geëmigreerde vennootschap betreft - bovendien ook voor toepassing van de BRK nog sprake van een (mede) in Nederland gevestigde vennootschap, omdat deze vennootschap op grond van de vestigingsplaatsfictie van artikel 2 (4) Wet Vpb binnenlands belastingplichtig blijft. Dit betekent dus onder meer dat dividendbelasting kan worden geheven op basis van de vestigingsplaatsfictie van art. 1 (3) Wet Div.bel. 1965. Nadat vijf jaar na emigratie zijn verstreken, herneemt de BRK weer zijn volledige werking.

  Een uitzondering hierop wordt gevormd door artikel 35b (4) BRK, dat is gericht tegen naar de Antillen of Aruba geëmigreerde aanmerkelijkbelanghouders die de opgepotte winstreserves realiseren van een vennootschap die geen materiële onderneming drijft.
 Hierbij wordt niet als vereiste gesteld dat de emigrant onder een bijzonder fiscaal regime valt. Op grond van artikel 35b (4) BRK worden de artikelen 11 tot en met 13, 20 en 24 ten aanzien van deze aanmerkelijkbelanghouder buiten toepassing gelaten en wordt uitsluitend voor de belastingheffing van de aanmerkelijkbelanghouder de tiebreaker van artikel 34 (2), eerste volzin, BRK buiten toepassing gelaten ten aanzien van de meegeëmigreerde “rugzakvennootschap”.
 De woonplaats van deze vennootschap wordt dan bepaald “volgens de wetgeving van het land waarvan de bedoelde aandeelhouder in een van de voorgaande jaren inwoner was.” Dit heeft derhalve tot gevolg dat ook hier de vestigingsplaatsfictie in de vennootschapsbelasting van toepassing blijft, waardoor bij deze vennootschap ook heffing van dividendbelasting mogelijk is op basis van de vestigingsplaatsfictie van artikel 1 (3) Wet Div.bel. 1965, zij het uitsluitend ten aanzien van de genoemde aanmerkelijkbelanghouder. 

  Doordat artikel 35b BRK expliciet de tiebreaker van artikel 34 (2), eerste volzin, BRK opzijzet, is er - anders dan bij de antimisbruikclausule van artikel 34 (2), tweede volzin - geen twijfel mogelijk dat de vennootschap voor toepassing van de BRK nog inwoner is van Nederland. Blijkens zijn formulering geldt artikel 35b overigens slechts in bilaterale casus, zodat de in de vorige paragraaf beschreven complicaties bij triangular cases zich hier niet kunnen voordoen. Het is - zoals gezegd - wellicht enigszins dubbelop om in artikel 35b (2) en (4) BRK zowel de toewijzingsbepalingen van de BRK buiten toepassing te verklaren als de tiebreaker; één van beide maatregelen lijkt reeds voldoende om het Nederlandse heffingsrecht te waarborgen ten aanzien van de daarin vermelde aanmerkelijkbelanghouder, omdat het voor hem relevante restartikel (dat bijvoorbeeld de heffing van Nederlandse dividendbelasting zou kunnen verhinderen) eveneens buiten werking is gesteld.
 Hoe dit ook zij, dit “veiligheidshalve” tevens terugnemen van de tiebreaker blijkt juist zeer nuttig te zijn indien zou worden overwogen om de vestigingsplaatsficties in de dividendbelasting en de vennootschapsbelasting te clausuleren voor verdragsinwonerschap of inwonerschap op grond van de BRK. Indien de tiebreaker in dat geval niet zou worden teruggenomen, zou reeds naar nationaal recht geen sprake meer zijn van een inhoudingsplichtige vennootschap, zodat heffing van dividendbelasting achterwege zou moeten blijven. In paragraaf 3.7.5.4. ga ik nader in op de aandachtspunten bij de BRK ingeval van clausulering van de vestigingsplaatsficties. 

 Artikel 35b (7) BRK tenslotte bevat een bijzondere antimisbruikbepaling op grond waarvan de tiebreaker van artikel 34b (2), eerste volzin, BRK buiten toepassing kan worden gelaten ten aanzien van een rechtspersoon die inwoner van een van de landen van het Koninkrijk ‘stelt te zijn’ en die aldaar is onderworpen is aan een bijzonder fiscaal regime, en die tevens in het voorafgaande jaar, naar de omstandigheden beoordeeld, inwoner was van een van de andere landen. Deze bepaling voorziet dan in een verzwaarde bewijslast ten aanzien van de plaats van de werkelijke leiding: artikel 35b (7) BRK blijft slechts buiten toepassing indien de rechtspersoon ‘aantoont’ dat zijn werkelijke leiding is gelegen in het land met het bijzondere fiscale regime. Het toepassingsbereik van deze bepaling is beperkt; zij geldt slechts indien de werkelijke leiding van de rechtspersoon in het voorgaande jaar in een ander land was gelegen (de rechtspersoon moet immers ‘naar de omstandigheden beoordeeld’ inwoner zijn geweest van dat andere land, dus inwonerschap op grond van de vestigingsplaatsfictie kwalificeert hiervoor niet). Indien artikel 35b (7) van toepassing is, gelden dezelfde gevolgen als hiervoor beschreven: de tiebreaker van artikel 34 (2), eerste volzin, is buiten werking gesteld, zodat ook heffing van dividendbelasting mogelijk is op basis van de vestigingsplaatsfictie van artikel 1 (3) Wet Div.bel. 1965.

3.5.7. Artikel 25 BRK

Een enigszins curieuze bepaling is artikel 25 BRK, die reeds in de BRK 1964 was opgenomen:

“Indien een houdstermaatschappij, welke is opgericht naar het recht van een van de landen, ingevolge artikel 34, tweede lid, geacht wordt inwoner te zijn van een van de andere landen, mag - onverminderd het recht van dat andere land tot belastingheffing als ware dit artikel niet van toepassing - de winst van deze maatschappij in eerstbedoeld land worden belast naar een percentage dat 4 niet te boven gaat.”

Het opmerkelijke van deze bepaling is dat een dual resident die op grond van de tiebreaker van artikel 34 (2) BRK geacht wordt te zijn gevestigd in het land waarin haar werkelijke leiding is gelegen, toch door haar oprichtingsstaat mag worden belast naar een percentage van maximaal 4%. Uit de memorie van toelichting bij het voorstel van Rijkswet voor de BRK 1964 blijkt dat dit ook geldt indien deze houdstermaatschappij geen vaste inrichting heeft in het land van oprichting.
 Daaruit kan worden geconcludeerd dat artikel 25 een extraterritoriale heffing van winstbelasting toestaat van maximaal 4%. Bovendien blijkt uit de genoemde memorie van toelichting dat het land waarin de werkelijke leiding is gelegen niet is gehouden tot het verlenen van een vermindering ter voorkoming van dubbele belasting voor de door de oprichtingsstaat geheven belasting.

  De achtergrond van deze bepaling is enigszins duister. Kennelijk ging men er destijds vanuit dat dergelijke houdstermaatschappijen (dit begrip wordt verder overigens niet in de BRK gedefinieerd en in de parlementaire geschiedenis evenmin) in het land van de werkelijke leiding meestal niet zouden worden belast, vanwege de voor hen toepasselijke deelnemingsvrijstelling. Blijkbaar achtte men het daarom redelijk dat de staat van oprichting, waaraan door de saldowerking van artikel 5 slechts heffingsrecht over de winst toekomt indien aldaar een vaste inrichting aanwezig is, van de holdingvennootschap vennnootschapsbelasting mag heffen naar een tarief van 4%. De memorie van antwoord bij het wetsontwerp voor de BRK 1964 is daarover vrij laconiek: 

“Bij het opnemen van deze bepaling is echter overwogen, dat houdstermaatschappijen in het land van de werkelijke leiding veelal een deelnemingsvrijstelling zullen genieten ten gevolge waarvan de door artikel 25 toegestane heffing in de praktijk wel niet tot dubbele heffing zal leiden.”

Artikel 25 BRK bevat geen regels over de grondslag waarnaar deze heffing van maximaal 4% mag worden geheven, zodat Nederland van een naar Nederlands recht opgerichte holdingvennootschap met werkelijke leiding op bijvoorbeeld de Antillen vennootschapsbelasting mag heffen op basis van de vestigingsplaatsfictie van artikel 2 (4) Wet Vpb 1969, over een heffingsgrondslag bepaald volgens de regels van de Wet Vpb 1969 en naar een tarief van maximaal 4%. Kan een dergelijke holdingvennootschap daarmee nog als inwoner van Nederland worden beschouwd voor de toepassing van de door Nederland met derde staten gesloten verdragen? Het antwoord op deze vraag hangt af van de opvatting die men heeft over de reikwijdte van het arrest BNB 2001/295 (zie paragraaf 3.4.5.). In de meest vergaande uitleg van het arrest, waarin wordt aangenomen dat de Hoge Raad een dual resident niet meer aanmerkt als inwoner van Nederland zodra toepassing van de tiebreaker leidt tot een verdragswoonplaats in de andere staat, maakt de toegestane heffing van 4% geen verschil voor de conclusie dat de houdstervennootschap geen inwoner van Nederland is voor de toepassing van de met derde landen gesloten verdragen. Beslissend voor die opvatting is immers niet of Nederland nog heffingsrecht heeft over inkomsten uit in derde staten gelegen bronnen, maar in welke staat de verdragswoonplaats zich bevindt. De zaak ligt genuanceerder indien men BNB 2001/295 minder absoluut uitlegt en men beslissend acht of Nederland heffingsbevoegdheid heeft over inkomsten uit in derde staten gelegen bronnen. Het antwoord hierop lijkt bevestigend: in de memorie van toelichting is immers aangegeven dat artikel 25 de saldowerking van artikel 5 BRK opzij zet.
 Daarmee blijft de holdingvennootschap in Nederland dus belastingplichtig voor haar wereldwinst. Aan de andere kant gaat het hier wel om een op grond van de BRK aangebrachte beperking in het Vpb-tarief dat op de vennootschap mag worden toegepast: maximaal 4%. Hoewel het arrest BNB 2001/295 uistluitend ziet op een beperking van het heffingsobject op grond van een verdrag, acht ik het niet uitgesloten dat de Hoge Raad over een beperking van het nationale tarief op grond van een verdrag (in dit geval de BRK), met daaraan gekoppeld de constatering dat de verdragswoonplaats in de andere staat ligt, tot de conclusie komt dat dan eveneens niet is voldaan aan het criterium ‘full liability to tax’.

3.6.  De vestigingsplaatsfictie dividendbelasting en de nondisciminatiebepalingen

3.6.1. HR 13 juli 2001, nr. 35.333, BNB 2001/323

In dit preadvies heb ik ervoor gekozen veel aandacht te besteden aan de werking van de vestigingsplaatsfictie in de dividendbelasting onder de belastingverdragen, omdat mijns inziens juist bij verdragstoepassing blijkt dat de oorspronkelijk beoogde functies van de fictie niet goed tot hun recht komen. Een meer fundamenteel aandachtspunt is nog of het wel is toegestaan de heffing van dividendbelasting te baseren op het nationaliteitsbeginsel: enkel door hun oprichting naar Nederlands recht zijn de in artikel 1 (1) Wet Div.bel. 1965 genoemde vennootschappen inhoudingsplichtig voor de Nederlandse dividendbelasting, ook indien hun werkelijke leiding buiten Nederland is gelegen. De inhoudingsplicht van een naar vreemd recht opgerichte vennootschap eindigt daarentegen zodra haar werkelijke leiding uit Nederland is verplaatst; dit roept de vraag op of hiermee geen door artikel 14 EVRM (juncto artikel 1 Eerste Protocol EVRM) en artikel 26 IVBPR verboden onderscheid naar nationaliteit wordt gemaakt. Ook over dit onderwerp valt veel op te merken, maar ik heb ervoor gekozen - gelet op de aanzienlijke omvang van de overige paragrafen - dit onderdeel van mijn preadvies beperkt te houden. Volgens mij heeft de Hoge Raad namelijk een duidelijk arrest gewezen over de vergelijkbare vestigingsplaatsfictie in de kapitaalsbelasting (artikel 33 Wet BRV 1970) dat eveneens gelding heeft voor de vestigingsplaatsficties van artikel 1 (3) Wet Div.bel. 1963 en artikel 2 (4) Wet Vpb 1969.  

  Het uitgangspunt van de casus van dit arrest is in ieder geval zo scherp mogelijk wat betreft de vraag of belastingheffing enkel op basis van het recht van oprichting (de “nationaliteit”) discriminatoir is: X BV is vanaf haar oprichting statutair gevestigd in Nederland, maar feitelijk op de Nederlandse Antillen. Artikel 33 BRV bepaalt voor de heffing van kapitaalsbelasting dat een buiten de lidstaten van de Europese Unie gevestigd lichaam waarvan de statutaire zetel zich in Nederland bevindt, wordt geacht in Nederland te zijn gevestigd. In zijn conclusie voor het arrest heeft A-G Wattel (ambtshalve) het standpunt ingenomen dat deze fictie in strijd is met het gelijkheidsbeginsel, neergelegd in artikel 26 IVBPR en artikel 14 EVRM juncto artikel 1 Eerste Protocol EVRM. Dit had hij eerder ook geconcludeerd ten aanzien van de vestigingsplaatsfictie in dividendbelasting in zijn conclusie voor het arrest HR 28 februari 2001, BNB 2001/295.
 De Hoge Raad oordeelt anders:

“3.7. (...) In het algemeen is een staat bevoegd het nationaliteitsbeginsel ten grondslag te leggen aan de personele begrenzing van zijn belastinggebied. Indien een staat dit beginsel volgt, kan, gelet op het geheel van aan de nationaliteit verbonden rechten en plichten, in zijn algemeenheid niet worden gezegd dat dit leidt tot een verschil in behandeling ten nadele van zijn onderdanen, waarvoor objectieve en redelijke gronden ontbreken (vergelijk HR 13 november 1996, nr. 30136, BNB 1997/54). Dit geldt voor zowel natuurlijke personen als rechtspersonen. Met betrekking tot de toepassing van artikel 33 van de Wet moet daarbij in aanmerking worden genomen dat een naar Nederlands recht opgerichte vennootschap door haar rechtsvorm en de daarop toepasselijke regels een zodanige met Nederland verbonden eigen identiteit heeft, dat de wetgever in redelijkheid heeft kunnen oordelen dat een objectieve en redelijke rechtvaardiging aanwezig is voor het in de heffing betrekken van een zodanige vennootschap, anders dan geschiedt bij een naar buitenlands recht opgerichte vennootschap die haar feitelijke zetel buiten de EG heeft. Van een ongeoorloofde discriminatie is derhalve geen sprake.”
Naar mijn mening heeft de Hoge Raad de vraag of de belastingheffing van vennootschappen op basis van een nationaliteitscriterium strijdig is met het gelijkheidsbeginsel in zodanig algemene termen beantwoord, dat het arrest ook gelding heeft voor de vestigingsplaatsficties in de dividendbelasting en de vennootschapsbelasting. De omstandigheid dat artikel 33 Wet BRV 1970 een ander aanknopingspunt voor de belastingheffing heeft - de plaats van de statutaire zetel - dan de vestigingsplaatsficties van artikel 1 (3) Wet Div.bel. 1965 en artikel 2 (4) Wet Vpb 1969, waarbij de oprichting naar Nederlands recht beslissend is, maakt daarbij niet uit. De Hoge Raad merkt immers ook de heffing op basis van de plaats van de statutaire zetel aan als een belastingheffing op basis van het nationaliteitsbeginsel en hij oordeelt daarbij in algemene bewoordingen dat een staat zowel bij natuurlijke personen als bij rechtspersonen het nationaliteitsbeginsel ten grondslag mag leggen aan de afbakening van zijn (internationale) heffingsbevoegdheid. Met betrekking tot natuurlijke personen had de Hoge Raad reeds eerder in deze zin beslist.
 Een staat mag dus het nationaliteitsbeginsel (mede) ten grondslag leggen aan de afbakening van zijn nationale heffingsbevoegdheid, naast bijvoorbeeld het woonplaatsbeginsel of het bronbeginsel.
 Dit beginsel is ook internationaal gebruikelijk, gelet op de vele staten die naast de feitelijke vestiging op het eigen grondgebied ook de oprichting naar het eigen recht hanteren als aanknopingspunt voor binnenlandse belastingplicht dan wel inhoudingsplicht. In artikel 4 (1) VN-modelverdrag 2001 is ‘place of incorporation’ expliciet aangemerkt als een van de criteria voor onbeperkte binnenlandse belastingplicht die kwalificeren voor verdragsinwonerschap.

  Slechts in een uitzonderingsgeval, dat zich in de praktijk vrijwel nooit zal voordoen, is volgens mij nog twijfel mogelijk. Indien een naar Nederlands recht opgerichte vennootschap haar statutaire zetel uit Nederland verplaatst, waardoor de vennootschap haar rechtspersoonlijkheid op grond van het Nederlandse recht verliest, blijft deze vennootschap op grond van de vestigingsplaatsfictie binnenlands belastingplichtig voor de vennootschapsbelasting en inhoudingsplichtig voor de dividendbelasting.
 Tijdens de parlementaire behandeling van de vestigingsplaatsfictie in de vennootschapsbelasting is deze fictie namelijk aangemerkt als een “historische aangelegenheid”, dus ook indien de vennootschap inmiddels een nationaliteitswisseling heeft ondergaan, blijft de belastingplicht voor de vennootschapsbelasting (evenals de inhoudingsplicht op grond van artikel 1 (3) Wet Div.bel. 1965) in stand, vanwege de omstandigheid dat de oprichting van de vennootschap heeft plaatsgevonden naar Nederlands recht.
 Een dergelijke belastingheffing van een vennootschap die inmiddels ook civielrechtelijk geen band meer heeft met de Nederlandse rechtsorde sluit slecht aan op de rechtvaardigingsgrond die de Hoge Raad in de hiervoor geciteerde rechtsoverweging formuleert, waarin nu juist centraal staat dat een naar Nederlands recht opgerichte vennootschap door haar rechtsvorm en de daarop toepasselijke regels een met Nederland verbonden identiteit heeft. Ik ben het met Douma eens dat in deze uitzonderlijke situatie betwijfeld kan worden of voor de heffing op basis van de vestigingsplaatsfictie een rechtvaardigingsgrond kan worden gevonden.

  Zoals gezegd betreft het hier een uitzonderlijke situatie. Mijn conclusie is dan ook dat de vestigingsplaatsfictie in de dividendbelasting nog steeds ten volle kan worden toegepast in niet-verdragssituaties; deze heffing wordt niet verhinderd door de in het EVRM en het IVBPR vastgelegde discriminatieverboden. Dit is een belangrijk gegeven bij de bespreking van de vraag - in paragraaf 3.7. - of de vestigingsplaatsfictie moet worden aangepast of afgeschaft: deze vraag is volgens mij beleidsmatig van aard, de noodzaak tot aanpassing vloeit niet voort uit het gelijkheidsbeginsel.

3.6.2. Europees recht: een beleidsmatige afweging

Een lastig te beantwoorden vraag is of de heffing van dividendbelasting op grond van de vestigingsplaatsfictie strijdig is met Europees recht. Ik verwijs naar de beschouwing hierover van Pancham (vooral paragraaf 5.6.3.). Zoals ook hij constateert, is deze vraag voor de dividendbelasting echter minder urgent. Nederland is met alle EU-lidstaten een belastingverdrag overeengekomen met in de inwonerbepaling de plaats van de werkelijke leiding als tiebreaker. Op twee verdragen na bevatten deze belastingverdragen ook alle een bepaling conform artikel 10 (5) OESO-modelverdrag, zodat de heffing van dividendbelasting reeds op basis van deze verdragsbepaling wordt verhinderd. De vraag of heffing wellicht strijdig zou zijn geweest met Europees recht is daarmee onder die verdragen een theoretische geworden. Slechts in het Verdrag met Duitsland ontbreekt een bepaling conform artikel 10 (5) OESO-modelverdrag, terwijl de bilateraal geformuleerde bepaling in het Verdrag met België 1970 vermoedelijk per 1 januari 2003 wordt vervangen door de wél OESO-conforme bepaling uit het Verdrag met België 2001. Na 2003 zou dus slechts onder het Verdrag met Duitsland de vraag kunnen worden gesteld of heffing van dividendbelasting op basis van de vestigingsplaatsfictie strijdig is met Europees recht. In paragraaf 3.7.5. kom ik hierop terug, bij de afweging van mogelijke alternatieven voor de huidige vestigingsplaatsfictie.

  Pancham vermeldt in paragraaf 5.6.3. een uitzonderingssituatie waarin wellicht tóch de toets aan het Europese recht aan de orde komt: de situatie waarin X BV in staat B niet onderworpen is aan een belastingheffing naar de winst, zodat X BV voor verdragstoepassing geen inwoner is van staat B. Pancham constateert dat in een dergelijk geval het Verdrag met staat B toepassing mist, zodat Nederland op basis van de vestigingsplaatsfictie dividendbelasting kan heffen, ook ter zake van de dividenduitkering aan een inwoner van lidstaat C. Volgens Pancham zou deze heffing mogelijk zijn gebaseerd op een door het EG-verdrag verboden onderscheid naar nationaliteit; indien X BV naar vreemd recht zou zijn opgericht, zou Nederland niet kunnen heffen. Naar mijn mening moet echter worden geconstateerd dat X BV in deze situatie voor de toepassing van de Verdragen met zowel staat B als staat C inwoner is van Nederland, omdat zij in Nederland op basis van de vestigingsplaatsfictie van artikel 2 (4) Wet Vpb 1969 binnenlands belastingplichtig is. Bij een dividenduitkering aan een inwoner van staat B is het dividendartikel uit het verdrag met staat B dus van toepassing, omdat voor de toepassing van dat verdrag sprake is van een grensoverschrijdend dividend. Hetzelfde geldt voor het Verdrag met staat C bij een dividenduitkering aan een inwoner van die staat. Staat B en staat C zijn op basis van de respectieve verdragen verplicht voorkoming van dubbele belasting te verlenen voor de door Nederland (tot aan het verdragstarief) geheven dividendbelasting. Het Hof van Justitie EG heeft in het arrest Gilly beslist dat een afbakening van de internationale heffingsbevoegdheid op grond van een nationaliteitscriterium op zich niet een door artikel 39 EG (destijds artikel 48 EG-Verdrag) verboden discriminatie oplevert (voor artikel 43 EG zal dit dus niet anders zijn). Nu geen sprake is van harmonisatie of unificatie van de directe belastingen binnen de EG, zijn de lidstaten bevoegd ook dit criterium te hanteren bij de afbakening van hun heffingsbevoegdheden teneinde dubbele belasting te vermijden. Wel moet de uitoefening van de aldus afgebakende heffingsbevoegdheid niet strijdig zijn met het EG-Verdrag.
 Nu verdragsinwonerschap in de zin van artikel 4 OESO-modelverdrag ook kan worden gevormd door binnenlandse belastingplicht op grond van de vestigingsplaatsfictie en nu in casu bovendien is voorzien in een regeling ter voorkoming van dubbele belasting, is naar mijn mening sprake van een op basis van een belastingverdrag afgebakende heffingsbevoegdheid tussen de lidstaten die niet strijdig is met een bepaling van het EG-Verdrag.  

  In niet-verdragssituaties, waarin de vestigingsplaatsfictie nog onverkort kan worden toegepast, is naar mijn mening het EG-Verdrag niet van toepassing. De werkelijke leiding van de naar Nederlands recht opgerichte vennootschap is dan immers verplaatst naar een niet-lidstaat.
 Mijn conclusie is dat ook het Europese recht niet de noodzaak oproept tot aanpassing van de vestigingsplaatsfictie in de dividendbelasting, aangezien de toepassing van deze fictie de facto de werkingssfeer van het EG-Verdrag niet raakt. De vraag of de fictie moet worden aangepast, is dus uitsluitend een beleidsvraag.

3.7. Bespreking mogelijke alternatieven voor de huidige vestigingsplaatsfictie

3.7.1. Inleiding. De huidige reikwijdte van de vestigingsplaatsfictie

Uit de paragrafen 3.3. en 3.4. is naar voren gekomen dat heffing van dividendbelasting op basis van de vestigingsplaatsfictie onder vrijwel alle Nederlandse belastingverdragen niet kan worden doorgezet, indien de naar Nederlands recht opgerichte vennootschap voor verdragstoepassing inwoner is van de andere verdragsstaat. In de paragrafen 3.3.6. en 3.4.9. heb ik aangegeven welke gevolgen de arresten BNB 1992/379 en BNB 2001/295 hiervoor hebben. Wanneer deze gevolgen worden vergeleken met de oorspronkelijk beoogde functies van de vestigingsplaatsfictie in de dividendbelasting zoals ik die in paragraaf 3.2.3. heb weergegeven - antimisbruikmaatregel, afbakening heffingsbevoegdheid op basis van het nationaliteitsbeginsel en eenvoudig toepasbare bewijsregel - dan kan de huidige stand van zaken worden geïllustreerd met de volgende casus:
 

Voorbeeld

· X BV, opgericht naar Nederlands recht, verplaatst haar werkelijke leiding uit Nederland naar staat B.

· X BV wordt na deze zetelverplaatsing in staat B onbeperkt binnenlands belastingplichtig vanwege haar aldaar gelegen werkelijke leiding.

· X BV keert dividend uit aan haar aandeelhouders, die inwoner zijn van staat B respectievelijk staat C.  

Uitwerking

Indien Nederland met staat B geen belastingverdrag is overeengekomen, zijn alle drie genoemde functies van de vestigingsplaatsfictie volledig intact. X BV blijft inhoudingsplichtig voor de door haar uitgekeerde dividenden, ondanks haar feitelijke vestiging in staat B. Nederland kan naar het nationale tarief dividendbelasting heffen ter zake van de dividenduitkering aan de inwoner van staat B. Indien ook staat B dividendbelasting heft over de door X BV uitgekeerde dividenden, onstaat daardoor dubbele heffing van dividendbelasting. Het hangt dan af van het nationale recht van staat B af of beide voorheffingen volledig kunnen worden verrekend. Indien Nederland met staat C een belastingverdrag is overeengekomen, wordt het nationale tarief beperkt tot het verdragstarief voor dividenden uit het Verdrag met staat C. X BV is voor de toepassing van dit verdrag inwoner van Nederland; het arrest BNB 2001/295 brengt hierin geen verandering, omdat het Nederlandse belastingobject van X BV (die voor de vennootschapsbelasting onbeperkt binnenlands belastingplichtig is) in dit geval niet wordt beperkt door de toewijzingsbepalingen uit een belastingverdrag met een derde staat. Opnieuw kan worden geconstateerd dat het de vestigingsplaatsfictie in de vennootschapsbelasting is die het verdragsinwonerschap van X BV onder het Verdrag met staat C bewerkstelligt. Indien bijvoorbeeld de vestigingsplaatsfictie in de vennootschapsbelasting zou vervallen, zou X BV voor de toepassing van het Verdrag met staat C geen inwoner van Nederland meer zijn en zou de heffing van dividendbelasting worden verhinderd indien het Verdrag met staat C de saldobepalingen conform artikel 7 (1) en 21 (1) OESO-modelverdrag bevat.

  Indien met staat B wel een belastingverdrag is overeengekomen, ontstaat een geheel ander beeld. Wanneer het Verdrag Nederland - staat B de in de meeste verdragen gebruikelijke tiebreaker bevat, met de plaats van de werkelijke leiding als beslissend criterium, is X BV voor verdragstoepassing inwoner van staat B. Vrijwel alle Nederlandse belastingverdragen bevatten tevens een bepaling conform artikel 10 (5) OESO-modelverdrag. Zoals ik in paragraaf 3.3.6. heb geconcludeerd, betekent dit dat Nederland onder die verdragen geen dividendbelasting meer dient te heffen over de dividenduitkeringen van X BV. Voorzover de dividenden worden uitgekeerd aan inwoners van staat B of aan inwoners van derde staten, volgt dit uit het verbod van artikel 10 (5) OESO-modelverdrag; voorzover de dividenden worden uitgekeerd aan inwoners van Nederland of kunnen worden toegerekend aan een in Nederland gelegen vaste inrichting, acht ik heffing van dividendbelasting om beleidsmatige redenen onwenselijk (zie paragraaf 3.3.4.). Dit betekent dus dat in de overgrote meerderheid van de door Nederland gesloten belastingverdragen heffing van dividendbelasting na de verplaatsing van de werkelijke leiding van X BV niet meer mogelijk is indien X BV voor verdragstoepassing als inwoner moet worden beschouwd van staat B. De oorspronkelijk beoogde antimisbruikfunctie van de fictie (de Nederlandse dividendbelastingclaim ook na zetelverplaatsing handhaven) is onder deze belastingverdragen dus volledig tenietgedaan.

  Slechts in een klein aantal verdragen (vijf verdragen, alsmede de BRK; zie paragraaf 3.3.3.6.) ontbreekt een bepaling conform artikel 10 (5) OESO-modelverdrag. Indien Nederland met staat B een dergelijk verdrag is overeengekomen, lijkt in deze kleine restgroep alsnog heffing van Nederlandse dividendbelasting mogelijk. Dit is inderdaad het geval indien de dividendontvanger inwoner is van Nederland of van een derde staat waarmee Nederland geen belastingverdrag is overeengekomen. Indien ook staat B dividendbelasting heft over de door X BV uitgekeerde dividenden, onstaat daardoor opnieuw dubbele heffing van dividendbelasting. Het hangt dan af van het nationale recht van Nederland dan wel van de derde staat of beide voorheffingen volledig kunnen worden verrekend.

  Indien X BV in de onder 3 beschreven situatie dividend uitkeert aan een inwoner van een staat waarmee Nederland wél een belastingverdrag is overeengekomen, ontstaat een gecompliceerder beeld. Uit het arrest BNB 2001/295 volgt in de door mij verdedigde opvatting dat X BV voor de toepassing van het Verdrag met staat C geen inwoner meer is van Nederland indien dit verdrag een inwonerbepaling bevat conform artikel 4 (1) OESO-modelverdrag 1963 of 1977 (dus al dan niet met de clausule van de tweede volzin). Indien dit verdrag met staat C tevens de saldobepalingen bevat conform artikel 7 (1) en 21 (1) OESO-modelverdrag, wordt de Nederlandse heffing van dividendbelasting daardoor verhinderd. Alle Nederlandse belastingverdragen bevatten de saldobepaling conform artikel 7 (1), terwijl (binnen afzienbare termijn) in negen verdragen het restartikel ontbreekt of is geclausuleerd (zie voor een overzicht van deze verdragen paragraaf 3.2.5.7.). Deze negen verdragen bevatten wel een inwonerbepaling conform artikel 4 (1) OESO-modelverdrag 1963 of 1977, hetgeen betekent dat zich onder deze verdragen het effect kan voordoen dat Nederland niet wordt beperkt in de heffing van dividendbelasting indien de aandeelhouder het dividend niet tot winst uit onderneming kan rekenen, zodat artikel 7 (1) niet in beeld komt. Het betreft wel een zeldzame combinatie: de werkelijke leiding van X BV moet zich bevinden in een van de vijf staten met een Nederlands verdrag waarin artikel 10 (5) OESO-modelverdrag ontbreekt dan wel op de Antillen of Aruba; de particuliere aandeelhouder (of de aanmerkelijkbelanghouder) moet inwoner zijn van een van de negen verdragsstaten waarbij het verdrag met Nederland geen restartikel bevat.

  Daarnaast is er nog een aantal verdragen waarin het onderworpenheidsvereiste in de inwonerbepaling ontbreekt, bijvoorbeeld de Verdragen met Duitsland en Zwitserland. Op grond van deze beide verdragen zal X BV nog steeds als inwoner van Nederland kunnen worden beschouwd indien haar werkelijke leiding in een derde staat is gelegen.
 Onder het Verdrag met Ierland daarentegen kan X BV niet als inwoner van Nederland worden beschouwd omdat in de inwonerbepaling van dit verdrag uitsluitend de plaats van de werkelijke leiding relevant is.
 De verdragen met een onderlingoverlegprocedure als tiebreaker hebben alle in het eerste lid van het inwonerartikel een bepaling conform artikel 4 (1) OESO-modelverdrag 1963 of 1977, dus voor de toepassing van deze verdragen is X BV evenmin inwoner van Nederland (aan de tiebreaker komt men dan niet meer toe). De conclusie is derhalve dat ook na het arrest BNB 2001/295 nog steeds situaties denkbaar zijn waarin Nederland in triangular cases dividendbelasting kan heffen van een inwoner van een derde verdragsstaat, maar dat het hierbij wel uitzonderingssituaties betreft. De beoogde antimisbruikfunctie van de vestigingsplaatsfictie komt hier dus zeer gebrekkig tot haar recht.

  De gevolgen van de verplaatsing van de werkelijke leiding van X BV zijn anders indien het Verdrag met staat B geen inwonerbepaling bevat met werkelijke leiding als tiebreaker, maar een tiebreaker met bijvoorbeeld het recht van oprichting als doorslaggevend criterium of met een onderlingoverlegprocedure bij dubbele verdragswoonplaats; in paragraaf 3.3.3.5. heb ik een overzicht gegeven van de Nederlandse belastingverdragen met een dergelijke inwonerbepaling. Indien op grond van deze bepalingen X BV voor verdragstoepassing als inwoner van Nederland moet worden beschouwd, dan wordt de heffing van Nederlandse dividendbelasting uiteraard niet door het Verdrag met staat B verhinderd. Het is dan juist de eventuele heffing van dividendbelasting door staat B die dan door de bepaling conform artikel 10 (5) OESO-modelverdrag wordt verhinderd.

Uit dit overzicht blijkt dat de vestigingsplaatsfictie alleen volledig effectief is indien de werkelijke leiding van een vennootschap is verplaatst naar een niet-verdragsland. Dezelfde conclusie geldt indien de werkelijke leiding wordt verplaatst naar een verdragsland waarbij het belastingverdrag met Nederland het verdragsinwonerschap van de vennootschap aan Nederland toewijst (punt 5 hierboven). Dit gegeven, gecombineerd met mijn constatering in paragraaf 3.6. dat heffing op basis van de vestigingsplaatsfictie niet strijdig is met de discriminatieverboden van het EVRM en het IVBPR, betekent dat de vestigingsplaatsfictie nog onverminderd levensvatbaar is in alle gevallen waarin de vennootschap niet voor verdragstoepassing als inwoner wordt beschouwd van de andere staat. Indien dit laatste wel het geval is, wordt heffing van dividendbelasting (op enkele complexe uitzonderingssituaties na) door de verplaatsing van de werkelijke leiding verhinderd. 

  Welke consequenties moeten hieraan worden verbonden? Moet de vestigingsplaatsfictie worden aangepast aan de effecten van de verdragstoepassing of zelfs geheel worden afgeschaft? Deze vraag bezie ik opnieuw vanuit de drie door mij genoemde functies van de vestigingsplaatsfictie.

  De functie van de fictie als antimisbruikmaatregel is op twee manieren gebrekkig: zij werkt niet indien de werkelijke leiding van de vennootschap naar een verdragsstaat wordt overgebracht én daardoor verdragsinwonerschap van de andere staat ontstaat. Daarnaast is zij per definitie niet effectief indien een naar vreemd recht opgerichte vennootschap haar werkelijke leiding uit Nederland verplaatst naar een andere staat, ook indien dit een niet-verdragsland betreft.

  De functie als afbakeningsinstrument op basis van het nationaliteitsbeginsel wordt slechts opzij gezet indien de vennootschap voor verdragstoepassing als inwoner wordt beschouwd van de andere staat. Dat lijkt mij geen onredelijk resultaat, omdat Nederland met het afsluiten van dit belastingverdrag heeft geaccepteerd dat de heffingsbevoegdheid aan de andere staat toekomt indien de vennootschap voor verdragstoepassing daarvan inwoner is. De Hoge Raad heeft het toepassingsbereik van deze afspraak alleen aanzienlijk verruimd met de arresten BNB 1992/379 en BNB 2001/295: de vestigingsplaatsfictie wordt daardoor op grond van artikel 10 (5) OESO-modelverdrag ook opzij gezet indien de in de andere verdragsstaat gevestigde vennootschap dividend uitkeert aan inwoners van derde staten. Tegelijkertijd volgt uit BNB 2001/295 dat een dergelijke dual resident geen inwoner meer is voor de toepassing van de belastingverdragen met derde staten, ondanks haar volgens nationaal recht nog steeds onbeperkt binnenlandse belastingplicht op grond van de vestigingsplaatsfictie in de vennootschapsbelasting. In paragraaf 3.3.2.2. en 3.4.4. heb ik aangegeven dat ik deze uitkomsten zeer aanvaardbaar vind.

  De functie van een eenvoudig toepasbare bewijsregel komt volgens mij nog volledig tot haar recht indien deze bewijsregel niet meer onder alle omstandigheden als een onweerlegbaar vermoeden zou worden toegepast. Als komt vast te staan dat de werkelijke leiding van de naar Nederlands recht opgerichte vennootschap in een andere verdragsstaat ligt én indien de vennootschap daardoor voor verdragstoepassing als inwoner wordt beschouwd van die andere staat, zou het bewijsvermoeden moeten wijken voor de realiteit van het verdragsinwonerschap in de andere staat. In die gevallen is er ook geen onduidelijkheid over de plaats van de werkelijke leiding van de vennootschap. Pas indien daadwerkelijk sprake is van verdragsinwonerschap van de andere staat, moet de vestigingsplaatsfictie wijken. Deze consequentie zou tot uitdrukking kunnen worden gebracht door in artikel 1 (3) Wet Div.bel. 1965 expliciet aan te geven dat de fictieve vestigingsplaats in Nederland opzij wordt gezet door de reële vestigingsplaats (voor verdragstoepassing) in de andere staat. Deze mogelijkheid onderzoek ik nader in paragraaf 3.7.5.

Wanneer het huidige toepassingsbereik van de drie functies op deze wijze in kaart wordt gebracht, dan lijkt mij op het eerste gezicht vooral de gebrekkige antimisbruikfunctie problematisch; en dat terwijl juist deze functie voorop werd gesteld bij de introductie van de fictie in 1965.
 Het is daarom niet verwonderlijk dat al geruime tijd stemmen opgaan om in de dividendbelasting een eindafrekeningsverplichting op te nemen bij zetelverplaatsing uit Nederland. Of de geconstateerde lacunes in de handhaving van de Nederlandse dividendbelastingclaim nu echt als zo’n probleem moeten worden beschouwd, hangt echter af van de opvatting die men heeft over de validiteit van deze claim. Daarover kan men sterk van mening verschillen: de rechtsgrond en de heffingsgrondslag van de huidige dividendbelasting zijn niet bepaald onomstreden. In paragraaf 3.7.2. onderzoek ik daarom eerst dit aspect. In paragraaf 3.7.3. tot en met 3.7.6. bespreek ik een aantal mogelijke alternatieven voor de huidige vestigingsplaatsfictie, waarna ik in paragraaf 3.7.7. besluit met een tekstvoorstel voor  aanpassing van de huidige bepaling.

3.7.2. Rechtsgrond en heffingsgrondslag van de dividendbelasting

De rechtsgrond voor de huidige dividendbelasting is onduidelijk. In de literatuur is door een aantal auteurs gepoogd deze rechtsgrond te formuleren, maar geen van deze auteurs komt (ook volgens eigen zeggen) tot een sluitende redenering. Daarbij moet overigens wel een scheiding worden aangebracht tussen de mogelijke rechtvaardigingsgrond voor de dividendbelasting in binnenlandse verhoudingen, waarin zij als voorheffing functioneert, en de rechtsgrond voor de dividendbelasting ten aanzien van buitenlandse aandeelhouders, voor wie zij eindheffing is.
 In deze paragraaf behandel ik uitsluitend de rechtsgrond voor de dividendbelasting als eindheffing in internationale verhoudingen; daarom gaat het immers indien wordt gezocht naar mogelijke alternatieven voor de huidige vestigingsplaatsfictie tot behoud van de Nederlandse dividendbelastingclaim bij zetelverplaatsing. Ten aanzien van binnenlandse aandeelhouders is er bij zetelverplaatsing geen sprake van claimverlies, aangezien de dividendbelasting bij daadwerkelijke dividenduitkering volledig verrekenbaar zou zijn geweest.

  Na de invoering van de Wet IB 2001 kon voor buitenlandse aandeelhouders-natuurlijke personen een tijdlang worden getwijfeld of de dividendbelasting wellicht haar karakter van eindheffing had verloren. Van Laarhoven heeft er als eerste op gewezen dat het door de ruime formulering van de bepaling voor verrekening van voorheffingen (in artikel 9.2 Wet IB 2001) voor buitenlandse belastingplichtigen mogelijk leek om de Nederlandse dividendbelasting volledig terug te vragen indien zij Nederlands inkomen uit andere bron genoten, omdat in artikel 9.2 Wet IB 2001 niet meer de eis wordt gesteld dat de dividendbelasting betrekking moet hebben op bestanddelen van het verzamelinkomen. De omstandigheid dat effecten niet behoren tot de rendementsgrondslag bij buitenlandse belastingplichtigen (zie artikel 7.7, derde lid, Wet IB 2001) zou dus niet in de weg staan aan volledige verrekening van de ingehouden dividendbelasting met overige Nederlandse inkomsten, waardoor een belastingdruk op deze dividenden van per saldo nihil zou resteren.
 Tegen deze stelling lijkt naar de letterlijke tekst van artikel 9.2 Wet IB 2001 genomen weinig in te brengen, hoewel deze consequentie zonder twijfel niet is bedoeld door de wetgever. Kennelijk heeft deze signalering tot de nodige zorgen geleid op Financiën, want inmiddels is op dit punt reparatiewetgeving voorgesteld in het wetsvoorstel ‘Vervolgwijzigingen in samenhang met de belastingherziening 2001’. Daarin wordt een nieuw zevende lid voorgesteld voor artikel 9.2 (met terugwerkende kracht tot en met de datum van indiening van het wetsvoorstel op 22 juli 2002), op grond waarvan dividendbelasting ten aanzien van buitenlandse belastingplichtigen alleen als voorheffing wordt aangewezen indien zij betrekking heeft op bestanddelen van het verzamelinkomen (bijvoorbeeld bij buitenlandse aanmerkelijkbelanghouders). Indien de dividendbelasting niet behoort tot de rendementsgrondslag in Nederland, vormt zij een niet-verrekenbare eindheffing.
 Met deze wijziging heeft de dividendbelasting onder de Wet IB 2001 weer hetzelfde karakter gekregen als onder de Wet IB 1964: een verrekenbare voorheffing voor binnenlandse aandeelhouders en een eindheffing ter zake van buitenlandse aandeelhouders (niet-aanmerkelijkbelanghouders). Door sommige auteurs is de vraag gesteld of dit verschil in behandeling een door het EG-Verdrag of het IVBPR verboden discriminatie oplevert.
 Volgens mij is dit vraagstuk echter niet wezenlijk anders dan vóór 2001, toen eveneens sprake was van een verrekenbare voorheffing voor binnenlandse aandeelhouders en van een eindheffing voor buitenlandse aandeelhouders. Dit verschil berust op een internationaal algemeen aanvaarde afbakening van heffingsbevoegdheid (vergelijk artikel 10 (1) en (2) OESO-modelverdrag); het is aan de woonstaat van de aandeelhouder om bij de belastingheffing van haar aandeelhouders verrekening te verlenen voor de eventuele buitenlandse bronheffing.
 

  In de literatuur zijn de volgende rechtsgronden voor de dividendbelasting als eindheffing in internationale verhoudingen vermeld, die bij nadere beschouwing toch niet geheel sluitend blijken te zijn:

· als een additionele vennootschapsbelasting die pas wordt geheven als de winsten de vennootschap verlaten. In dat geval zou echter voorkoming van dubbele belasting moeten worden verleend voor in het buitenland gegenereerde winsten, hetgeen in de huidige dividendbelasting niet het geval is;

· als toepassing van het bronbeginsel, maar dan is heffing alleen gerechtvaardigd als de inkomensbron zich daadwerkelijk in Nederland bevindt. De huidige dividendbelasting voldoet zeker niet aan dit vereiste;

· als een vergoeding die door de aandeelhouder aan de Nederlandse staat moet worden betaald omdat hij kapitaal ter beschikking stelt aan een vennootschap die op Nederlands territoir is gevestigd (een door Brandsma voorgestelde theorie). In dat geval is het volgens Brandsma echter niet logisch dat geen bronheffing plaatsvindt op interest en royalty’s.
 Bovendien lijkt de vestigingsplaatsfictie mij slecht te rijmen met deze territorialiteitsgedachte; een buiten Nederland wonende aandeelhouder wordt daardoor ook belast voor zijn investering in een feitelijk buiten Nederland gevestigde vennootschap, indien deze vennootschap is opgericht naar Nederlands recht. 
De rechtsgrond voor de dividendbelasting wordt nog onduidelijker indien de ruime heffingsgrondslag in de beschouwing wordt betrokken. De herkomst van de winsten waaruit de dividenden worden uitgedeeld, is niet relevant. Voorop staat dat de dividendbelasting een zelfstandige heffing is ten opzichte van de vennootschapsbelasting, er is dan ook geen verband met het begrip ‘totale winst’ in de vennootschapsbelasting. Tijdens de parlementaire behandeling van het wetvoorstel voor de huidige Wet Div.bel. 1965 is dit gegeven benadrukt:

“(...) dat het voor de heffing van dividendbelasting geen verschil [maakt] of de vennootschapswinst waaruit het dividend wordt uitgekeerd, hier te lande is behaald dan wel buitenlandse winst is die hier te lande niet aan vennootschapsbelasting is onderworpen (zoals: verdragstoepassing bij vaste-inrichtingswinst en deelnemingsvrijstelling bij dividend van een buitenlandse dochtervennootschap).”
 

De heffingsgrondslag van de dividendbelasting staat eveneens los van de inkomstenbelasting; dat was reeds het geval ten opzichte van het concept ‘inkomsten uit aandelen’ in de Wet IB 1964.
 Het is niet anders ten opzichte van de Wet IB 2001, zowel voor aanmerkelijkbelanghouders als voor de aandeelhouders die vermogensrendementsheffing verschuldigd zijn over hun aandelenbezit.

  De consequentie van dit uitgangspunt is dat over elke dividenduitkering die een in Nederland gevestigde vennootschap verlaat dividendbelasting wordt geheven, ook over dividenden die afkomstig zijn uit buitenlandse vaste-inrichtingswinst of uit dividenden van buitenlandse dochtervennootschappen die met toepassing van de deelnemingsvrijstelling zijn ontvangen. De band van de winstreserves met het Nederlandse territoir kan dus geheel afwezig zijn.
 Wat dat betreft is het interessant te vernemen dat in het oorspronkelijke wetsvoorstel voor de Wet Div.bel. 1965 een voorstel was opgenomen om uit het buitenland afkomstige winst die in concernverband slechts door Nederland stroomde en die in Nederland niet belast was, van dividendbelasting vrij te stellen. Dit voorstel werd teruggenomen met als motivering 

“(...) vooral met het oog op de toegenomen internationale achterdocht tegen gunstige fiscale regimes voor holdings en beleggingsmaatschappijen.”

Wat betreft het onderwerp ‘tax competition’ is er kennelijk niets nieuws onder de zon. Overigens is het internationaal niet ongebruikelijk om over elke dividenduitkering van een binnen het eigen territoir gevestigde vennootschap dividendbelasting te heffen. Ook artikel 10 (1) en (2) OESO-modelverdrag kennen aan de bronstaat (dat wil zeggen: de vestigingsstaat van de uitdelende vennootschap) heffingsrecht toe over de dividenduitkeringen aan een aandeelhouder van de andere verdragsstaat, waarbij geen beperking wordt aangebracht in de oorsprong van de winstreserves. Sterker nog: zoals uitvoerig is geanalyseerd in paragraaf 3.3., verbiedt artikel 10 (5) OESO-modelverdrag juist heffingen die willen aanknopen bij de oorsprong van de uitgedeelde winstreserves, zoals de secondary withholding tax.
 Andere landen hanteren bij mijn weten ook geen step-up bij immigratie, zodat ingeval van zetelverplaatsing door de nieuwe woonstaat dividendbelasting wordt geheven over winstreserves die niet binnen het eigen territoir zijn gevormd.

  Door de toepassing van de vestigingsplaatsfictie wordt het extraterritoriale aspect van de huidige dividendbelasting nog verder benadrukt, zoals bijvoorbeeld bleek uit de casus van het arrest BNB 1992/379: op grond van de nationale wetgeving kan dividendbelasting worden geheven van een feitelijk niet in Nederland gevestigde vennootschap die uitsluitend ondernemingsactiviteiten buiten Nederland verricht en die dividend uitkeert aan een buiten Nederland wonende aandeelhouder. Op grond van de vestigingsplaatsfictie heft Nederland dan toch dividendbelasting, tenzij een belastingverdrag deze heffing verhindert (zoals het geval was in de casus van het arrest BNB 1992/379). De heffing van dividendbelasting kan in zo’n situatie uitsluitend worden gegrond op het nationaliteitsbeginsel. De heffing van vennootschapsbelasting en dividendbelasting op basis van een nationaliteitscriterium is in internationaal verband overigens evenmin ongebruikelijk: veel landen hanteren evenals Nederland verschillende aanknopingspunten voor binnenlandse belastingplicht voor de vennootschapsbelasting en inhoudingsplicht voor de dividendbelasting, zoals feitelijke vestiging binnen het eigen grondgebied naast oprichting naar het recht van die staat; een dergelijke afbakening van de internationale heffingsbevoegdheid is niet strijdig met het internationale recht.
 Daarmee wil ik overigens niet zeggen dat heffing op basis van het nationaliteits-beginsel per definitie is gerechtvaardigd omdat andere landen een dergelijk criterium ook hanteren; in paragraaf 3.7.6. kom ik hierop terug. Wel denk ik dat deze omstan-digheid kan worden meegewogen bij de beoordeling of belastingheffing op basis van de vestigingsplaatsfictie nog van deze tijd is of niet.

Gelet op deze constateringen kan men de huidige dividendbelasting het best karakteriseren als een ‘tolheffing’, zoals Bellingwout heeft gedaan: voor het afleggen van dividendroutes langs de Nederlandse fiscale weg moet in Nederland tol worden betaald, ongeacht de herkomst van de winstreserves waaruit deze dividenden afkomstig zijn.
 Men zou deze tol dan tevens kunnen zien als een vergoeding voor het gebruikmaken van het Nederlandse verdragennetwerk. Deze  motivering gaat volgens mij zowel op voor de feitelijk in Nederland gevestigde (naar Nederlands of naar vreemd recht opgerichte) vennootschap als voor de naar Nederlands recht opgerichte vennootschap met werkelijke leiding buiten Nederland. De feitelijk in Nederland gevestigde vennootschap is onder vrijwel alle belastingverdragen verdragsinwoner van Nederland; daarvoor moet dan wel in beginsel de tolheffing worden betaald van dividendbelasting over de dividenduitkeringen door deze vennootschap.
 De naar Nederlands recht opgerichte vennootschap met werkelijke leiding buiten Nederland behoeft slechts tol te betalen indien zij voor verdragstoepassing inwoner blijft van Nederland. Dit is het geval indien haar werkelijke leiding zich bevindt in een niet-verdragsland dan wel in een verdragsland met een belastingverdrag met Nederland waarin de plaats van werkelijke leiding niet het beslissende criterium is voor verdragsinwonerschap. Indien daarentegen de vennootschap door haar werkelijke leiding in de andere staat wél verdragsinwoner wordt van die andere staat, dan volgt uit de arresten BNB 1992/379 en BNB 2001/295 dat deze vennootschap onder de meeste belastingverdragen geen verdragsinwoner meer is van Nederland voor de toepassing van de Nederlandse belastingverdragen en dat zij evenmin nog dividendbelasting dient af te dragen, door het in vrijwel alle Nederlandse verdragen opgenomen verbod van extraterritoriale belastingheffing conform artikel 10 (5) OESO-modelverdrag. Op deze constateringen bestaan uitzonderingen (zie paragraaf 3.7.1., punt 3 en 4), maar het betreft hierbij een kleine groep uitzonderingsgevallen.

  Bezien vanuit deze ‘tolheffingsgedachte’ en gelet op het louter baseren van inhoudingsplicht op het hebben van een binnenlandse (fictieve) vestigingsplaats op het moment dat dividend wordt uitgekeerd, is het logisch dat geen step-up wordt verleend bij immigratie en dat evenmin eindafrekening plaatsvindt bij zetelverplaatsing. Pas indien de vennootschap zich binnen de Nederlandse heffingssfeer begeeft - en daarbij tevens inwoner van Nederland wordt voor verdragstoepassing - ontstaat inhoudingsplicht, maar dan ook voor elke dividend-uitkering, ongeacht de herkomst van de onderliggende winstreserves; indien de vennootschap de Nederlandse heffingssfeer verlaat, is er geen aanleiding nog langer tol te heffen over de nadien verrichte dividenduitkeringen, ook niet voorzover deze plaatsvinden uit in Nederland gevormde winstreserves. In dit wellicht wat ruw werkende systeem wordt het ontbreken van heffingsmogelijkheden over dividend-uitkeringen door geëmigreerde vennootschappen globaal gesproken gecompenseerd door de heffing (zonder step-up) over de in het buitenland gevormde winstreserves van naar Nederland geïmmigreerde vennootschappen, nog daargelaten de omstandig-heid dat Nederland ook ter zake van feitelijk in Nederland gevestigde vennoot-schappen de inhoudingsplicht niet beperkt tot  uitkeringen uit in Nederland gegene-reerde winsten.

  Vanwege deze ruime heffingsgrondslag, waarbij elke afbakening tot de in Nederland gevormde winstreserves ontbreekt, moet de invoering van een eindafrekeningsverplichting in de huidige dividendbelasting worden verworpen.
 Waarom zou Nederland gerechtigd zijn te heffen over nog niet-uitgedeelde winstreserves die niet in het Nederlandse territoir zijn ontstaan?
 Bovendien heeft een eindafrekeningsverplichting nog een aantal andere zwaarwegende nadelen, hetgeen ik nader toelicht in paragraaf 3.7.3. Maar reeds om de genoemde principiële reden wijs ik een eindafrekeningsverplichting af als niet-passend in de huidige heffingssystematiek van de dividendbelasting. In wezen constateer ik hiermee dat de antimisbruikfunctie van de vestigingsplaatsfictie als vervallen moet worden beschouwd. De vestigingsplaatsfictie is een uitdrukking van het nationaliteitsbeginsel; van “misbruik” is geen sprake als een vennootschap door zetelverplaatsing uit de Nederlandse heffingssfeer verdwijnt. Het nationaliteitsbeginsel is daarbij een valide beginsel in internationale verhoudingen, maar het moet wijken voor de “sterkere” verdragswoonplaats indien in een belastingverdrag specifieke regels zijn afgesproken inzake de verdeling van de heffingsbevoegdheid. In de gevallen waarin dit niet gebeurt, is er geen rangorde aan te wijzen tussen de verschillende internationale heffingsbeginselen. Het nationaliteitsbeginsel behoeft in niet-verdragssituaties bijvoorbeeld niet te wijken voor het woonplaatsbeginsel. Of de werkelijke leiding van de naar Nederlands recht opgerichte vennootschap in een tax haven is gevestigd of in een land met een ‘naar Nederlandse maatstaven redelijke heffing’ maakt daarbij geen verschil.

  Per saldo zou ik daarom aan de huidige vestigingsplaatsfictie een tweeledige functie willen toekennen: afbakening van de Nederlandse heffingsbevoegdheid op basis van het nationaliteitsbeginsel en een effectieve bewijsregel.

Vooral door Van der Geld is gepleit voor een herbezinning op de rechtsgrond en de heffingsgrondslag van de huidige dividendbelasting. Vanuit zijn opvatting dat zowel de vennootschapsbelasting als de dividendbelasting moeten worden beschouwd als een indirecte voorheffing van de aandeelhouder, die in grensoverschrijdende verhoudingen gebaseerd moet zijn op het situsbeginsel, pleit hij voor een meer territoriale afbakening van de dividendbelasting.
 Nederland zou in zijn voorstel geen dividendbelasting moeten heffen voorzover het uitdelingen uit winstreserves betreft die zijn gevormd uit in de vennootschapsbelasting vrijgestelde winsten (met toepassing van de deelnemingsvrijstelling ontvangen dividenden van buitenlandse dochtervennootschappen of vrijgestelde vaste-inrichtingswinst). Tevens zou een step-up aan immigrerende vennootschappen moeten worden verleend voor de in het buitenland gevormde winstreserves. In een dergelijke territoriaal afgebakende dividendbelasting past als sluitstuk ook een eindafrekeningsverplichting over de in Nederland gevormde winstreserves bij zetelverplaatsing.

  Ik ben het met Van der Geld eens dat uitsluitend bij een dergelijke hervorming van de heffingsgrondslag kan worden gedacht aan een eindafrekeningsverplichting in de dividendbelasting, die dan immers vanwege de beperking tot de in Nederland gevormde winstreserves een veel sterkere rechtvaardigingsgrond heeft dan in de huidige dividendbelasting. Vanuit deze invalshoek - een eindafrekeningsverplichting als begeleidende maatregel bij een hervorming van de heffingsgrondslag van de dividendbelasting - onderzoek ik in de volgende paragraaf of de introductie van een dergelijke verplichting haalbaar is. Ook in dat geval zouden naar mijn mening, vanwege het ingrijpende karakter van een afrekening aan de grens op een moment dat van daadwerkelijke dividenduitkering geen sprake is, stringente randvoorwaarden moeten worden gesteld: vanuit de praktijk zouden duidelijke signalen moeten komen dat in substantiële mate sprake is van fiscale emigratie teneinde de dividendbelasting te ontgaan en een dergelijke maatregel zou effectief moeten zijn voor de groep aandeelhouders waarvoor zij is bedoeld: de in het buitenland woonachtige aandeelhouders, niet zijnde aanmerkelijkbelanghouders. In paragraaf 3.7.3. ga ik nader op deze voorwaarden in.

  Overigens denk ik dat het door Van der Geld voorgestelde heffingsstelsel tot een uitvoeringstechnisch lastige compartimentering van winstreserves zal leiden.
 Onoplosbaar zijn deze problemen niet, maar de vele vraagstukken rond de uitvoering van de opstapresolutie geven wel aan dat de problematiek niet eenvoudig zal zijn.
 Bovendien zal een meer territoriale afbakening van de dividendbelasting moeilijk sluitend zijn te krijgen. Indien de dividenden worden uitgekeerd aan een vennootschap die een beroep kan doen op de M/D-richtlijn of die is gevestigd in een van de verdragslanden waarmee Nederland een verdragsrechtelijke deelnemings-vrijstelling is overeengekomen, dient de Nederlandse dividendbelasting tot nihil te worden verminderd.
 Uiteraard kan men van mening zijn dat deze vrijstelling ook past bij dergelijk grensoverschrijdend deelnemingsdividend, maar deze vrijstelling lijkt mij toch minder voor de hand te liggen bij een strikt territoriale afbakening van de Nederlandse heffingsgrondslag. Ook is het mijns inziens de vraag of Nederland wel dividendbelasting zou moeten heffen over doorgestroomde dividenden die van buitenlandse dochtervennootschappen zijn ontvangen zonder dat daarbij recht bestond op toepassing van de deelnemingsvrijstelling. Verdedigd zou kunnen worden dat deze dividenden zijn gaan behoren tot de in Nederland belastbare winst en dat daarmee een voldoende band bestaat met het Nederlandse territoir, maar tegelijkertijd staat toch wel vast dat deze dividenden een buitenlandse oorsprong hebben. Tevens lijkt het mij moeilijker te vermijden om als begeleidende maatregel ook een branch profits tax in te voeren op winstovermakingen door een vaste inrichting aan haar in het buitenland gelegen hoofdhuis. Door de nadruk op de winstoorsprong wordt het wellicht moeilijker te accepteren dat winstovermakingen door een vaste inrichting vrij zijn van dividendbelasting (ook voorzover de winst is gevormd door in Nederland verrichte ondernemingsactiviteiten) en dividenduitkeringen door een in Nederland gevestigde dochtervennootschap niet. De parallel met de vrijstelling van dividendbelasting voor 100%-deelnemingen, die in het huidige stelsel kan dienen als rechtvaardiging voor het onbelast blijven van winstovermakingen naar het hoofdhuis, gaat wellicht minder snel op, omdat de Nederlandse oorsprong van de winst dan zwaarder weegt.
 Daarnaast ontstaan er de nodige aansluitingsproblemen met de belastingverdragen, omdat de heffingsbevoegdheid over dividenden daarin anders is afgebakend: de vestigingsplaats (voor verdragstoepassing) van de vennootschap is beslissend, niet de oorsprong van de uitgedeelde winstreserves. In paragraaf 3.7.6. kom ik terug op deze aansluitingsproblemen. 

  Ik zie dus nogal wat zwaarwegende (uitvoeringstechnische) problemen opdoemen bij een herziening naar een territoirgebonden dividendbelasting. Toch lijkt het mij zinvol te onderzoeken of binnen een dergelijk systeem een eindafrekeningsverplichting haalbaar zou kunnen zijn. Indien deze eindafrekeningsverplichting uitvoeringstechnisch niet haalbaar is, lijkt het door Van der Geld voorgestelde systeem mij - mede gelet op de hiervoor beschreven complicaties - moeilijk uitvoerbaar; een voor dit systeem essentieel sluitstuk (afrekenen aan de grens) zou dan ontbreken. Zonder een dergelijke herziening wijs ik de eindafrekeningsverplichting alleen al af omdat zij niet past binnen de rechtsgrond en de heffingsgrondslag van de huidige dividendbelasting. Indien men de introductie van een eindafrekeningsverplichting bijvoorbeeld slechts vergezeld zou laten gaan van een step-up bij immigratie van een vennootschap zonder nadere herziening van de heffingsgrondslag, dan ontstaat een enigszins gewrongen beeld: de vóór immigratie buiten Nederland gevormde winstreserves blijven onbeclaimd met Nederlandse dividendbelasting, terwijl de na de immigratie uit buitenlandse vaste-inrichtingswinsten gevormde reserves wél met Nederlandse dividendbelasting (en dan ook met de eindafrekening bij emigratie) zouden worden belast.

3.7.3. Eindafrekeningsverplichting dividendbelasting bij zetelverplaatsing

3.7.3.1. Inleiding

Het Besluit dividendbelasting 1941, alsmede de huidige Wet Div.bel. 1965 bevatten geen eindafrekeningsverplichting indien de inhoudingsplicht in Nederland eindigt. Van oudsher konden naar vreemd recht opgerichte vennootschappen hun inhoudingsplicht derhalve beëindigen door hun werkelijke leiding uit Nederland te verplaatsen. Naar Nederlands recht opgerichte vennootschappen kunnen dit - door de werking van de vestigingsplaatsfictie - in beginsel niet, maar na de arresten BNB 1992/379 en BNB 2002/295 is het duidelijk dat ook voor naar Nederlands recht opgerichte vennootschappen (op een enkele uitzondering na) de inhoudingsplicht in Nederland eindigt, indien zij hun werkelijke leiding naar een verdragsstaat verplaatsen en voor verdragstoepassing inwoner worden van die staat.

  Zoals in de vorige paragraaf is aangegeven, onderzoek ik de mogelijkheid van een eindafrekeningsverplichting vanuit de veronderstelling dat tevens de heffingsgrondslag van de dividendbelasting wordt herzien; zonder deze herziening is een dergelijke eindafrekening niet verdedigbaar. De eindafrekeningsverplichting zou “technisch” zowel naast de vestigingsplaatsfictie als in de plaats ervan kunnen worden ingevoerd. Indien zij naast de huidige vestigingsplaatsfictie zou worden geïntroduceerd, zou zij dus alleen van toepassing zijn indien de vennootschap voor verdragstoepassing inwoner wordt van een andere staat.
 Bij een meer territoriale afbakening van de dividendbelasting waarvan ik in deze paragraaf uitga, ligt het echter voor de hand dat de vestigingsplaatsfictie vervalt, zodat de eindafrekeningsverplichting dan tevens zou worden geactiveerd bij zetelverplaatsing naar een niet-verdragsland.

3.7.3.2. Discussie over invoering eindafrekeningsverplichting

De mogelijkheid van een eindafrekeningsverplichting in de dividendbelasting is in 1985 op de politieke agenda gekomen door een motie van het Kamerlid Kombrink, tijdens de parlementaire behandeling van de herziening van de BRK. Tijdens de discussie over de reikwijdte van artikel 34 (2) BRK - die ik in paragraaf 3.4.7. en 3.5.5. heb behandeld - constateerde Kombrink dat de daarin opgenomen antimisbruikclausule slechts werkt voor naar Nederlands recht opgerichte lichamen. In een motie verzocht hij daarom de regering:

“(...) a. een wijziging van de wet op de dividendbelasting 1965 in studie te nemen, welke een afrekeningsverplichting bij het naar het buitenland verplaatsen van de werkelijke leiding van een lichaam invoert;

b. in elk geval te streven naar een wijziging van de Wet op de dividendbelasting 1965, die het mogelijk maakt artikel 34, tweede lid, van de Belastingregeling voor het Koninkrijk te effectueren (...)”
 

Met het onder b. weergegeven verzoek bedoelde Kombrink dat de antimisbruikclausule ook effectief zou moeten zijn voor naar vreemd recht opgerichte lichamen, hetgeen bijvoorbeeld gerealiseerd zou kunnen worden met het uitbreiden van de vestigingsplaatsfictie tot naar vreemd recht opgerichte lichamen. Geen van beide voorstellen van Kombrink is gerealiseerd. Aanvankelijk zag dat er anders uit, aangezien op 3 november 1986 een wetsvoorstel ‘afrekening dividendbelasting’ op het wetgevend programma verscheen, waarvan de indiening uiteindelijk was voorzien in het derde kwartaal van 1989. Kennelijk is men na 1986 toch gaan twijfelen op de burelen van het Ministerie van Financiën, want in 1989 werd geen wetsvoorstel ingediend; in een voortgangsbericht werd gemeld dat de in de motie gevraagde studie nog niet was afgerond. Naar aanleiding van het in paragraaf 3.3. besproken arrest BNB 1992/379 laaide de belangstelling in de Kamer voor dit onderwerp weer op: een verzoek van het Kamerlid Vermeend tot een spoedige afronding van de beloofde studie naar de introductie van een eindafrekeningsverplichting, werd door de staatssecretaris beantwoord met de mededeling dat “de wenselijkheid van eindafrekening in de dividendbelasting” zou worden bezien in een voorontwerp van wet, dat in de loop van 1993 zou worden ingediend.
 In de kort daarvoor gepubliceerde aanzet daarvoor, de Oriëntatienota fiscaal vestigingsklimaat, was inderdaad aangekondigd dat een eindafrekening in de dividendbelasting behoorde tot de reeks van aanscherpende maatregelen die werd overwogen in het kader van het veiligstellen van de ‘fair share’ van Nederland bij de internationale verdeling van heffingsbevoegdheden.
 

  Vervolgens kwam de ommezwaai met het Voorontwerp van Wet van 16 juli 1993
: met een aantal argumenten wordt duidelijk stelling genomen tegen de introductie van een vestigingsplaatsfictie in de dividendbelasting. In de concept-memorie van toelichting stelt de staatssecretaris hierover het volgende: 

“Naar mijn oordeel is twijfel mogelijk over de rechtsgrond van een eindafrekening in de dividendbelasting bij verplaatsing van de werkelijke leiding. Een dergelijke afrekening zou er immers toe leiden dat Nederland dividendbelasting heft op een moment dat er van uitdeling geen sprake is. Voorts lijkt, afhankelijk van waar de niet-uitgedeelde winst is ontstaan onderscheidenlijk aan wie deze winst zou worden uitgedeeld, de motivering voor het Nederlandse heffingsrecht op grond van de "fair share" gedachte bezien niet altijd even sterk. De motivering voor een dergelijk heffingsrecht is ingeval de winst in Nederland is ontstaan en de aandeelhouders Nederlanders zijn sterker dan wanneer de winst in het buitenland is ontstaan en de aandeelhouders buitenlanders zijn. Verder moet worden bedacht dat het land waarheen de werkelijke leiding wordt verplaatst, bij de daadwerkelijke uitdeling aldaar in zijn heffing geen rekening zal houden met het feit dat er in Nederland reeds is geheven. Voor de dubbele heffing die daardoor kan ontstaan, bestaat geen bevredigende oplossing. Daardoor zal de maatregel een nadelige invloed hebben op het vestigingsklimaat in Nederland. Een praktisch probleem is, dat indien de aandeelhouders gevestigd of woonachtig zijn in een aantal landen doorgaans niet eenduidig zal kunnen worden vastgesteld hoe hoog de heffing moet zijn. Dit komt doordat de uit de verdragen voortvloeiende vermindering van bronheffing op dividend niet in alle gevallen hetzelfde is. Gelet op het vorenstaande ben ik van mening dat een maatregel op het gebied van een eindafrekening alleen zou moeten worden getroffen indien er in de praktijk duidelijk sprake is van constructies die leiden tot substantieel ontgaan en ontduiken van de dividendbelasting. Aangezien in de praktijk het aantal gevallen van verplaatsing van de werkelijke leiding en de feitelijke werkzaamheden van in Nederland gevestigde tussenholdings, teneinde Nederlandse dividendbelasting te ontgaan, beperkt lijkt te zijn, acht ik het niet opportuun met een voorstel voor eindafrekening te komen. In de gevallen van zetelverplaatsing die tot nu toe zijn geconstateerd, ging het om vennootschappen met een natuurlijk persoon als directeur-grootaandeelhouder. De problematiek spitst zich daarbij met name toe op vennootschappen die geen materiele onderneming (meer) drijven. Gedacht kan bij voorbeeld worden aan lichamen waaruit de onderneming is verkocht. Emigratie van de directeur-grootaandeelhouder van een dergelijke vennootschap brengt in veel gevallen tevens verplaatsing van de feitelijke leiding mee. Als gevolg hiervan kan een claim van de Nederlandse fiscus verloren gaan. Het betreft hier echter in eerste instantie niet zozeer de dividendbelasting, als wel de inkomstenbelasting verschuldigd bij latere vervreemding van de aandelen. Ik ben voornemens om in het kader van de herziening van het regime voor winst uit aanmerkelijk belang te komen met maatregelen om hier tegen op te treden.”

In deze tekstpassage wordt naar mijn mening een aantal zwaarwegende argumenten tegen het invoeren van een eindafrekeningsverplichting genoemd, waarop ik in paragraaf 3.7.3.3. en 3.7.3.5. nader inga. Overigens kwam het daarbij genoemde praktische argument - dat tot dan toe in de praktijk nauwelijks was gebleken van zetelverplaatsing van tussenholdings, specifiek gericht op het ontgaan van dividendbelasting - niet geheel uit de lucht vallen. Tijdens de parlementaire behandeling van de Notitie verdragsbeleid 1987 had de staatssecretaris dit punt al nader toegelicht. Kort samengevat stelt de staatssecretaris daarin dat een anti-ontgaansbepaling bij artikel 10 NSV niet noodzakelijk is omdat vrijwel alle staten waarmee Nederland een belastingverdrag heeft afgesloten dividendbelasting heffen van een feitelijk binnen hun territoir gevestigde vennootschap:

“Het standaardverdrag bevat geen bepaling tegen het ontgaan van Nederlandse dividendbelasting via verplaatsing van de feitelijke leiding naar het buitenland, omdat zulks in de meeste gevallen niet zal leiden tot een besparing van dividendbelasting voor de betrokken vennootschap. Vrijwel alle landen waarmee Nederland belastingverdragen heeft afgesloten of daarover in onderhandeling is, heffen dividendbelasting of een daarmee vergelijkbare belasting van dividenden die vanuit die landen naar het buitenland worden betaald. Daardoor zal het in die gevallen over het algemeen niet gebeuren, dat de feitelijke leiding wordt overgebracht in hoofdzaak met het oog op het onmogelijk maken van de heffing van dividendbelasting.”

De meest recente discussie in de Tweede Kamer over de wenselijkheid van een eventuele eindafrekeningsverplichting in de dividendbelasting heeft plaatsgevonden tijdens de parlementaire behandeling van de Invoeringswet IB 2001. De bewindslieden van Financiën hebben de invoering van een eindafrekeningsbepaling opnieuw afgeraden, met dezelfde argumenten als in het hiervoor weergegeven citaat uit het Voorontwerp 1993. Opnieuw wordt benadrukt dat in de praktijk geen zetelverplaatsing wordt waargenomen om de dividendbelasting te ontgaan: 
“(...) Daarnaast is de verplaatsing van de werkelijke leiding van in Nederland gevestigde vennootschappen teneinde de Nederlandse dividendbelasting te ontgaan in de praktijk nauwelijks aan de orde, nog daargelaten de mogelijkheden om tegen dergelijke constructies in de uitvoeringssfeer op te treden. Daarbij speelt uiteraard een rol dat Nederland in beginsel het heffingsrecht heeft ter zake van winstuitkeringen van vennootschappen die naar Nederlands recht zijn opgericht. Ingevolge artikel 1, derde lid, worden deze vennootschappen namelijk steeds geacht in Nederland te zijn gevestigd.’

De laatste zin uit dit citaat had naar mijn mening beter niet geschreven kunnen worden. Het komt op mij wat merkwaardig over om als “afsluiter” van een aantal valide argumenten tegen de invoering van een eindafrekeningsverplichting in de dividendbelasting de oorzaak van de problemen - de gebrekkig werkende vestigingsplaatsfictie voor naar Nederlands recht opgerichte lichamen - aan te prijzen als de oplossing ervan. Ook valt het mij op dat een essentiële wijziging in de tussenliggende tijd tussen het Voorontwerp en de Invoeringswet IB 2001 niet wordt vermeld: de invoering per 1 januari 1997 van de emigratieheffingen in de aanmerkelijkbelangregeling. Juist daarin schuilt volgens mij een belangrijk argument tegen de noodzaak van een eindafrekeningsverplichting in de dividendbelasting, zoals ik in de volgende paragraaf uiteenzet.

3.7.3.3. Relativering vooraf: er bestaat reeds een eindafrekeningsverplichting voor

              de belangrijkste categorie aandeelhouders
Volgens mij wordt in de geciteerde passage uit het Voorontwerp 1993 (in de laatste alinea) gewezen op een essentieel gegeven: de in de praktijk geconstateerde fiscale emigratie deed zich vrijwel uitsluitend voor in de sfeer van de inkomstenbelasting, namelijk door emigratie van directeur-grootaandeelhouders en hun aanmerkelijkbelangvennootschappen. Deze vorm van fiscale emigratie is dan ook terecht niet in de dividendbelasting maar in de inkomstenbelasting bestreden, met de introductie per 1 januari 1997 van emigratiebepalingen in de aanmerkelijkbelangregeling. Bij die gelegenheid werd een aantal eindafrekeningsverplichtingen ingevoerd in de vorm van een conserverende aanslag bij emigratie van de aandeelhouder, terwijl ook een specifeke eindafrekeningsbepaling geldt voor de zetelverplaatsing van een aanmerkelijkbelangvennootschap door een buitenlandse aanmerkelijkbelanghouder; deze verplaatsing wordt aangemerkt als een fictieve vervreemding van de aandelen van de vennootschap (artikel 7.5 (7) Wet IB 2001).
 Aangezien sinds de herziening van de aanmerkelijkbelangwetgeving per 1 januari 1995 het kwalificerende bezits-percentage op 5% is gesteld (met ook nog diverse samentellingen in geval van familierelatie, alsmede meetrek- een meesleepregelingen, zie artikel  4.6 t/m 4.11 Wet IB 2001), is daarmee al een omvangrijke groep aandeelhouders door deze emigratieregeling bestreken.
 Nu de emigratie fictief wordt aangemerkt als vervreemding van alle aanmerkelijkbelangaandelen, worden daarmee alle met inkomstenbelasting beclaimde reserves geacht te zijn gerealiseerd, ook de niet-uitge-deelde winstreserves waarover bij uitdeling dividendbelasting zou worden inge-houden. Het is dus niet nodig ter zake van deze categorie aandeelhouders een emigra-tieheffing in de dividendbelasting op te leggen: de claim wordt reeds afgewikkeld in de inkomstenbelasting.

  Ter zake van welke groep aandeelhouders zou een eindafrekeningsverplichting in de dividendbelasting dan wel zinvol c.q. geboden zijn? Een essentiële constatering in dit verband is dat het hier in feite slechts gaat om in het buitenland woonachtige of gevestigde aandeelhouders. Alleen voor deze categorie aandeelhouders is de dividendbelasting eindheffing; voor binnenlandse aandeelhouders is de dividendbelasting een volledig verrekenbare voorheffing (op dit gegeven kom ik terug in paragraaf 3.7.3.4.). Volgens mij komen de volgende categorieën inhoudingsplichtige vennootschappen in aanmerking:

1. In Nederland feitelijk gevestigde tussenholdings. Deze categorie heb ik reeds besproken in paragraaf 3.3.5., met als conclusie dat zetelverplaatsing bij deze categorie vennootschappen weinig waarschijnlijk lijkt. Feitelijke vestiging in Nederland is noodzakelijk om het Nederlandse verdragennetwerk te kunnen benutten (zeker na het arrest BNB 2001/295, zie paragraaf 3.4.9.), terwijl de concernstructuur vaak zodanig zal zijn dat de dividenden zonder heffing van dividendbelasting Nederland kunnen verlaten (M/D-richtlijn, verdragsrechtelijke deelnemingsvrijstelling, de aandelen van de tussenhoudster worden gehouden door een in Nederland gelegen vaste inrichting). Dit vermoeden wordt bevestigd door de geciteerde mededelingen van de staatssecretaris in 1993 en 2001 dat hij in de praktijk nauwelijks tot geen fiscale emigratie van dergelijke vennootschappen waarneemt. Mijn conclusie is derhalve dat de tussenhoudstervennootschap geen werkelijke risicogroep is.

2. In Nederland feitelijk gevestigde topholdings, bijvoorbeeld een grote beleggingsvennootschap met buitenlandse aandeelhouders. Op deze groep vennootschappen was de “vermaning van Tuk” gericht, zoals ik in paragraaf 3.2.2. heb vermeld. Hoe reëel is echter de vrees van zetelverplaatsing door dergelijke vennootschappen buiten de sfeer van de aanmerkelijkbelangregeling? Ik veronderstel dat bijvoorbeeld bij grote, beursgenoteerde vennootschappen heel wat meer (en andere) factoren een rol spelen dan het eventueel verminderen van de Nederlandse dividendbelasting. De categorie die hiervoor wellicht nog het meest in aanmerking komt, is de beleggings-BV met buitenlandse particuliere aandeelhouders. Het moet dan wel gaan om aandeelhouders met een belang van minder dan 5%, omdat anders de aanmerkelijkbelangregeling van toepassing is.
 Er is dus geen sprake van een directeur-grootaandeelhouder die de vennootschap beheerst en die het in zijn macht heeft om uitsluitend uit aandeelhoudersmotieven de werkelijke leiding van de vennootschap te verplaatsen. Hoe reëel is het dan te veronderstellen dat de beleggings-BV vanwege dit aandeelhoudersmotief zal besluiten haar werkelijke leiding uit Nederland te verplaatsen? Volgens de staatssecretaris in 1993 en 2001 gaat deze veronderstelling in de praktijk in ieder geval niet op. Voor de overige onder de inhoudingsplicht voor de dividendbelasting vallende rechtsvormen (bijvoorbeeld open commanditaire vennootschappen en fondsen voor gemene rekening) lijken deze constateringen niet anders te zijn.

3. Fiscale beleggingsinstellingen. Deze categorie lijkt mij niet in aanmerking te komen, omdat daarvoor de uitdelingsverplichting geldt.
 Bij dergelijke beleggingsinstellingen kan dus geen sprake zijn van aanzienlijke opgepotte, met dividendbelasting beclaimde winstreserves die verloren zouden gaan bij zetelverplaatsing.

Hoewel de fiscale werkelijkheid ongetwijfeld complexer is dan het door mij opgestelde overzicht, word ik in mijn conclusie gesterkt door de genoemde constateringen van de staatssecretaris in 1993 en 2001, namelijk dat hem uit de praktijk niet of nauwelijks fiscale emigratie is gebleken teneinde de dividendbelasting te ontwijken. Gevoegd bij de constatering dat een eindafrekeningsverplichting in het geheel niet kan worden gerechtvaardigd door de huidige (zwakke) rechtsgrond en de heffingsgrondslag van de dividendbelasting, leveren deze constateringen voor mij reeds een beslissende argumentatie op tegen de invoering van een dergelijk eindafrekeningsverplichting in de dividendbelasting. Zoals ik hieronder nog nader zal toelichten, zie ik bovendien zoveel praktische complicaties, dat zij pas bij substantiële “misbruiksignalen” uit de praktijk overwogen zou moeten worden. Mijn conclusie wordt niet anders indien de eindafrekening gepaard zou gaan met een strikt territoriale afbakening van de heffingsgrondslag in de dividendbelasting. Ook dan zou een emigratiebepaling pas overwogen moeten worden indien zich in de praktijk concrete misbruiksituaties voordoen. Ik zou daarentegen verwachten dat de prikkel tot fiscale emigratie geringer wordt dan in de huidige dividendbelasting, omdat de heffingsgrondslag van de dividendbelasting na een dergelijke herziening zou zijn versmald. Des te minder reden zal er dan zijn tot fiscale emigratie om de dividendbelasting te ontwijken.

3.7.3.4.  Verdragstoepassing
Zoals hiervoor geconstateerd, zou de eindafrekeningsverplichting de facto slechts gelden voor in het buitenland woonachtige aandeelhouders. Bij binnenlandse aandeelhouders zou zij immers achterwege moeten blijven of volledig moeten worden verrekend, aangezien de reguliere dividendbelasting aan deze aandeelhouders eveneens volledig wordt teruggegeven. Een cruciaal gegeven is dat op het moment van de zetelverplaatsing reeds sprake is van een in een andere verdragsstaat wonende aandeelhouder, dus een situatie waarop het desbetreffende belastingverdrag van toepassing is. Dit is een verschil met de eindafrekening op grond van artikel 3.60 Wet IB 2001 en artikel 4.16 (1) (h) Wet IB 2001 (voorheen artikel 20a (6) (i) Wet IB 1964), waarbij men kan verdedigen (zoals de staatssecretaris ook doet) dat de aanslag wordt opgelegd op het moment onmiddellijk voorafgaande aan het einde van de binnenlandse belastingplicht, zodat er geen belastingverdrag in beeld komt. Onder welk verdragsartikel kan deze eindafrekening nu worden geschaard? Mijns inziens stuit men hierbij op vergelijkbare vraagstukken van verdragstoepassing als bij de fictieve vervreemding op grond van artikel 7.5 (7) Wet IB 2001 (inhoudelijk ongewijzigd t.o.v. (sinds 1997) artikel 49 (4), tweede volzin, Wet IB 1964) bij verplaatsing van de werkelijke leiding van een aanmerkelijkbelangvennootschap met buitenlandse aanmerkelijkbelanghouders. De staatssecretaris van Financiën heeft tijdens de parlementaire behandeling van het wetsvoorstel tot herziening van de aanmerkelijkbelangwetgeving in 1996 aangegeven grote twijfels te hebben over de houdbaarheid onder de belastingverdragen van de eindafrekening bij zetelverplaatsing (destijds artikel 49 (6) Wet IB 1964): 

“Ik ben van mening dat dit hef​fingsrecht door Nederland niet geëffectueerd kan worden indien Nederland met de woonstaat van de aanmerkelijk-belanghouder een belastingverdrag heeft gesloten dat de gebruikelijke bepaling voor winst uit aanmerkelijk belang bevat. Deze ge​brui​kelijke bepaling geeft aan Nederland gedurende vijf jaar na emigratie van de aanmerkelijk-belanghouder een heffings​recht in geval van feitelijke vervreemding van het aanmerke​lijk be​lang. Met de leden van de VVD-fractie ben ik van mening dat het hef​fingsrecht in geval van fictieve vervreemding onder belasting​verdragen doorgaans zal toekomen aan de woonstaat van de aanmerkelijkbelang-houder.”
 

Bij de verdragstoepassing op artikel 7.5 (7) Wet IB 2001 staat de vraag centraal of het verdragsbegrip ‘vervreemding’ in artikel 13 (5) NSV met behulp van het interpretatievoorschrift van artikel 3 (2) OESO-modelverdrag (uitleg naar nationaal recht, tenzij de context anders vereist) ook met deze nationaalrechtelijke fictie kan worden ingevuld. Dit terwijl het aandelenbezit van de buitenlandse aanmerkelijkbelanghouder ten tijde van de zetelverplaatsing ongewijzigd blijft; in die zin is het toch wel moeilijk van een ‘vervreemding’ te spreken in de zin van artikel 13 (5) NSV. In casu ligt de vraag voor of de eindafrekening kwalificeert onder artikel 10 OESO-modelverdrag. Zo neen, dan is Nederland mijns inziens onder de meeste verdragen niet heffingsbevoegd, omdat dan de saldowerking van het winstartikel (artikel 7 (1) OESO-modelverdrag) en het restartikel (artikel 21 (1) OESO-modelverdrag) de Nederlandse heffing verhinderen. Zie immers artikel 7 (1) juncto artikel 7 (7) OESO-model, dat bepaalt dat artikel 7 wijkt indien een meer specifiek artikel van toepassing is. Dat kan hier alleen artikel 10 betreffen, dus indien dat artikel niet van toepassing is, valt men terug op de saldowerking van artikel 7 (1) dan wel – indien ook die bepaling toepassing mist – het restartikel. Bij naar vreemd recht opgerichte, in het buitenland gevestigde vennootschappen die de desbetreffende aandelen niet tot hun ondernemingsvermogen kunnen rekenen en bij particuliere aandeelhouders valt men terug op het restartikel (artikel 21 (1) OESO-model).

  Binnen afzienbare termijn bevatten negen door Nederland gesloten belasting-verdragen geen restartikel dan wel is dit restartikel geclausuleerd; in de overige van de in totaal ongeveer 70 verdragen is een restartikel opgenomen met saldowerking voor de woonstaat.
 

  De mogelijke kwalificatie onder artikel 10 OESO-modelverdrag hangt naar mijn mening af van de interpretatie van het begrip ‘dividends paid by’ in artikel 10 (1) OESO-modelverdrag (‘dividenden betaald door’ in de meeste Nederlandse authentieke verdragsteksten). Mijns inziens heeft het begrip ‘betaald’ geen specifieke fiscale connotatie. Het begrip lijkt vrij ruim te zijn, hetgeen wordt bevestigd door het OESO-commentaar. Zie paragraaf 7 van het  Commentaar bij artikel 10:

“(…) The term “paid” has a very wide meaning, since the concept of payment means the fulfillment of the obligation to put funds at the disposal of the shareholder in het manner required by contract or by custom.”

Minimale voorwaarde voor de toepassing van artikel 10 lijkt echter toch wel te zijn dat op grond van een juridische verplichting gelden (‘funds’) of - ruimer - een bepaalde vermogenswaarde ter beschikking komt van de aandeelhouder. In casu is de relevante handeling waarbij de heffing aangrijpt het verplaatsen van de werkelijke leiding van de vennootschap. Als gevolg daarvan komt geen enkele vermogenswaarde ter beschikking van de aandeelhouder; zijn aandelenbezit blijft ongewijzigd, de niet-uitgedeelde winstreserves blijven eveneens onveranderd. Onder die omstandigheden kan men mijns inziens niet spreken van ‘dividends paid by’, zodat artikel 10 OESO-model toepassing mist. Met als gevolg de hiervoor beschreven saldowerking van artikel 7 (1) OESO-model dan wel (in de meeste verdragen) artikel 21 (1) OESO-model.

  De stelling dat de eindafrekeningsverplichting niet onder de toepassing van het belastingverdrag valt, naar analogie van HR 7 december 2001, nr. 35.231, BNB 2002/42, is naar mijn mening niet houdbaar. De Hoge Raad komt in dat arrest op grond van het specifieke karakter van de negatieve persoonlijke verplichtingen (het terugnemen van een eerdere aftrekpost, geen bronkarakter) tot de uitleg dat dit terugnemen daardoor niet valt onder het begrip ‘items of income’ van artikel 21 (1) OESO-modelverdrag. Hier is geen sprake van het terugnemen van een eerdere aftrekpost, maar van het afrekenen over beclaimde winstreserves die bij uitkering zouden leiden tot belast dividend. Daarnaast speelde bij het arrest BNB 2002/42 een doorslaggevende rol dat het terugnemen van deze aftrekpost in de parlementaire geschiedenis reeds nadrukkelijk werd gekwalificeerd als het terugnemen van een niet-brongebonden aftrekpost, hetgeen de Hoge Raad heeft meegewogen bij zijn uitleg van het begrip ‘items of income’ in artikel 21 (1) OESO-modelverdrag.

  Per saldo zou de eindafrekeningsverplichting dus (vrijwel) alleen van toepassing zijn indien de aandeelhouders zich in een niet-verdragsstaat bevinden; dat lijkt mij een te gering toepassingsbereik voor een dergelijke ingrijpende maatregel. Juist in niet-verdragssituaties is de vestigingsplaatsfictie nog volledig effectief; als men al wil streven naar claimbehoud in deze situaties, dan is de heffing van dividendbelasting na emigratie op basis van de vestigingsplaatsfictie een minder vergaande maatregel dan afrekening bij de grens, die acute liquiditeitsproblemen veroorzaakt. Men zou zelfs kunnen concluderen dat de vestigingsplaatsfictie van artikel 1 (3) Wet Div.bel. 1965 in de praktijk een grotere reikwijdte heeft, want deze fictie kan worden toegepast in geval van zetelverplaatsing naar alle niet-verdrags-landen, ook al is de aandeelhouder inwoner van een verdragsstaat. Daarnaast is het mijns inziens beter verdedigbaar om in die niet-verdragssituaties de vestigings-plaatsfictie te handhaven en pas tot heffing over te gaan bij daadwerkelijk dividend-uitkering, in plaas van de overkill toe te passen van eindafrekening over alle nog niet uitgedeelde winstreserves, nog afgezien van de problemen om daarbij de heffings-grondslag vast te stellen.

3.7.3.5. De overige argumenten tegen een eindafrekeningsverplichting in het

             Voorontwerp

Naar mijn mening zijn de hiervoor genoemde drie argumenten tegen de invoering van een eindafrekeningsverplichting tezamen genomen reeds beslissend. Kort samengevat luiden deze argumenten:

· van de noodzaak voor een eindafrekeningsverplichting is tot nu toe niet gebleken, aangezien fiscale emigratie tot het specifiek ontgaan van dividendbelasting in de praktijk niet lijkt voor te komen;

· er bestaat sinds 1997 reeds een exitheffing voor de groep aandeelhouders waarbij zich wél fiscale emigratie voordeed: de aanmerkelijkbelanghouders;

· de facto is de eindafrekeningsverplichting uitsluitend gericht op buitenlandse aandeelhouders, omdat de dividendbelasting alleen voor hen een eindheffing is. Indien deze buitenlandse aandeelhouders inwoner zijn van een verdragsstaat, wordt de eindafrekeningsheffing verhinderd door de saldobepalingen uit het desbe-treffende belastingverdrag met Nederland. Daardoor zou de eindafrekenings-verplichting alleen effectief kunnen zijn bij zetelverplaatsing naar niet-verdrags-landen; naar mijn mening een te gering toepassingsbereik voor zo’n ingrijpende antimisbruikmaatregel. 

Reeds om deze drie redenen zou niet moeten worden overgegaan tot de introductie van een eindafrekeningsverplichting, ook niet indien men de heffingsgrondslag van de dividendbelasting zou beperken tot de in Nederland gevormde dividendreserves. Ook dan gelden alle drie de genoemde bezwaren in even sterke mate.

  In de in paragraaf 3.7.3.2. weergegeven passage uit de concept-memorie van toe-lichting bij het Voorontwerp 1993 heeft de staatssecretaris van Financiën nog een aantal andere, deels zwaarwegende argumenten genoemd tegen de invoering van een eindafrekeningsverplichting. Voor alle volledigheid becommentarieer ik deze aanvullende standpunten.

De rechtvaardigingsgrond voor de eindafrekening

De staatssecretaris geeft aan te betwijfelen of er wel voldoende rechtvaardiging is om af te rekenen voorzover de winstreserves zijn gevormd door uit het buitenland afkomstige winst, voorzover die winstreserves in de toekomst zouden worden uitgekeerd aan buitenlandse aandeelhouders; er is dan geen enkele band met het Nederlandse territoir. Zoals ik in paragraaf 3.7.2. heb aangegeven, is deze omstandigheid voor mij reeds doorslaggevend om een eindafrekeningsverplichting in de huidige dividendbelasting af te wijzen; de rechtsgrond ervoor is te zwak.

Tijdstip van de eindafrekening

De eindafrekening zou geschieden op een moment dat van daadwerkelijke dividenduitkering geen sprake is. De beclaimde winstreserves van de vennootschap worden fictief geacht volledig te zijn uitgekeerd. Dit kan tot liquiditeitsproblemen leiden bij de emigrerende vennootschap, en dat terwijl deze vennootschap niet de belastingplichtige is voor deze dividendbelasting - dat is de buitenlandse aandeelhouder - maar slechts inhoudingsplichtige. De vergelijking met de emigratieheffing in de aanmerkelijkbelangregeling ligt voor de hand: om de eindafrekeningsverplichting ook Europeesrechtelijk aanvaarbaar te laten zijn, lijkt eindafrekening in de vorm van een conserverende aanslag onvermijdelijk.
 In de aanmerkelijkbelangregeling kan deze conserverende aanslag worden afgeboekt met het bedrag van de Nederlandse dividendbelasting dat effectief (na verdrags-toepassing) kan worden geheven over de na emigratie door de vennootschap uitgekeerde dividenden.
 Deze afboeking zie ik slechts in beeld komen in het geval dat de werkelijke leiding van de vennootschap is verplaatst naar een niet-verdragsstaat of naar een verdragsstaat zonder dat daardoor sprake is van verdrags-inwonerschap van die staat. Vrijwel alle Nederlandse belastingverdragen bevatten immers het verbod van extraterritoriale belastingheffing conform artikel 10 (5) OESO-modelverdrag. Indien de vennootschap voor verdragstoepassing inwoner wordt van de andere staat, is Nederland na de zetelverplaatsing verhinderd nog dividendbelasting te heffen over de dividenduitkeringen van deze vennootschap. Dat levert een lastig probleem op: onder deze belastingverdragen blijft de conserverende aanslag dus volledig open staan (tot aan de eventuele vervaltermijn), want de enige mogelijkheid om deze aanslag af te boeken - de heffing van Nederlandse dividendbelasting na de emigratie - is niet mogelijk.
 Daarmee is dit systeem dus niet effectief bij zetelverplaatsing naar een dergelijke verdragsstaat; het lijkt mij toch de bedoeling dat de conserverende aanslag geleidelijk door middel van de heffing van dividendbelasting kan worden ingevorderd. Mijn conclusie is dat in dit systeem de eindafrekeningsheffing wordt verhinderd indien de aandeelhouder in een verdragsstaat woont en dat zij zonder resultaat blijft indien de aandeelhouder weliswaar woont in een niet-verdragsland, maar de vennootschap inwoner wordt van een andere verdragsstaat. Indien zowel de vennootschap als de aandeelhouder inwoner zijn van een niet-verdragsstaat zou afboeking op de conserverende aanslag wel mogelijk zijn, maar dan zou in zoverre wél de vestigingsplaatsfictie moeten worden gehandhaafd: alleen dan immers kan Nederland dividendbelasting blijven heffen na de emigratie naar de niet-verdragsstaat. Met dan wellicht een extra bepaling dat de fictie niet meer kan worden toegepast zodra de openstaande conserverende aanslag tot nihil is afgeboekt. 

  Uit het voorgaande volgt mijns inziens dat het systeem met conserverende aanslagen min of meer zou dwingen tot het parallel daaraan handhaven van de vestigingsplaatsfictie, omdat anders de conserverende aanslag niet kan worden afgeboekt met een bedrag aan daadwerkelijk geheven dividendbelasting. 

Het risico van dubbele heffing is zeer groot: geen step-up in de nieuwe woonstaat

Deze stellingname in het Voorontwerp dient enigszins te worden genuanceerd: bij verplaatsing van de werkelijke leiding naar een niet-verdragsland kan zich bij toepassing van de vestigingsplaatsfictie in gelijke mate dubbele heffing van dividendbelasting voordoen. De fictie kan immers (ook na de arresten BNB 1992/379 en BNB 2002/295) onverkort worden toegepast, dus het zal van de verrekeningsruimte in de woonstaat van de aandeelhouder afhangen of de eventuele dubbele heffing van dividendbelasting volledig kan worden verrekend. Wel maakt de eindafrekening over het volledige bedrag van de niet-uitgedeelde winstreserves op het moment van emigratie deze dubbele heffing nog acuter.

  Bij verplaatsing van de werkelijke leiding naar een verdragsstaat zou zich bij eindafrekening in meer gevallen dubbele heffing kunnen voordoen dan bij heffing op basis van de vestigingsplaatsfictie (omdat de fictie in de meeste verdragen opzij wordt gezet door het verbod conform artikel 10 (5) OESO-modelverdrag), maar indien de aandeelhouder eveneens inwoner is van een verdragsstaat gaat de eindafrekening in mijn optiek niet door (zie paragraaf 3.7.3.4.).

Noodzaak tot tariefsdifferentiatie tussen aandeelhouders in verschillende verdragsstaten

Dit potentiële uitvoeringsprobleem doet zich bij de door mij verdedigde verdragsinterpretatie niet voor: indien de aandeelhouders inwoner zijn van een verdragsstaat, kan de eindafrekening niet worden opgelegd. Wel zie ik (kort samengevat) andere afbakeningsproblemen:

· de vereiste differentiatie tussen binnen- en buitenlandse aandeelhouders. De eindafrekeningsheffing zal bij de binnenlandse aandeelhouder in ieder geval verrekenbaar moeten zijn (dat zou de reguliere dividenduitkering ook zijn geweest); vrijstelling is eveneens mogelijk, maar technisch lastig uitvoerbaar. Niet in alle gevallen zal op eenvoudige wijze per aandeelhouder kunnen worden bepaald welk deel van de eindafrekeningsheffing aan hem kan worden toegerekend. Bovendien lijkt het mij niet ondenkbeeldig dat aan deze verrekeningsmogelijkheid antimisbruikclausules zouden moeten worden toegevoegd, vergelijkbaar met de huidige voorstellen inzake het bestrijden van dividendstripping. Het zou immers aantrekkelijk zijn om vlak voor zetelverplaatsing van een vennootschap de aandelen te vervreemden aan binnenlandse aandeelhouders, die de emigratieheffing volledig verrekend krijgen;

· er zal een vrijstelling van de eindafrekening moeten worden opgenomen voorzover buitenlandse aandeelhouders een beroep kunnen doen op de vrijstelling van de M/D-richtlijn; bij reguliere dividenduitkeringen zouden deze aandeelhouders immers ook zijn vrijgesteld. Dit levert lastige afbakeningsproblemen op indien een slechts een deel van de aandeelhouders een beroep kan doen op deze vrijstelling. Indien een dergelijke vrijstelling niet zou worden verleend, dan maakt deze eindafrekening weinig kans in M/D-situaties. Uit recente jurisprudentie van het Hof van Justitie blijkt immers dat het verbod van artikel 5 (1) M/D-richtlijn ruim moet worden uitgelegd.
 Daardoor is bijvoorbeeld het argument weinig kansrijk dat de eindafrekening wél zou zijn toegestaan omdat er geen sprake zou zijn van bronbelasting op ‘uitgekeerde winst’. Er zijn in dit verband enkele parallellen te trekken met de discussie over de kwalificatie van de surtax onder de M/D-richtlijn. Een beroep op de uitzonderingsclausule van artikel 1 (2) M/D-richtlijn lijkt mij kansloos.
 Conform vaste jurisprudentie van het Hof van Justitie is een dergelijke uitzonderingsgrond alleen gerechtvaardigd indien in een concrete casus daadwerkelijk sprake is van (dreiging) van  fraude of misbruik. Een algemene maatregel die op een gehele categorie ziet, is daarbij disproportioneel.

· er zal een samenloopregeling moeten worden opgenomen met de exitheffingen in de aanmerkelijkbelangregeling, voor de situatie waarin de aandeelhouders voor een deel bestaan uit aanmerkelijkbelanghouders. In het geval dat deze aanmerkelijkbelanghouders reeds eerder naar het buitenland zijn geëmigreerd, lijkt het mij iets te veel van het goede om bij latere zetelverplaatsing van de vennootschap dan zowel een conserverende aanslag aan de aanmerkelijk-belanghouders op te leggen (op grond van artikel 7.5 (7) Wet IB 2001) als een eindafrekening in de dividendbelasting bij de vennootschap. Een complicatie daarbij is ook dat de dividendbelastingclaim zal zien op zowel de periode vóór emigratie van de aanmerkelijkbelanghouder (waarvoor hij op het moment van emigratie reeds een conserverende aanslag opgelegd heeft gekregen op grond van artikel 4.16 (1) (h) Wet IB 2001) als op de periode erna.

3.7.3.6. Conclusies

Op grond van de in de vorige paragrafen weergeven argumenten acht ik de invoering van een eindafrekeningsverplichting in de dividendbelasting ongewenst en in de praktijk niet uitvoerbaar. In paragraaf 3.7.2. heb ik aangegeven dat ik een eindafrekeningsverplichting in de huidige dividendbelasting reeds onverdedigbaar acht vanwege haar zwakke rechtsgrond (veel verder dan het ‘tolheffingsargument’ als rechtvaardigingsgrond kom ik niet) en vanwege haar heffingsgrondslag, die op geen enkele wijze is beperkt tot uitkeringen uit in Nederland gevormde winstreserves. Maar ook indien de heffingsgrondslag van de dividendbelasting zou worden beperkt tot winstuitkeringen uit in Nederland gevormde winstreserves, zijn de bezwaren tegen een eindafrekeningsverplichting te groot. De in paragraaf 7.3.3.3. en 3.7.3.4. genoemde argumenten zijn naar mijn mening reeds beslissend: van de noodzaak tot een dergelijke vergaande antimisbruikmaatregel is in de praktijk tot nu toe niet gebleken, er is al een emigratieregeling voor de belangrijkste groep aandeelhouders en de eindafrekeningsheffing kan niet worden toegepast indien de aandeelhouder inwoner is van een verdragsstaat. In paragraaf 3.7.3.5. is nog een aantal andere, deels zwaarwegende argumenten tegen de eindafrekeningsverplichting vermeld.

  Op grond van al deze argumenten tezamen concludeer ik dat de invoering van een eindafrekeningsverplichting in de dividendbelasting moet worden  verworpen, ook indien de dividendbelasting op een meer territoriale leest zou worden geschoeid.
 

3.7.4. Vestigingsplaatsfictie uitbreiden tot naar vreemd recht opgerichte lichamen
De invoering van een rechtsvormneutrale vestigingsplaatsfictie die ook van toepassing zou zijn voor naar vreemd recht opgerichte vennootschappen met werkelijke leiding buiten Nederland, is één van de drie geschetste mogelijkheden in de memorie van toelichting bij het Voorontwerp internationale verhoudingen 1993. In het Voorontwerp werd daarmee teruggekomen op de oorsprong van de discussie over een eventuele eindafrekeningsverplichting in de dividendbelasting, namelijk de motie van het Kamerlid Kombrink, die had verzocht om in ieder geval te streven naar een aanpassing van de Wet Div.bel. 1965 die heffing ook mogelijk maakt bij zetelverplaatsing van naar buitenlands recht opgerichte lichamen die onder de reikwijdte van de antimisbruikclausule vallen van artikel 34 (2), tweede volzin, BRK. De staatssecretaris toonde zich daarover in 1993 weinig enthousiast:  

“Voor naar buitenlands recht opgerichte lichamen is de heffingsmogelijkheid van dividendbelasting thans echter afhankelijk van het gevestigd zijn in Nederland. Een mogelijke oplossing zou gelegen kunnen zijn in een fictieve binnenlandse belastingplicht voor dergelijke vennootschappen die na bij voorbeeld ten minste twee jaar in Nederland te zijn gevestigd hun zetel verplaatsen. Deze fictie zou dan een gelimiteerde looptijd van stel 10 jaar kunnen hebben. De gevallen van zetelverplaatsing, ter vermijding van de heffing van dividendbelasting, van lichamen die minder dan twee jaar in Nederland zijn gevestigd zouden met fraus legis kunnen worden bestreden. Ook een maatregel als deze is echter niet zonder haken en ogen. Hij zou naar mijn mening dan ook pas moeten worden overwogen als de noodzaak daartoe duidelijk uit de praktijk zou blijken. Nu dat niet zo lijkt te zijn, acht ik ook een uitbreiding van de fictie vooralsnog niet opportuun.”

Beslissend voor de staatssecretaris is derhalve de in de praktijk niet gebleken noodzaak voor een antimisbruikmaatregel, op zich een terecht standpunt bij de overweging of een dergelijke ingrijpende uitbreiding van de nationale heffingsbevoegdheid moet worden ingevoerd. De staatssecretaris gaat verder niet in op de ‘haken en ogen’ die hij daarnaast nog ziet opdoemen. En dat terwijl op het eerste gezicht ook voordelen lijken te zijn verbonden aan een rechtsvormneutrale fictie, die met ingang van 1 januari 1997 voor aanmerkelijkbelangvennootschappen is ingevoerd met de introductie van artikel 49 (4) Wet IB 1964 (het huidige artikel 7.5 (6) Wet IB 2001).
 Het eerste voordeel lijkt te zijn dat de fictie hiermee “discriminatieproof” wordt. A-G Wattel heeft daarom in zijn conclusie bij het arrest HR 28 februari 2001, BNB 2001/295, een dergelijke aanpassing voorgesteld als oplossing voor de door hem geconstateerde strijdigheid van de huidige fictie met artikel 14 juncto artikel 1 Eerste Protocol EVRM en artikel 26 IVBPR.
 In paragraaf 3.6.1. heb ik echter aangegeven dat een aanpassing om deze reden niet noodzakelijk is: uit het arrest HR 13 juli 2001, nr. 35.333, BNB 2001/323 volgt dat het onderscheid naar nationaliteit op grond van de vestigingsplaatsfictie geen strijdigheid oplevert met de genoemde nondiscriminatiebepalingen.

  Het tweede voordeel van een rechtsvormneutrale vestigingsplaatsfictie lijkt te zijn dat het effect van de antimisbruikfunctie dan groter is, aangezien in dat geval ook naar vreemd recht opgerichte vennootschappen na zetelverplaatsing inhoudingsplichtig blijven voor de Nederlandse dividendbelasting, waardoor de Nederlandse dividendbelastingclaim op de niet-uitgedeelde winstreserves gehandhaafd blijft.
 Gelet op de zwakke rechtsgrond van de huidige dividendbelasting, zoals toegelicht in paragraaf 3.7.2., moet dit argument reeds op principiële gronden worden verworpen. Hier geldt dezelfde tegenwerping als bij de eindafrekeningsverplichting: nu de dividendbelastingclaim in geen enkel opzicht is beperkt tot in Nederland opgebouwde winstreserves, heeft Nederland geen rechtvaardigingsgrond om de dividenduitkeringen door deze vennootschap ook na zetelverplaatsing tot in lengte van jaren te blijven belasten. Bij naar Nederlands recht opgerichte vennootschappen kan men daarvoor nog het nationaliteitsbeginsel alsmede het ‘tolheffingsargument’ als rechtvaardiging aanvoeren; bij naar vreemd recht opgerichte vennootschappen gaat het eerste argument per definitie niet op, terwijl ook de tolheffingsgedachte niet goed meer werkt. Een naar vreemd recht opgerichte vennootschap met werkelijke leiding in een andere verdragsstaat is immers niet meer binnenlands belastingplichtig voor de vennootschapsbelasting en alleen daarom reeds geen inwoner van Nederland voor de toepassing van verdragen met derde staten. Alleen al om deze redenen wijs ik de invoering van een rechtsvormneutrale vestigingsplaatsfictie in de dividendbelasting af.

  Naast deze principiële afwijzing is er ook nog een praktisch bezwaar. In verdragssituaties heeft de rechtsvormneutrale vestigingsplaatsfictie namelijk even weinig effect als de huidige fictie: zoals ik eerder heb toegelicht, is de vestigingsplaatsfictie in de dividendbelasting niet relevant voor het verdragsinwonerschap. En zelfs indien bij wijze van begeleidende maatregel ook de vestigingsplaatsfictie in de vennootschapsbelasting rechtsvormneutraal zou worden geformuleerd, dan nog zal onder de meeste belastingverdragen een vennootschap met werkelijke leiding in de andere verdragsstaat - door de tiebreaker conform artikel 4 (3) OESO-modelverdrag met de plaats van de werkelijke leiding als beslissend criterium - voor verdragstoepassing inwoner zijn van die andere staat. Het verbod van extraterritoriale belastingheffing conform artikel 10 (5) OESO-modelverdrag verhindert vervolgens de heffing van Nederlandse dividendbelasting, ook indien zij is gebaseerd op een rechtsvormneutrale vestigingsplaatsfictie. Per saldo heeft deze fictie in verdragssituaties dus even weinig effect als de huidige fictie. Het eindresultaat zou pas worden verbeterd indien ook in het belastingverdrag zelf een dergelijke rechtsvormneutrale vestigingsplaatsfictie zou worden opgenomen, die ook voor de toepassing van het verdrag zou bewerkstelligen dat de vennootschap inwoner blijft van Nederland. Een voorbeeld van een dergelijke verdragsrechtelijke fictie is artikel 14 Protocol I bij het Verdrag met België 2001, waardoor voor aanmerkelijkbelangvennootschappen de nationaalrechtelijke vestigingsplaatsfictie van artikel 7.5 (6) Wet IB 2001 ook onder het verdrag wordt veiliggesteld.
 Naar mijn mening zal het in de praktijk niet haalbaar zijn een dergelijke verdragsrechtelijke, rechtsvormneutrale vestigingsplaatsfictie bij het dividendartikel op te nemen in de toekomstige Nederlandse belastingverdragen; de verdragspartners zullen dit te zeer ervaren als een inbreuk op de eigen heffingsbevoegdheid over feitelijk binnen hun territoir gevestigde vennootschappen. In het huidige OESO-modelverdrag is immers het primaat gelegd bij de woonstaat (voor verdragstoepassing) van de dividenduitkerende vennootschap, waarbij artikel 10 (5) OESO-modelverdrag verhindert dat de andere staat eveneens dividendbelasting heft. Met de toevoeging van een rechtsvormneutrale fictie aan het verdrag zou Nederland (fictief) woonstaat blijven na de verplaatsing van de werkelijke leiding van de vennootschap, terwijl de vennootschap voor de toepassing van de overige toewijzingsbepalingen wel inwoner is geworden van de andere verdragsstaat. Ook indien deze bepaling wederkerig zou zijn geformuleerd, ligt het niet voor de hand dat de verdragspartner een dergelijke inbreuk op het OESO-modelverdrag zou aanvaar-den. Slechts bij specifieke antimisbruikbepalingen (zoals bijvoorbeeld het Neder-landse aanmerkelijkbelangvoorbehoud) is een dergelijke verdragsrechtelijke fictie denkbaar.
 Een rechtsvormneutrale vestigingsplaatsfictie zou dus alleen effect kunnen hebben in niet-verdragssituaties. 

  Ook indien de dividendbelasting zou worden hervormd en zou worden beperkt tot de in Nederland opgebouwde winstreserves, acht ik een rechtsvormneutrale vestigingsplaatsfictie een moeilijk verdedigbare uitbreiding van de Nederlandse heffingsbevoegdheid. Het enkele verblijf van een vennootschap gedurende een aantal jaren op het Nederlandse grondgebied levert onvoldoende rechtvaardiging op om bij deze vennootschap na zetelverplaatsing dividendbelasting te blijven heffen. Bovendien blijft ook dan het bezwaar bestaan dat deze fictie feitelijk slechts zou werken in niet-verdragssituaties. Gelet op dit magere effect van een rechts-vormneutrale vestigingsplaatsfictie in de dividendbelasting vind ik het evenmin een goed alternatief voor de huidige fictie als de dividendbelasting op meer territoriale wijze zou worden ingevuld. 

Conclusie

Een rechtsvormneutrale vestigingsplaatsfictie moet voor de huidige dividendbelasting worden afgewezen, omdat zij tot een onverdedigbare uitbreiding van de Nederlandse heffingsbevoegdheid zou leiden. Zelfs het nationaliteitsbeginsel en het ‘tolheffingsargument‘ kunnen dan niet meer als rechtvaardigingsgrond in stelling worden gebracht. Indien de heffingsgrondslag van de dividendbelasting zou worden beperkt tot de in Nederland gevormde winstreserves, lijkt de rechtsvormneutrale vestigingsplaatsfictie op het eerste gezicht beter verdedigbaar (mits de werking ervan wordt beperkt tot de afwikkeling van de belastingheffing over in Nederland gevormde winstreserves), maar ook dan heeft zij in de praktijk te weinig effect. In feite zal zij slechts effectief kunnen zijn indien de werkelijke leiding van de vennootschap wordt verplaatst naar een niet-verdragsland. Ook hier blijft de cruciale constatering dat voor de groep aandeelhouders waarbij zich fiscale emigratie voordoet - de aanmerkelijkbelanghouders - reeds een emigratieregeling is getroffen en dat zich in de praktijk geen fiscale emigratie tot het specifiek ontgaan van de dividendbelasting lijkt voor te doen. Terecht heeft de staatssecretaris in 1993 reeds om deze reden de invoering van een rechtsvormneutrale vestigingsplaatsfictie in de dividendbelasting afgewezen.

3.7.5. Vestigingsplaatsfictie clausuleren:  verdragsinwonerschap gaat vóór
3.7.5.1. De voordelen van clausulering van de vestigingsplaatsficties in de

             dividendbelasting en de vennootschapsbelasting

Met een clausulering van de vestigingsplaatsfictie voor verdragsinwonerschap zou de vestigingsplaatsfictie buiten toepassing worden verklaard indien de naar Nederlands recht opgerichte vennootschap voor de toepassing van een belastingverdrag of de BRK wordt beschouwd als inwoner van een ander land. Mijns inziens zouden de vestigingsplaatsficties in de vennootschapsbelasting en de dividendbelasting inderdaad op deze wijze moeten worden geclausuleerd, om de hieronder weergegeven redenen. Met een dergelijke clausulering zou in de dividendbelasting alsnog het effect worden bereikt dat de voorstanders van een directe werking nu reeds in artikel 34 (2), tweede volzin, BRK lezen: de tiebreaker van het belastingverdrag of de BRK heeft dan tot gevolg dat de vennootschap niet alleen voor verdragstoepassing geen inwoner meer is van Nederland, maar evenzeer voor de toepassing van het nationale recht. Wetstechnisch is deze aanpassing vrij eenvoudig te realiseren: aan artikel 2 (4) Wet Vpb 1969 en artikel 1 (3) Wet Div.bel. 1965 zou een tweede volzin moeten worden toegevoegd die bepaalt dat de eerste volzin niet van toepassing is indien de vennootschap voor toepassing van een belastingverdrag of de BRK geen inwoner is van Nederland. Dit heeft tot gevolg dat voor de beantwoording van de vraag of de vennootschap ‘in Nederland gevestigd’ is (zie artikel 2 (1) Wet Vpb 1969 en artikel 1 (1) Wet Div.bel. 1965) uitsluitend het algemene criterium van artikel 4 (1) AWR kan worden toegepast, hetgeen betekent dat de plaats van de werkelijke leiding beslissend is.
 Aangezien in de Nederlandse jurisprudentie dit begrip ‘werkelijke leiding’ op dezelfde wijze wordt uitgelegd als het doorslaggevende criterium ‘plaats van werkelijke leiding’ in de inwonerbepaling van de belastingverdragen (conform artikel 4 (3) OESO-modelverdrag), heeft dit tot gevolg dat de vennootschap met werkelijke leiding in de andere verdragsstaat ook naar nationaal recht niet meer kan worden beschouwd als een binnenlandse belastingplichtige dan wel inhoudingsplichtige vennootschap. Door deze clausulering wordt tevens bereikt dat in de gevallen waarin de naar Nederlands recht opgerichte vennootschap met werkelijke leiding in de andere staat voor verdragstoepassing wél inwoner van Nederland blijft (bijvoorbeeld omdat de tiebreaker het recht van oprichting als beslissend criterium heeft, of omdat na een onderlingoverlegprocedure wordt vastgesteld dat de vennootschap voor verdragstoepassing inwoner is van Nederland) het nationale recht daarbij aansluit.
 In dat geval wordt de eerste volzin immers niet teruggenomen, zodat de binnenlandse belastingplicht respectievelijk inhoudingsplicht op basis van de vestigingsplaatsfictie gehandhaafd blijft.

  Een dergelijke maatregel, waarin rekening wordt gehouden met het inwonerschap van een persoon voor verdragstoepassing, is in het Nederlandse belastingrecht niet geheel nieuw. De aanmerkelijkbelangregeling bevat bijvoorbeeld een bepaling waarin natuurlijke personen die voor verdragsdoeleinden ophouden inwoner van Nederland te zijn, worden gelijkgesteld met personen die ophouden binnenlands belastingplichtig te zijn.
 Ook in de M/D-richtlijn en de fusierichtlijn wordt rekening gehouden met het effect van de tiebreaker uit een belastingverdrag, indien de vennootschap daardoor voor verdragstoepassing inwoner is van een niet-lidstaat.
 Deze bepaling is in de nationale wetgeving geïmplementeerd door middel van artikel 4a (1) (40) Wet Div.bel. 1965.

Een doorslaggevend argument voor clausulering van de vestigingsplaatsfictie in de vennootschapsbelasting vind ik dat de wetgever daarmee de consequentie trekt uit hetgeen de Hoge Raad naar mijn mening al in het arrest BNB 2001/295 heeft beslist: indien een vennootschap voor verdragstoepassing inwoner is van de andere verdragsstaat, dan kan zij niet tegelijkertijd inwoner van Nederland zijn voor de toepassing van belastingverdragen met derde staten. Hiermee wordt de benadering van de Hoge Raad onderschreven dat de bronstaat in triangular cases slechts aan één belastingverdrag is gebonden: het verdrag met de werkelijkeleidingstaat, aan welke staat ook het heffingsrecht toekomt over de uit derde staten afkomstige inkomsten. Zoals ik reeds heb aangegeven in paragraaf 3.4.3. en 3.4.4., heeft deze benadering van de Hoge Raad mijn voorkeur, maar ik acht deze problematiek vooral een vraag van verdragsbeleid, en in mindere mate een juridische vraag die met toepassing van het huidige OESO-modelverdrag en het Commentaar kan worden opgelost. Daarom zou de Nederlandse wetgever de door de Hoge Raad gekozen oplossing op ondubbelzinnige wijze moeten vastleggen in de nationale wetgeving, zodat geen onduidelijkheid meer kan bestaan over de exacte reikwijdte ervan.

  Bij de staatssecretaris mag deze maatregel niet op bezwaren stuiten, want sinds 1989 voert hij reeds hetzelfde beleid indien het verdrag met de bronstaat de clausule bevat van artikel 4 (1), tweede volzin, OESO-modelverdrag. De Hoge Raad heeft dit beleid in het arrest BNB 2001/295 uitgebreid tot verdragen met een inwonerbepaling conform artikel 4 (1) OESO-modelverdrag 1963, zonder deze clausule. Het is dan nog slechts een kleine stap om deze consequentie ook in het nationale recht te trekken. Het voordeel daarvan zou zijn - nu hierdoor reeds naar nationaal recht geen onbeperkte binnenlandse belastingplicht meer bestaat - dat er dan geen twijfel meer mogelijk is (ook in de opvatting van degenen die in het vereiste van ‘full liability to tax’ uitsluitend de toets lezen aan het nationale recht), dat een dual resident geen inwoner meer is van Nederland onder de verdragen met derde staten indien die verdragen een inwonerbepaling bevatten met daarin een verwijzing naar onderworpenheid van de vennootschap volgens het nationale recht. Met deze aanpassing worden de mogelijke interpretatieverschillen tussen de verdragsstaten (omdat deze andere staten vermoedelijk niet de ruime uitleg door de Hoge Raad van het begrip ‘full liability to tax’ hanteren) verkleind.
 Tevens wordt met deze clausulering een einde gemaakt aan de in paragraaf 3.4.5. beschreven onduidelijkheid over de vraag of in de benadering van de Hoge Raad is vereist dat het verdrag met de werkelijkeleidingstaat de saldobepalingen bevat conform artikel 7 (1) en artikel 21 (1) OESO-modelverdrag, of dat reeds de enkele omstandigheid dat de werkelijke leiding zich bevindt in de andere staat voldoende is voor de conclusie dat deze vennootschap geen inwoner meer is van Nederland onder verdragen met derde staten.

  Deze clausulering van de vestigingsplaatsfictie in de vennootschapsbelasting zou dan wel begeleid moeten worden – zoals door mij is bepleit in paragraaf 3.4.8. - door een besluit van de staatssecretaris waarin aan vaste inrichtingen dezelfde verdragsvoordelen worden toegekend als aan binnenlandse vennootschappen, indien het hoofdhuis van deze vaste inrichting een beroep kan doen op de nondiscriminatiebepaling conform artikel 24 (3) OESO-modelverdrag. Op deze wijze valt de dual resident niet tussen wal en schip die voor verdragstoepassing inwoner is van de andere staat maar die een vaste inrichting aanhoudt in Nederland, waaraan inkomsten uit derde staten kunnen worden toegerekend. In EU-verhoudingen is deze gelijke behandeling van vaste inrichtingen overigens reeds verplicht gesteld in het arrest Saint-Gobain.
 

  Door de vestigingsplaatsfictie in de dividendbelasting eveneens 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, dan dient de vestigingsplaatsfictie in de dividendbelasting daarvoor te wijken, óók onder de vijf belastingverdragen alsmede de BRK waarin geen verbodsbepaling conform artikel 10 (5) OESO-modelverdrag voorkomt. Deze consequentie past goed bij de door mij in paragraaf 3.7.2. beschreven rechtvaardigingsgrond voor de dividendbelasting: een tolheffing, die mede dient als vergoeding voor het gebruik van het Nederlandse verdragennetwerk. Indien dat gebruik er niet is (omdat de vennootschap voor verdragstoepassing geen inwoner meer is van Nederland), dan dient de tolheffing eveneens achterwege te blijven. Met deze aanpassing zou tevens het betrekkelijk willekeurige effect worden vermeden dat Nederland in een triangular cases zoals aan de orde was in het arrest BNB 2001/295 geen dividendbelasting kan heffen indien de aandeelhouder inwoner is van een verdragsstaat met in het Verdrag met Nederland de saldobepalingen en dat de heffing naar het nationale tarief daarentegen volledig in stand kan blijven indien in het desbetreffende verdrag het restartikel ontbreekt (zie paragraaf 3.7.1., punt 4, voor een nadere toelichting op deze categorie).

  Nederland geeft met een dergelijke clausulering van de fictie in de dividendbelasting dus wel eenzijdig een heffingsrecht prijs. Bij de toepassing van de BRK zal dit wellicht op enige aarzeling stuiten, omdat men bij de BRK-herziening in 1985 nu juist gespitst was op het tegengaan van zetelverplaatsing naar de Antillen of Aruba om de Nederlandse dividendbelasting te ontgaan. Mijns inziens zijn echter bij de herziening per 1 januari 1997 zodanige antimisbruikvoorzieningen in de BRK opgenomen, dat clausulering van de vestigingsplaatsfictie in de dividendbelasting geen bezwaar meer hoeft te zijn; in paragraaf 3.7.4. ga ik hierop nader in.

Naast dit principiële argument inzake een meer consistente afbakening van het verdragsinwonerschap van dual residents en parallel daarmee van de Nederlandse heffing van dividendbelasting is er mijns inziens nog een aantal andere aspecten dat pleit voor clausulering van beide vestigingsplaatsficties:

1. Door clausulering van de fictie in de dividendbelasting kan deze fictie de facto niet in strijd komen met het EG-Verdrag (nog daargelaten of van dergelijke strijdigheid sprake is).
 Ook onder de verdragen met de twee lidstaten waarin het verbod van artikel 10 (5) niet effectief is - België 1970 en Duitsland - zal dan geen dividendbelasting meer worden geheven. Onder alle andere verdragen met de EG-lidstaten is de heffing reeds verhinderd door de bepaling conform artikel 10 (5) OESO-modelverdrag, zodat de vraag of heffing wellicht strijdig zou zijn geweest met het EG-Verdrag niet meer aan de orde komt.

2. Dezelfde conclusie heb ik bij clausulering van de fictie in de vennootschapsbelasting. Nederland heeft met alle EU-lidstaten een belastingverdrag afgesloten met de plaats van werkelijke leiding als tiebreaker in de inwonerbepaling.
 Clausulering van de fictie heeft dan tot gevolg dat de naar Nederlands recht opgerichte vennootschap niet meer binnenlands belastingplichtig is indien haar werkelijke leiding is gelegen in een andere lidstaat én zij aldaar aan vennootschapsbelasting is onderworpen. Zij wordt dan immers - door de plaats van haar werkelijke leiding - verdragsinwoner van de andere staat, waardoor de fictie niet meer mag worden toegepast. Daardoor bestaat geen verschil van behandeling meer met een naar vreemd recht opgerichte vennootschap die haar werkelijke leiding naar een andere lidstaat verplaatst (zo een verschil in behandeling op grond van het recht van oprichting al door het EG-Verdrag zou zijn verboden).

3. Met clausulering van beide ficties komt de bewijsfunctie ervan goed tot haar recht. Indien onduidelijk is waar zich de werkelijke leiding van de vennootschap bevindt, blijft de fictie van toepassing, maar als aannemelijk is gemaakt dat de werkelijke leiding in een andere verdragsstaat is gelegen én indien daardoor sprake is van verdragsinwonerschap van die andere staat, moet de fictie wijken. In paragraaf 3.2.3. heb ik erop gewezen dat zich in toenemende mate gevallen kunnen voordoen waarin het onduidelijk is waar zich de werkelijke leiding bevindt, gelet op de toegenomen mobiliteit en op technologische ontwikkelingen zoals e-commerce. Naar mijn mening moet deze bewijsfunctie van de fictie ook in de toekomst niet worden onderschat.

4. Clausulering sluit ook het best aan bij de verschillende varianten in de inwonerbepaling van de belastingverdragen, bijvoorbeeld de verdragen met het recht van oprichting dan wel de plaats van de statutaire zetel als tiebreaker (het Verdrag met Zwitserland en het Verdrag met Duitsland indien de werkelijke leiding in een derde staat is gelegen) en de verdragen met een onderlingoverlegprocedure bij dubbele verdragswoonplaats. Door op deze wijze ook het recht van oprichting een (secundaire) rol te laten spelen bij het bepalen van het verdragsinwonerschap, wordt bovendien rekening gehouden met toekomstige ontwikkelingen waarin de plaats van werkelijke leiding wellicht een minder beslissende rol krijgt toebedeeld in de tiebreaker van de inwonerbepaling (artikel 4 OESO-modelverdrag) dan tot nu toe (zie hiervoor paragraaf 3.2.3.).

5. Ook het nationaliteitsbeginsel komt op deze wijze op een genuanceerde wijze tot zijn recht. Heffing op basis van dit beginsel moet slechts wijken voor het woonplaatsbeginsel indien de woonplaats voortvloeit uit de context van een bilateraal belastingverdrag. In dat geval zijn er ook specifieke afspraken gemaakt tussen Nederland en de andere verdragsstaat tot onderlinge verdeling van de internationale heffingsbevoegdheid. De inwonerbepaling uit dit belastingverdrag, op basis waarvan de toedelingsbepalingen van het verdrag de heffingsbevoegdheid verdelen, heeft dan een sterkere status dan de vestigingsplaatsfictie op grond van het nationale recht.
6. Door deze inperking van de vestigingsplaatsfictie in de vennootschapsbelasting zal het aantal eindafrekeningen niet toenemen.
 De Hoge Raad heeft in de arresten HR 27 april 1994, nr. 28.500, BNB 1994/208 (impliciet) en HR 27 augustus 1997, nr. 32 333, BNB 1998/50 (expliciet) artikel 16 Wet IB 1964 reeds materieel uitgelegd: indien de vennootschap door de toepassing van een belastingverdrag ophoudt in Nederland belastbare winst te genieten, is de eindafrekeningsbepaling van toepassing. Dit geldt evenzeer voor de toepassing van de nieuwe artikelen 15c en 15d Wet Vpb 1969 (in artikel 15c wordt ook expliciet verwezen naar de toepassing van een belastingverdrag).
7. Voor de omvang van het belastbare object in de vennootschapsbelasting maakt clausulering verder geen verschil, omdat in het huidige recht de beperkte binnenlandse belastingplicht zich eveneens slechts uitstrekt tot in Nederland gelegen inkomensbronnen.
8. Het clausuleren in plaats van het schrappen van de vestigingsplaatsfictie in de vennootschapsbelasting heeft tevens het voordeel dat naar Nederlands recht opgerichte vennootschappen, indien hun werkelijke leiding is gelegen in een niet-verdragsstaat, recht houden op toepassing van de M/D-richtlijn en de fusierichtlijn. Dit is niet het geval indien de vestigingsplaatsfictie zou worden geschrapt.
9. Het laten vervallen van de vestigingsplaatsfictie in de vennootschapsbelasting zou volgens mij een probleem kunnen opleveren voor het verdragsinwonerschap van een naar Nederlands recht opgerichte vennootschap met werkelijke leiding in de Verenigde Staten, nu de VS slechts naar Amerikaans recht opgerichte vennootschappen aanmerken als onbeperkt binnenlands belastingplichtig. Bij het schrappen van de fictie zou een dergelijke vennootschap wellicht (met toepassing van de criteria van het arrest BNB 2001/295) van geen van beide staten inwoner zijn en daarmee geen verdragsbescherming meer genieten.

10. Met clausulering van de fictie in de vennootschapsbelasting wordt het mogelijk om de ook reeds door Douma gesignaleerde ‘overkill’ weg te nemen die met de huidige algehele uitsluiting van de fictie van een groot aantal faciliteiten, waaronder de deelnemingsvrijstelling, de fusiefaciliteit en (op grond van het wetsvoorstel herziening ficale eenheid) de fiscale eenheid, wordt bereikt. Indien de werkelijke leiding van een vennootschap is gelegen in een niet-verdragsland waardoor zij in Nederland onbeperkt binnenlands belastingplichtig is en voor verdragstoepassing inwoner blijft van Nederland, is er geen enkele reden de deelnemingsvrijstelling of het aangaan van een ficale eenheid te weigeren. Door de fictie te clausuleren en tegelijkertijd de algehele uitsluiting van de genoemde faciliteiten te schrappen, wordt bereikt dat de faciliteiten slechts zijn uitgesloten indien de vennootschap voor verdragstoepassing inwoner is van een andere verdragsstaat.
Het voorstel om beide ficties te clausuleren voor verdragstoepassing is niet nieuw: Bellingwout heeft zich daarvan in zijn dissertatie reeds voorstander getoond.
 De ontwikkelingen sinds de publicatie van zijn dissertatie in 1996, zoals het arrest BNB 2001/295, hebben mijns inziens de argumenten voor deze oplossing alleen maar overtuigender gemaakt. Nederland zou overigens niet het eerste land zijn dat deze stap zet: Canada
, het Verenigd Koninkrijk
 en Denemarken
 gingen Nederland reeds voor. In Zweden leek een vergelijkbare consequentie voort te vloeien uit een arrest van het Zweedse Hooggerechtshof; in reactie hierop is in Zweden een wetsvoorstel aangenomen dat deze gevolgen weer ongedaan maakte, waarna het Hooggerechtshof in een latere uitspraak zijn eerdere beslissing herriep. In Zweden geldt derhalve niet de bedoelde doorwerking van de inwonerbepaling uit belastingverdragen.
 
3.7.5.2.  De samenhang tussen beide ficties bij de verdragstoepassing

Naast de argumenten die ik in de vorige paragrafen heb aangegeven, acht ik het in ieder geval van belang dat beide genoemde ficties op dezelfde wijze worden aangepast, vanwege hun samenhang bij de verdragstoepassing. De vestigingsplaatsfictie in de vennootschapsbelasting is immers beslissend voor het verdragsinwonerschap, terwijl de fictie in de dividendbelasting de aldus afgebakende heffingsbevoegdheid naar nationaal recht invult. Indien de ficties op verschillende wijze zouden worden aangepast, zouden bij de verdragstoepassing ongewenste effecten kunnen optreden. Indien bijvoorbeeld de vestigingsplaatsfictie in de vennootschapsbelasting zou worden geschrapt en in de dividendbelasting zou worden geclausuleerd, dan zou geen verdragsinwonerschap meer bestaan wanneer de werkelijke leiding van de vennootschap zich in een niet-verdragsland bevindt, ook als sprake is van een substantiële vaste inrichting in Nederland waaraan uit derde staten afkomstige dividenden kunnen worden toegerekend. Binnenlandse belastingplicht voor de vennootschapsbelasting is immers een voorwaarde voor verdragsinwonerschap van Nederland. Nederland zou dan echter wel dividendbelasting kunnen heffen over de dividenduitkeringen van een dergelijke vennootschap, zolang de aandeelhouder geen inwoner is van een andere verdragsstaat; de vestigingsplaatsfictie in de dividendbelasting zou dan immers niet opzij worden gezet door het verdragsinwonerschap van een andere staat. Daarmee zou de door mij bepleite consistentie tussen het (verdrags)inwonerbegrip voor beide belastingen  - indien de vennootschap geen inwoner meer is voor verdragstoepassing, dan dient Nederland ook geen dividendbelasting meer te heffen van deze vennootschap - zijn verbroken. Gelet op de door mij geformuleerde ‘tolheffingsgedachte’ zou dat geen gelukkige uitkomst opleveren.

  Indien daarentegen de fictie in de vennootschapsbelasting zou worden geclausuleerd en in de dividendbelasting zou worden geschrapt, dan zou onder omstandigheden een vennootschap voor verdragstoepassing inwoner kunnen zijn van Nederland (bijvoorbeeld indien het recht van oprichting als tiebreaker fungeert), terwijl Nederland geen dividendbelasting kan heffen over de dividenduitkeringen van deze vennootschap, omdat de werkelijke leiding zich niet in Nederland bevindt. De andere verdragsstaat zal in de meeste gevallen dan eveneens verhinderd zijn dividendbelasting te heffen vanwege de verbodsbepaling conform artikel 10 (5) OESO-modelverdrag. Daardoor lijkt mij zelfs de mogelijkheid tot treaty shopping niet ondenkbaar: in een niet-verdragsland met een zeer gematigde belastingheffing (maar wel voldoende onderworpenheid in de zin van het Bvdb 2001) en zonder dividendbelasting kan dan een vennootschap naar Nederlands recht worden opricht, waarbij de werkelijke leiding en alle vermogensbestanddelen in dat land worden gesitueerd (dus (vrijwel) volledige vrijstelling van vennootschapsbelasting op grond van het Bvdb 2001); vervolgens worden dividenden ontvangen uit derde staten waarmee Nederland een belastingverdrag heeft. Ook na het arrest BNB 2001/295 kwalificeert een dergelijke vennootschap volgens mij nog als inwoner van Nederland, omdat deze vennootschap in beginsel belastingplichtig is voor inkomsten uit buiten Nederland gelegen bronnen. Indien Nederland vervolgens geen dividendbelasting kan heffen (omdat de vestigingsplaatsfictie in de dividendbelasting is geschrapt), dan kan een dergelijke vennootschap gebruik maken van het Nederlandse verdragennetwerk zonder daarvoor ‘tolheffing’ te betalen.
3.7.5.3. Gevolgen van clausulering van beide vestigingsplaatsficties

Naast de in paragraaf 3.7.5.1. beschreven gevolgen - een meer consistente toepassing van het verbod van extraterritoriale belastingheffing en van de ‘tolheffingsgedachte’ - zou clausulering van beide ficties ook gevolgen kunnen hebben voor een aantal andere regelingen. Zonder alle mogelijke gevolgen uitputtend te kunnen behandelen, signaleer ik de volgende aandachtspunten.

  Gerelateerd aan de verschillende varianten in de inwonerbepalingen van de Nederlandse belastingverdragen - zie paragraaf 3.3.3. voor een overzicht daarvan en paragraaf 3.7.1., punt 4 voor de consequenties bij toepassing van het arrest BNB 2001/295 – betekent clausulering dat een dual resident in triangular cases (bijvoorbeeld: X BV, met werkelijke leiding in en verdragsinwonerschap van staat B die dividenden ontvangt uit staat C; Nederland is belastingverdragen overeengekomen met staat B en C) onder vrijwel alle verdragen met derde staten geen inwoner meer is van Nederland. Volgens mij zal X BV slechts onder één verdrag nog als inwoner van Nederland moeten worden beschouwd: artikel 3 (5) van het Verdrag met Duitsland bepaalt dat in beginsel de plaats van de werkelijke leiding beslissend is voor verdragsinwonerschap, maar dat de plaats van de statutaire zetel doorslaggevend is indien de werkelijke leiding zich in een derde staat bevindt.
 Aangezien het voor een rechtsgeldige oprichting naar Nederlands recht en voor het behoud van rechtspersoonlijkheid van een vennootschap is vereist dat de statutaire zetel in Nederland is gelegen, is X BV voor de toepassing van het Verdrag met Duitsland inwoner van Nederland.
 In artikel 3 (5) vindt geen verwijzing plaats naar onderworpenheid volgens het nationale recht, dus de omstandigheid dat X BV in Nederland niet binnenlands belastingplichtig is doordat zij verdragsinwoner is van staat B, doet niet af aan het verdragsinwonerschap van Nederland onder het Verdrag met Duitsland. Duitsland is dus, indien het zich als bronstaat in de positie van staat C bevindt, potentieel gebonden aan zowel het Verdrag Duitsland - staat B als het verdrag Duitsland – Nederland.
 Voor de toepassing van het Verdrag met Zwitserland daarentegen betekent clausulering van de vestigingsplaatsfictie dat X BV geen inwoner meer is van Nederland indien Zwitserland de positie heeft van staat C.
 Zwitserland is dan ten hoogste gebonden aan een eventueel verdrag met staat B. Indien staat C een verdrag met Nederland is overeengekomen met daarin een inwonerbepaling waarin de tiebreaker wordt gevormd door de uitkomst van een onderlingoverlegprocedure (zie paragraaf 3.3.3.5. sub c voor een overzicht van deze verdragen), dan betekent clausulering van de vestigingsplaatsfictie in de vennootschapsbelasting dat een onderlingoverlegprocedure niet meer nodig is. X BV is immers naar nationaal recht geen binnenlands belastingplichtige meer, zodat een dubbele verdragswoonplaats (en daarmee de noodzaak van onderling overleg) zich niet meer kan voordoen.
  Clausulering van de vestigingsplaatsfictie in de vennootschapsbelasting zou gevolgen hebben voor de toepassing van het aanmerkelijkbelangvoorbehoud zoals dit is geformuleerd in artikel 13 (5) NSV. In die bepaling wordt niet verwezen naar het inwonerschap voor de toepassing van het verdrag, maar naar binnenlandse belastingplicht op grond van het nationale recht.
 Nu het hierbij gaat om de belastingplicht van de vennootschap zelf, is de binnenlandse belastingplicht voor de vennootschapsbelasting beslissend. In triangular cases (bijvoorbeeld: aandeelhouder X emigreert vóór 1997 uit Nederland naar staat C; de werkelijke leiding van de aanmerkelijkbelangvennootschap Y BV wordt verplaatst naar verdragsstaat B, waarvan Y BV voor verdragstoepassing inwoner wordt;  binnen 5 jaar na emigratie vervreemdt X zijn aanmerkelijkbelangaandelen; het Verdrag Nederland – staat C bevat een aanmerkelijkbelangvoorbehoud conform artikel 13 (5) NSV) ontstaat dan een verschil ten opzichte van de huidige situatie. Onder het huidige recht is de aanmerkelijkbelangvennootschap voor de toepassing van dit aanmerkelijkbelangvoorbehoud inwoner van Nederland, omdat artikel 13 (5) een specifieke inwonerbepaling bevat die uitsluitend verwijst naar het nationale recht (de beslissing van het arrest BNB 2001/295 is hier dus niet van toepassing). Door clausulering van de fictie zou de binnenlandse belastingplicht naar nationaal recht eindigen doordat Y BV voor verdragstoepassing inwoner is geworden van staat B, zodat ook voor de toepassing van artikel 13 (5) van het Verdrag Nederland – staat C geen sprake meer is van een in Nederland gevestigde vennootschap. Het Nederlandse verdragsbeleid zou op dit punt dus moeten worden aangepast, bijvoorbeeld door een specifieke (rechtsvormneutrale) verdragsrechtelijke vestigingsplaatsfictie voor de toepassing van artikel 13 (5) op te nemen, zoals is gebeurd in het Verdrag met België 2001 (onderdeel 14 Protocol I bij het Verdrag). Overigens is het belang van dit voorbehoud wel geringer geworden sinds de introductie per 1 januari 1997 van de emigratieheffingen in de aanmerkelijkbelangregeling.

  Clausulering zou geen gevolgen hebben voor het aantal naar Nederlands recht opgerichte vennootschappen dat een beroep kan doen op de fusierichtlijn en de M/D-richtlijn. De “inwonerbepalingen” van beide richtlijnen hebben als eerste voorwaarde dat de vennootschap “volgens de fiscale wetgeving van een Lid-Staat wordt geacht fiscaal in die Staat te zijn gevestigd”.
 Daarnaast wordt rekening gehouden met de eventuele toepassing van een belastingverdrag: indien de vennootschap voor verdragstoepassing inwoner is van een niet-lidstaat, kan zij geen beroep doen op de M/D-richtlijn en de fusierichtlijn. Clausulering van de vestigingsplaatsfictie in de vennootschapsbelasting heeft volgens mij geen invloed op het aantal kwalificerende vennootschappen. Indien de vennootschap voor verdragstoepassing inwoner is van een andere lidstaat, dan heeft clausulering weliswaar tot gevolg dat de binnenlandse belastingplicht naar nationaal recht eindigt (zodat reeds aan de eerste voorwaarde van artikel 2 (a) M/D-richtlijn en artikel 3 (a) fusierichtlijn niet wordt voldaan), maar zij is dan wel binnenlands belastingplichtig in een andere lidstaat, zodat het recht op toepassing van de richtlijnen niet verloren gaat.
 Wanneer de vennootschap voor verdragstoepassing inwoner is van een niet-lidstaat, dan kan reeds onder het huidige recht geen beroep worden gedaan op de richtlijnen. Het volledig laten vervallen van de vestigingsplaatsfictie in de vennootschapsbelasting zou daarentegen wél invloed hebben. Ook vennootschappen met werkelijke leiding in een niet-verdragsland zouden dan geen beroep meer kunnen doen op de richtlijnen, hetgeen op zich ook een logische consequentie, want de richtlijnfaciliteiten worden niet verleend indien de desbetreffende vennootschap niet meer (als binnenlands belastingplichtige) in de belastingheffing van een lidstaat wordt betrokken. Hier doet zich overigens weer de eerdervermelde achterstelling van vaste inrichtingen voor: de uitkomst verandert niet indien de bedoelde vennootschap een vaste inrichting in Nederland zou aanhouden waarvan de winst bestaat uit dividenden uit andere lidstaten. De dividenden zijn dan wél in Nederland aan belastingheffing onderworpen, maar de dual resident kan geen beroep doen op de M/D-richtlijn.

  De surtaxregeling zou eveneens worden beïnvloed door clausulering van de fictie. Het aanknopingspunt voor de heffing van de surtax is opgenomen in artikel 2 (IV) (B), eerste lid, Invoeringswet IB 2001: “Indien een aan de heffing van de vennootschapsbelasting onderworpen lichaam (…) winstuitkeringen verricht (…)” (cursivering HK). Mijns inziens wordt hiermee verwezen naar binnenlandse belastingplicht volgens het nationale recht, dus inclusief toepassing van de vestigingsplaatsfictie van artikel 2 (4) Wet Vpb 1969. Indien deze fictie zou worden geclausuleerd, zouden dual residents die voor verdragstoepassing inwoner zijn van een andere staat, niet meer onderworpen zijn aan de surtax. Overigens hangt de verdragstoepassing op de surtax sterk af van de opvatting over het karakter ervan: de staatssecretaris van Financiën verdedigt dat de surtax moet worden gezien als een additionele heffing van vennootschapsbelasting, terwijl de meeste commentatoren van mening zijn dat de surtax kwalificeert als een aanvullende dividendbelasting, die in Europese verhoudingen wordt verboden door artikel 5 (1) M/D-richtlijn.
 Indien de surtax voor verdragstoepassing gekwalificeerd zou moeten worden als een additionele vennootschapsbelasting, dan mag deze onder het huidige recht slechts worden geheven over dat deel van de winst dat aan Nederland ter heffing is toegewezen. Dus als de dual resident (voor verdragstoepassing) geen vaste inrichting heeft in Nederland, dan verhindert de saldowerking van het winstartikel de heffing van surtax. Bij clausulering van de fictie wordt deze consequentie nog scherper getrokken: ook indien de dual resident wel een vaste inrichting heeft in Nederland, is geen sprake meer van binnenlandse belastingplicht en dus evenmin van ‘onderworpenheid’ in de hiervoor bedoelde zin. Indien de surtax daarentegen moet worden gekwalificeerd als een heffing over dividenduitkeringen die onder artikel 10 OESO-modelverdrag valt, dan wordt de surtax bij dual residents ook zonder afschaffing of amendering van de vestigingsplaatsfictie onder de meeste belastingverdragen verhinderd door het verbod van extraterritoriale belastingheffing conform artikel 10 (5) OESO-modelverdrag.

  De dooruitdelingsfaciliteit (artikel 11 Wet Div.bel. 1965) bevat een aantal bepalingen waarin wordt verwezen naar de vestigingsstaat van het uitkerende lichaam. In artikel 11 (1) Wet Div.bel. 1965 wordt gerefereerd aan ‘de vestigingstaat van het uitdelende lichaam’. Voorwaarde voor toepassing van de faciliteit is dat het inkomende dividend afkomstig moet zijn van een lichaam dat is gevestigd op de Antillen, Aruba of in een verdragsstaat. In artikel 11 (1) is echter niet aangegeven hoe deze vestigingsplaats moet worden vastgesteld. In de literatuur bestaat daarover verschil van mening: Kemmeren verdedigt de opvatting dat hiermee is bedoeld aan te sluiten bij de woonplaats voor de toepassing van de BRK of een belastingverdrag.
 Volgens Brandsma moet hier de vestigingsplaats in de zin van artikel 4 (1) AWR zijn bedoeld, zodat de plaats van de werkelijke leiding in beginsel beslissend is. Toch sluit hij niet geheel uit dat op een dividenduitkerende dual resident-dochtervennootschap die feitelijk is gevestigd in een verdragsstaat (op grond waarvan de moedervennootschap de dooruitdelingsfaciliteit zou willen claimen) voor de toepassing van artikel 11 (1) moet worden bescchouwd als in Nederland te zijn gevestigd, omdat de vestigingsplaatsfictie van artikel 1 (3) Wet Div.bel. 1965 hierbij wél van toepassing is, aangezien de dual resident in dit geval de rol vervult van inhoudingsplichtige vennootschap.
 Het laatstgenoemde aspect zou bij clausulering in ieder geval veranderen, omdat bij verdragsinwonerschap van de dual resident haar inhoudingsplicht zou eindigen. Ik ben het met Brandsma eens dat het aanbeveling verdient artikel 11 (1) aan te passen en daarin expliciet vast te leggen dat wordt aangesloten bij de woonplaatsbepaling van het belastingverdrag of de BRK. De ratio van de regeling is immers dat zij is bedoeld als (gedeeltelijke) tegemoetkoming indien op deelnemingsdividend buitenlandse bronbelasting is ingehouden. Aansluiting bij de verdragswoonplaats lijkt mij dan een zuiverder criterium dan de plaats van de werkelijke leiding: denk aan een uitkerende,  naar vreemd recht opgerichte dual resident met werkelijke leiding in Nederland, onder een belastingverdrag met in de tiebreaker een oprichtingscriterium of een onderlingoverlegprocedure met het recht van oprichting als uitkomst van deze procedure. Dit aandachtspunt staat enigszins los van de gevolgen van de clausulering van de vestigingsplaatsfictie; hetzelfde geldt voor de (deels) vergelijkbare opmerkingen die kunnen worden gemaakt ten aanzien van artikel 11 (4) Wet Div.bel. 1965, dat nadere regels bevat over de toekenning van de faciteit aan een fiscale eenheid. Wanneer een dual resident als moeder- of dochtervennootschap deel uitmaakt van de fiscale eenheid, kan opnieuw verschil van mening ontstaan over de vraag hoe de vestigingsplaats van deze dual resident moet worden bepaald.

  Clausulering van de ficties heeft geen gevolgen voor de toepassing van artikel 10 (1) Wet Div.bel. 1965. In deze bepaling wordt de teruggaaf op verzoek geregeld aan een “in Nederland gevestigde rechtspersoon die niet aan de vennootschapsbelasting onderworpen is.” De vestigingsplaatsfictie van artikel 1 (3) Wet Div.bel. 1965 is niet van toepassing op artikel 10, omdat de fictie alleen geldt voor inhoudingsplichtige vennootschappen; hier betreft het juist dividendontvangende rechtspersonen. Ook de vestigingsplaatsfictie van artikel 2 (4) Wet Vpb 1969 geldt hier niet, nu deze fictie slechts van toepassing is voor de Wet Vpb 1969. De vestigingsplaats moet ter zake van deze teruggaaffaciliteit dus uitsluitend op basis van artikel 4 (1) AWR worden bepaald, aan de hand van ‘de omstandigheden.’
 

  Mijn conclusie is dat clausulering van de vestigingsplaatsficties gevolgen heeft voor verschillende regelingen, maar dat geen van deze gevolgen dusdanige bezwaren lijkt op te roepen dat van deze clausulering zou moeten worden afgezien.

3.7.5.4. Specifieke aandachtspunten bij de BRK

Een specifiek aandachtspunt is nog de wijze waarop de door mij voorgestane clausulering van de vestigingsplaatsficties uitwerkt voor de BRK. Tijdens de parlementaire behandeling van de herziening van de BRK in 1985 is veel aandacht besteed aan het tegengaan van fiscale emigratie van vennootschappen naar de Antillen met het doel het ontgaan van de Nederlandse dividendbelasting. Om die reden is in artikel 34 (2) BRK de antimisbruikclausule van de tweede volzin opgenomen, terwijl het Kamerlid Kombrink zijn motie met het verzoek om studie naar een eventuele eindafrekeningsverplichting zoals eerder gezegd  indiende vanwege de door hem geconstateerde onmogelijkheid om artikel 34 (2) BRK te effectueren ten aanzien van naar vreemd recht opgerichte lichamen (omdat de nationale vestigingsplaatsficties zijn beperkt tot naar Nederlands recht opgerichte lichamen). Illustratief voor de destijds bestaande opvattingen is ook hoe de staatssecretaris in die tijd een duidelijke tweedeling aanbracht tussen de Nederlandse belastingverdragen enerzijds en de BRK anderzijds in een hiervoor reeds gedeeltelijk geciteerd antwoord tijdens de parlementaire behandeling, van de Notitie verdragsbeleid 1987:

“Het standaardverdrag bevat geen bepaling tegen het ontgaan van Nederlandse dividendbelasting via verplaatsing van de feitelijke leiding naar het buitenland, omdat zulks in de meeste gevallen niet zal leiden tot een besparing van dividendbelasting voor de betrokken vennootschap. Vrijwel alle landen waarmee Nederland belastingverdragen heeft afgesloten of daarover in onderhandeling is, heffen dividendbelasting (...) Daardoor zal het in die gevallen over het algemeen niet gebeuren, dat de feitelijke leiding wordt overgebracht in hoofdzaak met het oog op het onmogelijk maken van de heffing van dividendbelasting.

In de verhouding tot de Nederlandse Antillen ligt de situatie wezenlijk anders. De Antillen heffen een offshore-belasting naar een laag tarief en kennen geen dividendbelasting. Onder die omstandigheden kan het aantrekkelijk lijken door overbrenging van de feitelijke leiding van het lichaam de heffing van dividendbelasting in Nederland onmogelijk te maken. De bepaling van artikel 34, tweede lid van de Belastingregeling voor het Koninkrijk (..) is daarop toegesneden.”
 

Inmiddels is het krachtenveld op verschillende punten gewijzigd. Met het arrest HR 11 oktober 2000, nr. 34.805, BNB 2001/121, is duidelijk geworden dat het te leveren bewijs van het ontgaansmotief in de antimisbruikclausule van artikel 34 (2), tweede volzin, BRK niet eenvoudig zal zijn te leveren.
 Uit het arrest BNB 2001/295 volgt dat in triangular cases heffing van dividendbelasting niet mogelijk is indien de vennootschap is gevestigd op Antillen of Aruba en de aandeelhouder woont in een verdragsstaat met in het verdrag met Nederland een OESO-conforme inwonerbepaling en saldobepalingen. Daar staat tegenover dat bij de herziening van de BRK per 1 januari 1997 de antimisbruikbepalingen van artikel 35a en 35b zijn ingevoegd, die specifiek zijn gericht tegen naar de Antillen of Aruba geëmigreerde aanmerkelijkbelanghouders, eventueel met medeneming van hun holding- of “rugzakvennootschap”.
 In paragraaf 3.5.6. heb ik toegelicht dat het onder de huidige wetgeving wat dubbelop lijkt dat de artikelen 35b (2) en (4) BRK ten aanzien van de daarin vermelde aanmerkelijkbelanghouders zowel de toewijzingsbepalingen van de BRK terugnemen als de tiebreaker van artikel 34 (1), eerste volzin. Bij de door mij voorgestelde clausulering van artikel 2 (4) Wet Vpb en artikel 1 (3) Wet Div.bel. 1965 blijkt dit effect van artikel 35b BRK juist zeer goed uit te komen: doordat artikel 35b ook de tiebreaker van artikel 34 (1), eerste volzin, BRK terugneemt, kan niet worden gesproken van een voor de toepassing van de BRK op de Antillen of Aruba gevestigde vennootschap. In dat geval is de door mij voorgestelde clausule in artikel 2 (4) Wet Vpb 1969 en artikel 1 (3) Wet Div.bel. 1965 niet van toepassing: ook voor de toepassing van het nationale recht blijft dan sprake van een in Nederland gevestigde vennootschap, zodat deze vennootschap ondanks haar werkelijke leiding op de Antillen of Aruba inhoudingsplichtig blijft voor de dividendbelasting. Overigens moet wel worden beseft dat artikel 35b BRK in de praktijk vermoedelijk slechts beperkt toepassing zal vinden, omdat daarvoor als voorwaarde geldt (met uitzondering van artikel 35b (4) BRK) dat de aandeelhouder gebruik maakt van een bijzonder fiscaal regime.
 

  Indien de fictie van artikel 1 (3) Wet Div.bel. 1965 zou worden geclausuleerd, blijft het effect van de antimisbruikclausule van artikel 34 (2), tweede volzin, BRK eveneens ongewijzigd. Zoals ik in paragraaf 3.5.5. heb aangegeven, is deze clausule in bilaterale verhoudingen effectief, omdat in de door mij verdedigde opvatting de tiebreaker van artikel 34 (2), eerste volzin, voor de heffing van dividendbelasting wél wordt teruggenomen. Dit betekent opnieuw (evenals bij de toepassing van artikel 35b BRK) dat de clausule in de vestigingsplaatsfictie niet wordt geactiveerd en dat voor de heffing van dividendbelasting sprake blijft van een in Nederland gevestigde vennootschap. In triangular cases werkt de antimisbruikclausule van artikel 34 (2), tweede volzin, BRK echter niet; ook dit aspect blijft verder ongewijzigd bij clausulering van de vestigingsplaatsfictie.

  Mijns inziens is het niet noodzakelijk om de antimisbruikclausule van artikel 34 (2), tweede volzin, BRK ook in triangular cases effectief te maken door de tiebreaker van de eerste volzin van artikel 34 (2) BRK ook voor de vennootschapsbelasting terug te nemen.
 Ook de omstandigheid dat de (geclausuleerde) vestigingsplaatsfictie in de dividendbelasting niet werkt (evenmin als de vestigingsplaatsfictie in de vennootschapsbelasting) indien de werkelijke leiding van een naar vreemd recht opgericht lichaam naar de Antillen of Aruba wordt verplaatst, noopt mijns inziens naar de huidige stand van zaken niet tot actie. Beide standpunten baseer ik op hetzelfde argument: ook voor de toepassing van de BRK geldt als ‘bottom line’ dat voor de groep aandeelhouders waarbij zich daadwerkelijk fiscale emigratie voordoet - de aanmerkelijkbelanghouders -  al in de inkomstenbelasting een effectieve emigratieregeling is opgenomen. Van de noodzaak voor aanvullende emigratiebepalingen is in de praktijk niet gebleken. 

  De conclusie uit het voorafgaande kan zijn dat clausulering van de vestigingsplaatsficties in de dividendbelasting en de vennootschapsbelasting niet noopt tot aanpassingen in de huidige BRK. De antimisbruikclausules van artikel 35b BRK en (in bil-aterale verhoudingen) artikel 34 (2) BRK blijven op dezelfde wijze werken als in het huidige recht; met de emigratiebepalingen in de aanmerkelijkbelangwetgeving (tezamen met artikel 35b BRK) is een voldoende effectieve dam opgeworpen tegen fiscale emigratie van aanmerkelijkbelanghouders naar de Nederlandse Antillen of Aruba.

3.7.6. Vestigingsplaatsfictie laten vervallen
De vraag of de vestigingsplaatsfictie in de dividendbelasting wellicht geheel moet vervallen, heeft in wezen slechts relevantie voor niet-verdragssituaties, dat wil zeggen wanneer de werkelijke leiding van de dual resident zich in een niet-verdragsstaat bevindt. In die situatie werkt de huidige vestigingsplaatsfictie nog goed. Nu heffing op basis van de vestigingsplaatsfictie niet strijdig is met de nondiscriminatiebepalingen of het Europese recht, is deze vraag vooral een beleidsmatige c.q. heffingspolitieke: wordt heffing van dividendbelasting op grond van het nationaliteitsbeginsel aanvaardbaar gevonden of niet? Zoals ik eerder heb aangegeven in paragraaf 3.7.2., kan de huidige dividendbelasting wellicht nog het best worden gekarakteriseerd als een ‘tolheffing’. Gelet op dat tolheffingskarakter  is het goed verdedigbaar dat er ook inhoudingsplicht bestaat indien de werkelijke leiding in zich in een niet-verdragsland bevindt. Door de binnenlandse belastingplicht in de vennootschapsbelasting is immers ook verdragsinwonerschap van Nederland gewaarborgd onder verdragen met derde staten. Bij deze tolheffingsgedachte past het tevens dat bij zetelverplaatsing naar een verdragsstaat geen eindafrekening plaatsvindt (en ook niet kan plaatsvinden, zie paragraaf 3.7.3.) en bij immigratie geen step-up. Gelet op deze huidige rechtsgrond en heffingsgrondslag acht ik heffing op basis van de vestigingsplaatsfictie goed verdedigbaar.

  Wel moet worden geconstateerd dat de extraterritorialiteit van de heffing van dividendbelasting in niet-verdragssituaties extremer kan zijn dan in de vennootschapsbelasting. Waar in de vennootschapsbelasting de winst kan worden vrijgesteld indien deze wordt behaald door middel van een vaste inrichting in een ander land (mits aldaar onderworpenheid bestaat), daar kan dividendbelasting ook worden geheven over dividenduitkeringen uit buiten Nederland gevormde winstreserves aan buiten Nederland woonachtige aandeelhouders. Voor een zuivere beoordeling van de vraag of men een dergelijke extraterritoriale belastingheffing (die volledig is gebaseerd op het nationaliteitsbeginsel c.q. de tolheffingsgedachte) aanvaardbaar vindt of niet, zou het zinvol kunnen zijn om te weten in hoeveel gevallen vennootschappen feitelijk zijn gevestigd in niet-verdragslanden en in welke mate het daarbij gaat om actieve vennootschappen of beleggingsvennootschappen, landen die dividendbelasting heffen of landen die nauwelijks enige belasting heffen (taxhavens), etc. Indien bijvoorbeeld de werkelijke leiding van een naar Nederlands recht opgerichte vennootschap wordt verplaatst naar een taxhaven, dan lijkt mij minder bezwaar te bestaan tegen heffing op basis van het nationaliteitsbeginsel dan in de gevallen waarin de werkelijkeleidingstaat dividendbelasting heft over de dividenduitkeringen van de dual resident en de daardoor dubbel geheven dividendbelasting niet volledig tot verrekening kan komen bij de aandeelhouder. Eigenlijk zou pas op basis van dergelijke praktijkgegevens een zuiver debat kunnen worden gevoerd over deze vraag. Voorzover mij bekend zijn dergelijke gegevens echter niet beschikbaar. Overigens moet ook worden bedacht dat voor Nederland - gelet op het uitgebreide verdragennetwerk van ruim 70 verdragen - het aantal niet-verdragslanden steeds geringer wordt. 

  Deze keuze tussen heffingsbeginselen (nationaliteitsbeginsel versus een meer territoriaal afgebakende belastingheffing) is niet het enige aandachtspunt. Naar mijn mening moet nog een aantal andere, deels praktische, deels principiële aspecten worden meegenomen bij de afweging van de twee meest reële alternatieven voor de huidige vestigingsplaatsficties: clausuleren of afschaffen. Deze andere aspecten heb ik al aangestipt bij de bespreking (in paragraaf 3.7.5.1.) van de voordelen van clausulering van de vestigingsplaatsfictie. Voor alle duidelijkheid vat ik de belangrijkste argumenten die mijns inziens pleiten vóór clausulering van beide ficties en tegen algehele afschaffing kort samen: 

· met het schrappen van de fictie verliest men een in de praktijk niet te onderschatten functie van de vestigingsplaatsfictie: die van eenvoudig toepasbare bewijsregel. Er moet rekening worden gehouden met de ontwikkelingen rond e-commerce en de toenemende aarzelingen over de bruikbaarheid van het begrip ‘werkelijke leiding’ als doorslaggevend criterium bij verdragstoepassing. Dat bewijsvoordeel werkt in mijn voorstel overigens twee kanten op: nu met de clausulering ook de algehele uitsluiting van een aantal faciliteiten van toepassing van de vestigingsplaatsfictie kan vervallen, kunnen naar Nederlands recht opgerichte vennootschappen waarvan de plaats van de werkelijke leiding wellicht minder eenvoudig is vast te stellen, bijvoorbeeld een fiscale eenheid aangaan.

· Het schrappen van de fictie in de vennootschapsbelasting sluit minder goed aan op de inwonerbepaling in de verdragen met statutaire zetel of het recht van oprichting als tiebreaker. Een naar Nederlands recht opgerichte vennootschap met werkelijke leiding in de VS zou wel eens verstoken kunnen blijven van verdragsbescherming.

· Het essentiële sluitstuk van een meer territoriaal afgebakende dividendbelasting (de eindafrekening bij zetelverplaatsing) kan niet worden toegepast indien de buitenlandse aandeelhouder inwoner is van een andere verdragsstaat. In feite zou de eindafrekening bij zetelverplaatsing slechts kunnen worden doorgezet in niet-verdragssituaties, waarin zij de potentiële dubbele heffing van dividendbelasting nog veel acuter maakt (door de heffing ineens over de volledige niet-uitgedeelde winstreserves) dan de meer geleidelijke heffing over de daadwerkelijke dividenduitkeringen na zetelverplaatsing, op basis van de vestigingsplaatsfictie. Daarnaast kunnen nog zoveel andere zwaarwegende bezwaren worden aangevoerd tegen een eindafrekeningsverplichting, dat de invoering ervan onder alle omstandigheden moet worden ontraden.

· Heffing van dividendbelasting op een meer territoriale leest sluit slecht aan bij de in de belastingverdragen gebruikelijke verdeling van de heffingsbevoegdheid, waarbij de vestigingsplaats van de vennootschap beslissend is en niet de herkomst van de winstreserves. Dit geeft aansluitingsproblemen met dubbele heffing of heeft juist een heffingsvacuüm tot gevolg. Indien Nederland bijvoorbeeld een step-up zou introduceren bij immigratie van buitenlandse vennootschappen, zou Nederland wel eens een aantrekkelijk immigratieland kunnen worden voor buitenlandse beleggingsvennootschappen met niet-uitgedeelde winstreserves. Vrijwel alle andere landen hebben immers (voorzover mij bekend op Zwitserland
 en Canada
 na) geen emigratieheffing bij zetelverplaatsing, zodat de in het buitenland opgebouwde winstreserves na de zetelverplaatsing naar Nederland dan zonder enige heffing van dividendbelasting kunnen worden uitgekeerd. Indien Nederland een belastingverdrag is overeengekomen met het emigratieland, dan verhindert artikel 10 (5) OESO-modelverdrag heffing door dat andere land, ook al zou dat land een vestigingsplaatsfictie hanteren.

Naar mijn mening zouden dus op zijn minst afspraken in internationaal verband nodig zijn om het bronbeginsel in grensoverschrijdende situaties consistenter uit te werken, bijvoorbeeld in OESO-verband. Als men écht hervorming wil, zou men ook nog veel verdergaande voorstellen in ogenschouw kunnen nemen, zoals bijvoorbeeld de suggesties in de dissertatie van Kemmeren, die een voorstel formuleert voor een meer consistente afbakening van de internationale heffingsbevoegdheid op basis van het bron- of situsbeginsel.
 Gelet op het vaak zeer langzame besluitvormingsproces binnen de relevante internationale organisaties én gelet op de inmiddels breed geaccepteerde standaard van het OESO-modelverdrag, dat een geheel ander uitgangspunt heeft, denk ik dat dergelijke verstrekkende herzieningen voorlopig een utopie zullen blijven.

  Op dit punt wil ik het VBW-rapport van de Commissie ‘Internationale belastingvlucht van lichamen’ uit 1994 niet onbesproken laten. Deze Commissie komt onder meer tot de aanbeveling om de ficties van artikel 2 (4) Wet Vpb 1969 en artikel 1 (3) Wet Div.bel. 1965 af te schaffen wegens hun geringe praktische waarde. Weliswaar heeft artikel 1 (3) Wet Div.bel. 1965 nog wel ‘theoretische waarde’ in niet-verdragssituaties, maar die komt de Commissie gering voor. Indien beide ficties zouden worden afgeschaft, komt de Nederlandse belastingheffing ook meer in overeenstemming met de beginselen waarmee Nederland gewoonlijk zijn belastingsoevereiniteit pleegt af te bakenen; aan een minder vergaande maatregel zoals het laten doorwerken van verdragsinwonerschap bestaat in de visie van de Commissie dan ook geen behoefte.
 De Commissie voegt daaraan toe dat het onderzoeksresultaat dat 8 van de 12 door de Commissie onderzochte landen een woonplaatsfictie hanteren

“(...) nog niets zegt over de bruikbaarheid en effectiviteit van een dergelijke regeling in het Nederlandse stelsel. De Commissie wil hiermee benadrukken dat de rechtvaardiging van een maatregel niet (enkel) kan berusten op het argument dat een dergelijke maatregel in het buitenland usance is. Hiermee zij tevens nog eens gewezen op de motiveringsplicht zoals die de Commissie voor ogen staat.”

Tevens spreekt de Commissie haar voorkeur uit voor een eindafrekeningsverplichting in de dividendbelasting, met de toevoeging dat bij immigratie dan wel een step-up zal moeten worden verleend: 

“Verder zou in het kader van de dividendbelasting een afrekening aan de grens kunnen worden overwogen onder gelijktijdig schrappen van artikel 1, lid 3 Wet div.bel. Daarmee zou de doelstelling die nu aan artikel 1, lid 3, Wet div.bel. ten grondslag ligt wel kunnen worden gerealiseerd. Overigens zal een step-up moeten worden gegeven aan de vennootschappen die zich vanuit het buitenland in Nederland vestigen opdat een evenwichtige regeling kan worden verkregen.”

De in paragraaf 5.4.2. van het Commissierapport uitgewerkte motiveringsplicht onderschrijf ik.
 Het enkel wijzen op de omstandigheid dat andere landen ook een oprichtingsfictie kennen, is inderdaad onvoldoende motivering voor de handhaving ervan. Maar de combinatie van de constateringen dat: 1. de fictie ook een belangrijke bewijsregel inhoudt, die de Commissie naar mijn mening onderschat (ook in de vennootschapsbelasting en ook ten gunste van belastingplichtigen); 2. het alternatief (eindafrekeningsverplichting) onuitvoerbaar is; 3. de huidige dividendbelasting in het geheel geen uitwerking behelst van het situsbeginsel, 4. het eindeffect van de maatregel vermoedelijk zou zijn dat Nederland voortaan een step-up geeft voor niet-uitgedeelde winsten waarover de andere staat niet heeft geheven (omdat deze staat geen eindafrekeningsverplichting heeft), terwijl NL geen eindafrekening kan doorzetten indien de werkelijke leiding wordt doorverplaatst; 5. het wél in niet-verdragssituaties kunnen doorzetten van deze eindafrekeningsverplichting een nog veel acutere dubbele heffing veroorzaakt dan het ook na zetelverplaatsing blijven heffen op grond van de fictie (voorzover daarvan in de praktijk althans iets terechtkomt), etc. lijkt mij een argumentatie op te leveren die meer inhoudt dan de opmerking dat het hanteren van een vestigingsplaatsfictie “ook in andere landen nu eenmaal usance is”. Voorts merk ik op dat de de Commissie kennelijk niet heeft onderzocht hoe deze eindafrekeningsverplichting in de dividendbelasting vormgegeven zou kunnen worden. Overigens dateert het rapport van de Commissie wel uit 1994, dus vóór de introductie per 1 januari 1997 van de emigratieheffingen in de aanmerkelijkbelangregeling. Deze emigratieregeling heeft de noodzaak van een eindafrekeningsverplichting in de dividendbelasting sterk verkleind, een gegeven waarmee de Commissie destijds nog geen rekening kon houden.

3.7.7. Conclusies. Hoe verder met de vestigingsplaatsfictie dividendbelasting?

3.7.7.1.  Standpunt naar huidig recht

De vestigingsplaatsfictie in de dividendbelasting heeft reeds vanaf haar introductie een dubbelzinnig karakter gehad. Zij werd gepresenteerd als een antimisbruikmaatregel, ter handhaving van de dividendbelastingclaim bij zetelverplaatsing van vennootschappen. Maar haar uitwerking leek vanaf het begin meer te zijn gebaseerd op het nationaliteitsbeginsel: de vestigingsplaatsfictie geldt immers alleen voor naar Nederlands recht opgerichte vennootschappen, bij zetelverplaatsing van naar vreemd recht opgerichte vennootschappen gaat de Nederlandse dividendbelastingclaim verloren. Ook ter zake van naar Nederlands recht opgerichte vennootschappen blijkt de antimisbruikfunctie overigens tegen te vallen. De arresten HR 2 september 1992, BNB 1992/379 en HR 28 februari 2001, BNB 2001/295 hebben duidelijk gemaakt dat er maar weinig belastingverdragen resteren waarin Nederland wél een heffingsrecht heeft na verplaatsing van de werkelijke leiding naar een verdragsland.

  Vanuit het oogpunt van het kennelijk gewenste claimbehoud zou men dus kunnen denken dat andere maatregelen noodzakelijk zijn, bijvoorbeeld een eindafrekeningsverplichting bij zetelverplaatsing. Een dergelijke eindafrekeningsverplichting moet naar mijn mening sterk worden afgeraden, alleen al vanwege de huidige rechtsgrond en heffingsgrondslag van de dividendbelasting, die op geen enkele wijze is beperkt tot de in Nederland gevormde winstreserves. De “antimisbruikfunctie” van de vestigingsplaatsfictie is dus in de huidige heffingssystematiek van de dividendbelasting in wezen een contradictio in terminis: binnen de huidige rechtsgrond en heffingsgrondslag is het niet gerechtvaardigd om bij zetelverplaatsing dividendbelasting te willen heffen over de niet-uitgedeelde winstreserves. Maar ook indien de dividendbelasting zou worden herzien en wél tot uitdelingen uit in Nederland gevormde winstreserves zou worden beperkt (hetgeen mij in de praktijk nog niet zo eenvoudig lijkt) acht ik een eindafrekeningsverplichting ongewenst. Zij werkt niet voor een belangrijke groep buitenlandse aandeelhouders (namelijk alle aandeelhouders die in een verdragsstaat wonen) en in de praktijk is de noodzaak ervoor tot nu toe niet gebleken. Voor de categorie vennootschappen waarbij fiscale emigratie zich wél voordeed - de aanmerkelijkbelang-vennootschappen - is al een specifieke emigratieregeling getroffen in de inkomstenbelasting.

  Resteert de vraag of de vestigingsplaatsfictie dan wel gehandhaafd moet blijven voor niet-verdragssituaties, waarin zij nog uitstekend functioneert. Het antwoord daarop hangt af van de opvatting die men heeft over de aanvaardbaarheid van belastingheffing op basis van het nationaliteitsbeginsel. Ik acht deze afbakening bij de dividendbelasting verdedigbaar, omdat deze belasting kan worden gekarakteriseerd als een ‘tolheffing’: de prijs die men moet betalen om gebruik te kunnen maken van het Nederlandse verdragennetwerk. Voorts constateer ik dat heffing op basis van het nationaliteitsbeginsel niet strijdig is met de nondiscriminatiebepalingen en niet in strijd kan komen met het EG-Verdrag. Een voordeel van het handhaven van de fictie is dat haar bewijsfunctie daarmee gewaarborgd blijft. In toenemende mate wordt getwijfeld of in alle gevallen duidelijk te bepalen valt 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.

  Voorts ben ik van mening dat beter tot uitdrukking moet worden gebracht dat de belastingheffing op basis van oprichting naar Nederlands recht ook in het nationale recht moet wijken voor de “sterkere” woonplaatsbepaling in de belastingverdragen. Bovendien dient de heffing van dividendbelasting - gelet op het karakter van ‘tolheffing’ - achterwege te blijven in die gevallen waarin de vennootschap voor verdragstoepassing geen inwoner meer is van Nederland. De methode om deze duidelijkheid te verkrijgen is het clausuleren van de vestigingsplaatsficties in zowel de vennootschapsbelasting als de dividendbelasting: de fictie wordt buiten toepassing gelaten indien de vennootschap voor verdragstoepassing inwoner is van een andere staat. Op deze wijze komen de bewijsfunctie en het nationaliteitsbeginsel van de vestigingsplaatsfictie nog steeds goed tot hun recht. De fictie wijkt slechts indien afdoende komt vast te staan dat de werkelijke leiding van een naar Nederlands recht opgerichte vennootschap zich bevindt in een andere verdragsstaat. Met een dergelijke clausulering wordt volgens mij tevens elke mogelijke twijfel weggenomen dat de vestigingsplaatsficties in de dividendbelasting en de vennootschapsbelasting strijdig zouden kunnen zijn met het Europese recht.

  Indien heffing op basis van het nationaliteitsbeginsel om principiële redenen wordt afgewezen, kan er uiteraard voor worden gekozen om de heffing van dividendbelasting op meer territoriale leest te schoeien en om de vestigingsplaatsfictie te schrappen. Er dient dan wel te worden beseft dat een dergelijke maatregel vooral neerkomt op een eenzijdige beperking van de Nederlandse heffingsbevoegdheid. De corresponderende uitbreiding van de heffingsbevoegdheid die bij een meer territoriale afbakening zou passen - eindafrekening bij zetelverplaatsing - is niet uitvoerbaar.

  Mijn conclusie is derhalve dat de vestigingsplaatsficties in de dividendbelasting en de vennootschapsbelasting moeten worden geclausuleerd voor verdragsinwonerschap. Paragraaf 3.7.8. bevat daarvoor een tekstvoorstel.

3.7.7.2. Mogelijk scenario voor een effectieve antimisbruikmaatregel

Wellicht is het niet uitgesloten dat de hiervoor getrokken conclusies in de toekomst anders komen te luiden, bijvoorbeeld indien zich wél zetelverplaatsing zou gaan voordoen van met dividendbelasting “volgelopen” tussenholdings. Indien deze vorm van fiscale emigratie substantiële vormen zou aannemen, kan het wellicht gerechtvaardigd zijn hiertegen specifieke antimisbruikmaatregelen te treffen. Ook de ‘tax competion’- discussie in OESO-verband en de daardoor toegenomen druk op de rulingpraktijk en op doorstroomvennootschappen zou hierbij een rol kunnen spelen: wellicht dat de verdragspartners van Nederland in de toekomst zullen vragen om effectieve antimisbruikvoorzieningen te treffen tegen vennootschappen die met gebruikmaking van het belastingverdrag met Nederland dividenden zonder belastingheffing uit andere verdragslanden kunnen ontvangen, om vervolgens door fiscale emigratie ook de Nederlandse dividendbelastingclaim af te schudden. Zoals gezegd zie ik hiervoor op dit moment geen aanwijzingen; zo dit zou veranderen, dan zou de essentie van de eventueel te overwegen maatregelen gelegen moeten zijn in een combinatie van een aantal antimisbruikbepalingen. Het introduceren van bijvoorbeeld uitsluitend een eindafrekeningsverplichting bij zetelverplaatsing werkt niet, om de hiervoor uiteengezette redenen, en het enkel invoeren van een rechtsvormneutrale vestigingsplaatsfictie evenmin.  Wellicht zou een effectieve emigratieregeling kunnen worden bereikt met de volgende maatregelen:

· een eindafrekeningsverplichting bij zetelverplaatsing, op te leggen bij conserverende aanslag;

· een specifieke antimisbruikclausule in het dividendartikel (artikel 10 OESO-modelverdrag), op grond waarvan eindafrekening in de dividendbelasting bij zetelverplaatsing is toegestaan. Hiermee wordt bereikt dat de eindafrekening ook mag worden opgelegd ter zake van aandeelhouders die inwoner zijn van een andere verdragsstaat;

· zowel in het nationale recht als in de belastingverdragen (specifiek geldend voor het dividendartikel) een rechtsvormneutrale vestigingsplaatsfictie opnemen, zodat de verbodsbepaling 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. Deze vestigingsplaatsficties zouden dan gemodelleerd kunnen worden naar de huidige vestigingsplaatsfictie in de aanmerkelijkbelangregeling (artikel 7.5 (6) Wet IB 2001), zij zouden dan van toepassing zijn indien de desbetreffende vennootschap gedurende een aantal jaren in Nederland gevestigd is geweest; 

· daadwerkelijke dividenduitkeringen na de zetelverplaatsing (eventueel onder verlening van een bronstaatcredit voor de door de nieuwe woonstaat geheven dividendbelasting, voorzover het deze staat niet op grond van artikel 10 (5) OESO-modelverdrag is verboden dividendbelasting te heffen) afboeken op het nog openstaande bedrag van de conserverende aanslag en het toepassingsbereik van beide (nationale en verdragsrechtelijke) ficties beperken tot de situatie waarin nog een bedrag op de conserverende aanslag openstaat. Hetzelfde zou moeten gelden bij zetelverplaatsing naar niet-verdragslanden: de eventueel door de nieuwe vestigingsstaat geheven dividendbelastig zou afboekt moeten worden op de conserverende aanslag;

· wellicht  ook artikel 10 (5) OESO-modelverdrag voor deze specifieke situatie buiten toepassing verklaren, zodat het de nieuwe woonstaat eveneens is toegestaan dividendbelasting te heffen. Nederland zou deze dividendbelasting verrekenbaar kunnen stellen met de conserverende aanslag. Op deze wijze zou nog sterker het antimisbruikkarakter van de maatregel worden benadrukt: indien de andere staat dividendbelasting heft, is er geen aanleiding de Nederlandse belastingheffing door te zetten;

· eventueel zouden de verdragsrechtelijke antimisbruikbepalingen beperkt kunnen blijven tot zuivere doorstroomsituaties, dat wil zeggen de situatie waarin het in de nieuwe woonstaat mogelijk is de dividenden zonder belastingheffing aan inwoners van derde staten uit te keren.   

Het beteft hier uiteraard slechts een losse schets van de mogelijk te treffen maatregelen. De goede verstaander zal opmerken dat ik hiermee een variatie weergeef op de bestaande emigratieregeling voor aanmerkelijkbelanghouders en op de verdragsrechtelijke waarborging daarvan in het Verdrag met België 2001. Ook lijkt het mij uit deze globale beschrijving duidelijk dat het al snel een zeer complexe regeling zou betreffen, die niet direct optimaal effect zou hebben. Het zou immers betekenen dat de bestaande belastingverdragen met de belangrijke “emigratielanden” heronderhandeld zouden moeten worden en dat deze verdragspartners een dergelijke antimisbruikmaatregel zouden moeten onderschrijven. Zolang er nog bestaande verdragen zouden zijn zonder deze clausules, zou zetelverplaatsing niet effectief zijn ter zake van aandeelhouders die op die belastingverdragen een beroep kunnen doen.

  Het lijkt mij duidelijk dat een dergelijke aanpassing van het verdragsbeleid slechts kans van slagen zou hebben indien hierover in internationaal verband consensus zou worden bereikt, bijvoorbeeld in OESO-verband. Op dit moment lijkt mij geen sprake van een dergelijke specifieke ontwikkeling, ook al is wel merkbaar dat in het OESO-commentaar steeds meer ruimte wordt gecreëerd voor het opnemen van specifieke antimisbruikmaatregelen tegen doorstroomvennootschappen, die met name zien op strengere eisen aan het verdragsinwonerschap van dergelijke vennootschappen.
 Voor mij blijft echter de ‘bottom line’ dat zolang in de praktijk niet in substantiële mate blijkt van zetelverplaatsing tot het ontgaan van Nederlandse dividendbelasting, een dergelijke complexe en in de praktijk (bij de verdragsonderhandelingen) op dit moment moeilijk haalbare regeling de dividendbelasting bespaard dient te blijven. 

3.7.8. Tekstvoorstel voor clausulering vestigingsplaatsficties dividendbelasting en

          vennootschapsbelasting

Aan artikel 1 (3) Wet Div.bel. 1965 en aan artikel 2 (4) Wet Vpb 1969 zou de volgende tweede volzin kunnen worden toegevoegd:

“De vorige volzin is niet van toepassing indien de vennootschap voor de toepassing van de Belastingregeling voor het Koninkrijk of een verdrag ter voorkoming van dubbele belasting wordt geacht geen inwoner van Nederland meer te zijn.”

Deze tekst is ontleend aan artikel 4.16 (1) (h) Wet IB 2001. Volgens mij wordt hiermee op de juiste wijze tot uitdrukking gebracht dat de vennootschap in beginsel slechts voor de toepassing van het belastingverdrag of de BRK geacht wordt inwoner te zijn van de andere staat en dat pas met deze expliciete clausulering wordt bereikt dat ook de nationaalrechtelijke fictie wordt teruggenomen.
 Met deze formulering wordt tevens voldoende duidelijk aangegeven op welk tijdstip de binnenlandse belastingplicht eindigt. ‘Indien’ is een wetstechnisch bondige formulering die impliceert dat deze consequentie slechts geldt zodra en zolang als sprake is van verdragsinwonerschap in de andere staat; deze status kan dus ook in de loop van een belastingjaar wijzigen. De kritiek van Betten op dit aspect in de formulering van (het toenmalige) artikel 20a (6) (i) Wet IB 1964 deel ik niet.
 Het voorstel van Betten om niet naar het effect van de tiebreaker te verwijzen maar naar het tijdstip waarop de belastingplichtige inwoner wordt volgens het nationale recht van de andere staat, is mijns inziens onvolledig: het verdragsinwonerschap van de andere staat ontstaat pas vanaf het moment dat zowel sprake is van binnenlandse belastingplicht in de andere staat als van toepassing van een tiebreaker die de plaats van de werkelijke leiding beslissend acht. Het gecombineerde effect daarvan (verdragsinwonerschap van de andere staat) ontstaat dan volgens mij op exact hetzelfde tijdstip als waarop de binnenlandse belastingplicht in de andere staat een aanvang neemt.
 Ik ben het overigens met Betten eens dat het exacte moment niet altijd eenvoudig te bepalen zal zijn, maar dit probleem zal moeten worden opgelost aan de hand van de gebruikelijke regels van stelplicht en bewijslast. Op de procespartij die stelt dat de vestigingsplaatsfictie niet meer van toepassing is dan wel juist herleeft (omdat het verdragsinwonerschap in de andere staat is beëindigd) rust de bewijslast om dit aannemelijk te maken.

  In de eerste volzin van artikel 2 (4) Wet Vpb 1969 zou tegelijkertijd met de toevoeging van de door mij voorgestelde clausulering de uitsluiting van een groot aantal faciliteiten van de fictie dienen te vervallen. Zoals ik eerder heb aangegeven in paragraaf 3.7.5., schiet deze algehele uitsluiting zijn doel voorbij in de situatie waarin de werkelijke leiding in een niet-verdragsstaat is gelegen; de vennootschap blijft dan onbeperkt binnenlands belastingplichtig in Nederland en zij zou daarom de nationale faciliteiten ten volle mogen benutten. Met de clausulering van de vestigingsplaatsfictie voor verdragsinwonerschap kan op dit punt meer maatwerk worden geleverd, omdat de faciliteiten dan slechts worden teruggenomen indien de vennootschap voor verdragstoepassing inwoner is van een andere staat (en daarmee niet meer binnenlands belastingplichtig is). Wat dat betreft valt op dat in het wetsvoorstel herziening fiscale eenheid enerzijds een genuanceerde benadering lijkt te worden gevolgd (in het voorgestelde artikel 15 (3) wordt de faciliteit alleen toegepast indien de vennootschap ook voor verdragstoepassing geacht wordt inwoner te zijn van Nederland) en anderzijds tegelijkertijd in artikel 2 (4) Wet Vpb de vestigingsplaatsfictie volledig wordt uitgesloten.
 De laatstgenoemde uitsluiting zou naar mijn mening (tegelijkertijd met de voorgestelde clausulering) dienen te vervallen.
 Artikel 2 (4) Wet Vpb 1969 zou volgens mijn voorstel daarom als volgt kunnen luiden:

“Heeft de oprichting van een lichaam plaatsgevonden naar Nederlands recht, dan wordt voor de toepassing van deze wet het lichaam geacht steeds in Nederland te zijn gevestigd. De vorige volzin is niet van toepassing indien de vennootschap voor de toepassing van de Belastingregeling voor het Koninkrijk of een verdrag ter voorkoming van dubbele belasting wordt geacht geen inwoner van Nederland meer te zijn.”

3.8. Samenvatting en conclusies
In deze samenvatting geef ik een overzicht van de belangrijkste conclusies en aanbevelingen uit de voorgaande paragrafen.

Ontstaansgeschiedenis en doel nationale regelgeving (paragraaf 3.2.1. - 3.2.4.)

De vestigingsplaatsfictie is in 1965 in de dividendbelasting ingevoerd met als motivering dat daarmee fiscale emigratie wordt tegengegaan van (beleggings)vennootschappen met buitenlandse aandeelhouders. Daarbij is echter niet gekozen voor een specifieke antimisbruikbepaling, maar voor een algemeen werkende vestigingsplaatsfictie. Opvallend is dat door de gekozen vorm (een vestigingsplaatsfictie voor naar Nederlands recht opgerichte lichamen) het beoogde doel - handhaving van de Nederlandse dividendbelastingclaim bij zetelverplaatsing - vanaf het begin maar ten dele werd bereikt: de fictie werkt immers niet indien naar vreemd recht opgerichte vennootschappen hun werkelijke leiding uit Nederland verplaatsen. Vermoedelijk heeft het nationaliteitsbeginsel (die deze afbakening begrijpelijk maakt) een minstens even sterke rol gespeeld bij de introductie van de fictie; de parlementaire geschiedenis is op dit punt summier. Daarnaast is uit interne stukken van het Ministerie van Financiën gebleken dat met de fictie vermoedelijk nog een derde functie werd beoogd: die van een eenvoudig toepasbare bewijsregel. Mijns inziens moet de laatstgenoemde functie ook in de toekomst niet worden onderschat, aangezien door de internationale mobiliteit en de technologische ontwikkelingen (e-commerce, vergaderen op afstand) het criterium ‘werkelijke leiding’ als beslissend criterium voor inwonerschap - ook bij de toepassing van belastingverdragen - in toenemende mate onder druk staat.
  Volgens mij heeft de vestigingsplaatsfictie in de dividendbelasting daarom een drieledige functie:

· handhaving van de Nederlandse dividendbelastingclaim op de niet-uitgedeelde winstreserves bij zetelverplaatsing (antimisbruikfunctie);

· afbakening van de Nederlandse heffingsbevoegdheid (vooral ten opzichte van buitenlandse aandeelhouders) ter zake van naar Nederlands recht opgerichte vennootschappen, ongeacht hun feitelijke vestigingsplaats (toepassing nationaliteitsbeginsel);

· een eenvoudig toepasbare bewijsregel, waarmee bij niet voor tegenbewijs vatbare fictie vaststaat dat naar Nederlands recht opgerichte vennootschappen in Nederland zijn gevestigd.
Algemene aspecten toepassing belastingverdragen (paragraaf 3.2.5.)

Toepassing van de vestigingsplaatsfictie in de situatie waarvoor zij is bedoeld (een naar Nederlands recht opgerichte vennootschap met werkelijke leiding in een ander land) zal in de meeste gevallen een ‘dual resident’ tot gevolg hebben: een vennootschap die in twee landen wordt beschouwd als binnenlands belastingplichtige voor de vennootschapsbelasting en inhoudingsplichtige voor de dividendbelasting. Indien deze andere staat met Nederland een belastingverdrag is overeengekomen, moet worden bepaald van welke staat deze vennootschap inwoner is voor de toepassing van het belastingverdrag. Voor dat verdragsinwonerschap van vennootschappen op grond van artikel 4 OESO-modelverdrag is slechts de (onbeperkte) binnenlandse belastingplicht voor de vennootschapsbelasting relevant.   De vestigingsplaatsfictie in de dividendbelasting speelt hierbij geen rol. De vestigingsplaatsfictie in de vennootschapsbelasting vervult dus een essentiële functie bij het ook onder de belastingverdragen kunnen toepassen van de vestigingsplaatsfictie in de dividendbelasting. De vestigingsplaatsfictie van artikel 2 (4) Wet Vpb kwalificeert daarbij als ‘soortgelijke omstandigheid’ in de zin van artikel 4 (1) OESO-modelverdrag. Dit betekent dus dat een naar Nederlands recht opgerichte vennootschap met werkelijke leiding in een ander land ook voor verdragstoepassing in beginsel kan worden beschouwd als inwoner van Nederland. In het arrest HR 28 februari 2001, nr. 35.557, BNB 2001/295 heeft de Hoge Raad impliciet bevestigd dat de binnenlandse belastingplicht voor de vennootschapsbelasting beslissend is en dat de oprichting naar Nederlands recht kwalificeert als ‘soortgelijke omstandigheid’.

  Indien de werkelijke leiding van de vennootschap in de andere verdragsstaat is gelegen (en in die andere staat binnenlandse belastingplicht ontstaat voor de vennootschapsbelasting), heeft toepassing van de tiebreaker van artikel 4 (3) OESO-modelverdrag tot gevolg dat deze vennootschap voor verdragstoepassing inwoner is van die andere staat. In Nederland blijft in dat geval naar nationaal recht onbeperkte binnenlandse belastingplicht bestaan op grond van de vestigingsplaatsfictie van artikel 2 (4) Wet Vpb 1969, maar de toewijzingsbepalingen uit het verdrag met de werkelijkeleidingstaat beperken het belastingobject van deze dual resident. Dit verschijnsel wordt beschreven met de term ‘beperkte binnenlandse belastingplicht’.

  In zogenoemde triangular cases (X BV, voor verdragstoepassing inwoner van staat B, ontvangt dividenden uit staat C; Nederland heeft belastingverdragen gesloten met staat B en C) hebben het winstartikel conform artikel 7 (1) OESO-modelverdrag en het restartikel conform artikel 21 (1) OESO-modelverdrag uit het verdrag van Nederland met de werkelijkeleidingstaat (staat B) zogenoemde saldowerking: inkomsten uit derde staten mogen niet in de Nederlandse heffingsgrondslag worden begrepen, tenzij (bezien vanuit het Verdrag Nederland - staat B) deze inkomsten kunnen worden toegerekend aan de winst van een in Nederland gelegen vaste inrichting. Deze saldowerking heeft mijns inziens tot gevolg dat de ‘beperkt binnenlands belastingplichtige’ X BV in Nederland niet meer kan worden belast voor inkomsten uit buiten Nederland gelegen inkomensbronnen. Deze conclusie is niet anders indien X BV in Nederland een vaste inrichting heeft, tot de winst waarvan inkomsten uit derde staten kunnen worden gerekend; in dat geval kwalificeert de vaste inrichting als een in Nederland gelegen inkomensbron. Bij een naar Nederlands recht opgerichte dual resident waarvoor naar nationaal recht de fictie van artikel 2 (5) Wet Vpb 1969 geldt, is voor verdragstoepassing altijd de saldobepaling van artikel 7 (1) OESO-modelverdrag van toepassing, ook al drijft deze dual resident geen materiële onderneming. Alle Nederlandse belastingverdragen bevatten een bepaling conform artikel 7 (1) OESO-modelverdrag, zodat deze dual residents in de hiervoor beschreven triangular case onder alle verdragen niet worden belast voor inkomsten uit buiten Nederland gelegen bronnen. De omstandigheid dat sommige verdragen geen restartikel bevatten (artikel 21 OESO-modelverdrag) is niet relevant.

  De staatssecretaris heeft in een beleidsmededeling uit 1989 het standpunt ingenomen dat X BV in de genoemde triangular case geen inwoner meer is voor de toepassing van het Verdrag met staat C, indien dit verdrag de clausule bevat conform artikel 4 (1), tweede volzin, OESO-modelverdrag 1977. In deze clausule wordt bepaald dat niet als inwoner kunnen worden beschouwd personen die in de desbetreffende staat slechts aan belasting zijn onderworpen ter zake van inkomsten uit die staat of van vermogen dat in die staat is gelegen. Anders gezegd: de eerder beschreven ‘beperkte binnenlandse belastingplicht’ kwalificeert niet voor verdragsinwonerschap op grond van artikel 4 (1) OESO-modelverdrag 1977. Deze uitleg is in de fiscale literatuur bekritiseerd: het Commentaar bij artikel 4 lijkt er sterk op te wijzen dat met de tweede volzin slechts is gedoeld op bepaalde fiscale privileges naar nationaal recht en niet op de doorwerking van de toewijzingsbepalingen uit het belastingverdrag met de werkelijkeleidingstaat.
Het verbod van artikel 10 (5) OESO-modelverdrag: gevolgen van het arrest BNB 1992/379 (paragraaf 3.3.)

Het arrest HR 2 september 1992, nr. 27.252, BNB 1992/379 heeft een forse bres geslagen in het toepassingsbereik van de vestigingsplaatsfictie in de dividendbelasting in triangular cases. Indien in het hiervoor gegeven voorbeeld de werkelijke leiding van X BV zich bevindt in een verdragsstaat (staat B) met werkelijke leiding als tiebreaker in het belastingverdrag met Nederland (dat is het geval in de meeste Nederlandse belastingverdragen), dan blijven er na het arrest BNB 1992/379 nog maar weinig gevallen over waarin aan Nederland een heffingsrecht toekomt indien de aandeelhouder geen inwoner is van Nederland en de aandelen waarop het dividend wordt uitgekeerd niet behoren tot het vermogen van een in Nederland gelegen vaste inrichting. Vrijwel alle Nederlandse verdragen bevatten namelijk een bepaling conform artikel 10 (5) OESO-modelverdrag, dat een verbod bevat van extraterritoriale heffing van dividendbelasting. Dit verbod geldt ingevolge het arrest BNB 1992/379 ook indien de buitenlandse aandeelhouder woont in een niet-verdragsstaat. De Hoge Raad baseert zijn ruime interpretatie van het verbod van extraterritoriale belastingheffing in het arrest BNB 1992/379 niet zozeer op de tekst van de verdragsbepaling, maar uitdrukkelijk op het OESO-commentaar 1963. De Hoge Raad acht het Commentaar ‘van grote betekenis’ voor de interpretatie van OESO-conforme verdragsbepalingen; welke status het Commentaar daarmee heeft bij de toepassing van de interpretatieregels van het Verdrag van Wenen, is niet geheel duidelijk.

  Het is zeer waarschijnlijk dat de opstellers van het OESO-modelverdrag bij de formulering van het verbod van artikel 10 (5) niet hebben gedacht aan heffing van dividendbelasting op basis van de vestigingsplaatsfictie. Toch acht ik de ruime uitleg die de Hoge Raad aan het verbod van artikel 10 (5) OESO-modelverdrag geeft goed verdedigbaar, mede gelet op de strekking van deze bepaling: het tegengaan van dubbele heffing van dividendbelasting. Impliciet lijkt ook de Hoge Raad deze strekking te hebben meegewogen. Artikel 10 (5) OESO-modelverdrag is mijn inziens ook van toepassing in bilaterale verhoudingen (de voor verdragstoepassing in de andere staat gevestigde vennootschap keert dividend uit aan een inwoner van dezelfde staat). De specifieke kenmerken uit het Verdrag met Ierland (een bijzondere inwonerbepaling en het ontbreken van de gebruikelijke beperking van de verdragsvoordelen tot inwoners van een van beide staten conform artikel 1 OESO-modelverdrag) zijn niet beslissend geweest voor het oordeel van de Hoge Raad. Het oordeel zou evenmin anders hebben geluid indien de Hoge Raad zich zou hebben gebaseerd op het huidige Commentaar bij artikel 10 OESO-modelverdrag in plaats van op het Commentaar 1963.

  Heffing van dividendbelasting in de situatie waarin artikel 10 (5) OESO-modelverdrag dit nog toestaat (dividend wordt uitgekeerd aan inwoner van Nederland of toegerekend aan een in Nederland gelegen vaste inrichting) lijkt mij niet zinvol en zelfs onwenselijk, vanwege de mogelijkheid van dubbele heffing van dividendbelasting (door Nederland en de werkelijkeleidingstaat) en de potentiële verrekeningsproblemen die daardoor bij de aandeelhouder ontstaan. Dit betekent dus dat Nederland zou dienen af te zien van het heffen van dividendbelasting in alle gevallen waarin de dual resident inwoner is van de andere verdragsstaat én waarin het desbetreffende verdrag een bepaling bevat conform artikel 10 (5) OESO-modelverdrag. Voor de (kleine) groep van verdragen waarin de dual resident (X BV) voor verdragstoepassing in de andere verdragsstaat is gevestigd maar waarin een bepaling conform artikel 10 (5) OESO-modelverdrag ontbreekt (het betreft 5 Nederlandse verdragen alsmede de BRK) is evenmin in alle gevallen heffing van dividendbelasting mogelijk. Volgens het sinds 1989 gevoerde beleid van de staatssecretaris inzake woonplaatsverklaringen is een “beperkt binnenlands belastingplichtige” dual resident immers geen inwoner van Nederland voor de toepassing van de verdragen met een inwonerbepaling conform artikel 4 (1), tweede volzin, OESO-modelverdrag 1977. Indien de dual resident dividend uitkeert aan een inwoner van een derde verdragsstaat met in het verdrag met Nederland zowel de genoemde clausule van de tweede volzin als de saldobepalingen conform artikel 7 (1) en 21 (1) OESO-modelverdrag, dan volgt uit het beleid van de staatssecretaris dat Nederland daarover geen dividendbelasting mag heffen.

  In een aantal Nederlandse verdragen wordt de verdragswoonplaats van een dual resident met werkelijke leiding in de andere verdragsstaat niet toegewezen aan deze andere staat (of vormt de verdragswoonplaats dan onderwerp van een onderlingoverlegprocedure). In die gevallen is het verbod van artikel 10 (5) OESO-modelverdrag voor Nederland niet van toepassing: de dual resident is dan immers voor verdragstoepassing (mede) inwoner van Nederland, zodat Nederland zijn heffing van dividendbelasting op basis van de vestigingsplaatsfictie kan doorzetten. Het is dan juist de andere staat die (althans in de ruime uitleg van BNB 1992/379) geen dividendbelasting mag heffen op grond van het verbod van artikel 10 (5) OESO-modelverdrag. Indien de werkelijke leiding van een dividenduitkerende dual resident is gelegen in een niet-verdragsland, dan wordt de Nederlandse heffing van dividendbelasting op basis van de vestigingsplaatsfictie evenmin verhinderd. De vestigingsplaatsfictie werkt dus ook na het arrest BNB 1992/379 nog onverkort indien de dual resident feitelijk is gevestigd in een niet-verdragsstaat.
Het verdragsinwonerschap van dual residents in triangular cases: gevolgen van het arrest BNB 2001/295 (paragraaf 3.4.)

Het arrest HR 28 februari 2001, nr. 35.557, BNB 2001/295 heeft gevolgen voor alle verdragen waarin (conform artikel 4 OESO-modelverdrag) een inwonerbepaling is opgenomen met een onderworpenheidsvereiste (‘full liability to tax’). Het arrest is niet gewezen op de specifieke kenmerken van het Verdrag met België 1970 (onderdeel II Protocol I bij het Verdrag) of van de tiebreaker van artikel 34 (2) BRK. Deze tiebreaker heeft naar mijn mening overigens geen “derdenwerking”; uit het feit dat de Hoge Raad in het arrest BNB 2001/295 het effect van de toewijzingsbepalingen van de BRK gelijkstelt met dat van de gebruikelijke toewijzingsbepalingen in een belastingverdrag, leid ik af dat de Hoge Raad dezelfde opvatting is toegedaan. Het arrest heeft daarom tot gevolg dat in triangular cases (bijvoorbeeld: X BV is voor verdragstoepassing inwoner van staat B en ontvangt inkomsten van of keert dividend uit aan een inwoner van staat C; Nederland heeft belastingverdragen afgesloten met staat B en staat C) X BV volgens de Hoge Raad geen inwoner van Nederland is voor de toepassing van het Verdrag met staat C, indien dit verdrag een inwonerbepaling bevat conform artikel 4 OESO-modelverdrag. X BV is dan in Nederland, door het effect van de toewijzingsbepalingen uit het Verdrag met staat B, immers nog slechts beperkt binnenlands belastingplichtig. Het maakt geen verschil of in de inwonerbepaling de clausule van artikel 4 (1), tweede volzin, OESO-modelverdrag is opgenomen of dat deze clausule (conform artikel 4 OESO-modelverdrag 1963) ontbreekt. Slechts voor inwonerbepalingen die afwijken van artikel 4 OESO-modelverdrag kan de conclusie anders luiden. Wat dat betreft heeft de Hoge Raad het door de staatssecretaris in 1989 ingezette beleid inzake woonplaatsverklaringen méér dan bevestigd: dat beleid leek slechts te gelden voor de verdragen waarin de tweede volzin expliciet in de inwonerbepaling is opgenomen.

  Ik veronderstel dat de Hoge Raad zijn beslissing vooral heeft gebaseerd op de strekking van de inwonerbepaling bij samenloop van belastingverdragen. Deze uitleg naar strekking geldt in gelijke mate bij het bepalen van het inwonerschap van een dividenduitkerende vennootschap (zoals in het arrest BNB 2001/295 aan de orde was) als bij een dividendontvangende vennootschap; het gaat daarbij telkens om de reikwijdte van dezelfde inwonerbepaling van het verdrag. Het probleem is wel dat deze uitleg naar doel en strekking, die ik zeer verdedigbaar acht, niet goed is terug te vinden in de bepalingen van het OESO-modelverdrag en het bijbehorende Commentaar. Overigens leid ik uit het arrest HR 8 februari 2002, nr. 36.155, BNB 2002/184 af dat wat betreft samenloop van belastingverdragen geen sprake is van een incidentele beslissing. Vanwege deze uitleg naar de strekking van de inwonerbepaling denk ik dat de Hoge Raad niet anders zal oordelen over na 1992 gesloten OESO-conforme verdragen, waarbij de toevoegingen aan het Commentaar in 1992 kunnen worden meegewogen. De daarin opgenomen nuanceringen bij het in aanmerking nemen van beperkingen in het heffingsobject volgens het nationale recht zijn in de benadering van de Hoge Raad niet beslissend, omdat hij in het vereiste van ‘full liability to tax’ tevens beperkingen in het heffingsobject op grond van de doorwerking van verdragen leest. Van deze extensieve uitleg van het begrip ‘full liability to tax’ is in het OESO-commentaar 1963 even weinig terug te vinden als in het Commentaar na de wijziging ervan in 1992.

  Gelet op de door de Hoge Raad vermoedelijk in aanmerking genomen strekking van de inwonerbepaling - bij samenloop van belastingverdragen is de vennootschap voor verdragstoepassing slechts inwoner van de werkelijkeleidingstaat - zou men de opvatting kunnen verdedigen dat deze consequentie ook moet worden getrokken indien in het verdrag met de werkelijkeleidingstaat (staat B) de saldobepalingen ontbreken; enkel het verdragsinwonerschap van staat B is dan reeds voldoende om X BV het verdragsinwonerschap onder het Verdrag met staat C te ontnemen. Anderzijds zou men kunnen verdedigen dat het door de Hoge Raad centraal gestelde begrip ‘full liability to tax’ en het OESO-commentaar daarbij impliceert dat het Verdrag met staat B juist wel deze saldobepalingen moet bevatten, omdat alleen dan het effect zich voordoet dat X BV in Nederland niet kan worden belast voor inkomsten uit buiten Nederland gelegen bronnen.

  In mijn visie maakt dit verschil in opvatting in de praktijk voor dual residents geen verschil. Als gevolg van de doorwerking van de “ondernemingsfictie” van artikel 2 (5) Wet Vpb 1969 naar het verdragsbegrip ‘voordelen uit onderneming’ van artikel 7 (1) OESO-modelverdrag  is op een voor verdragstoepassing in de andere staat gevestigde dual resident per definitie de saldowerking van het winstartikel (artikel 7 (1) OESO-modelverdrag) van toepassing. Dit artikel is in alle door Nederland gesloten belastingverdragen opgenomen, zodat het eventueel ontbreken van een restartikel met saldowerking (dit is op termijn in acht Nederlandse belastingverdragen het geval) of het geclausuleerd zijn van een dergelijke bepaling (zie artikel 21 (1) Verdrag met België 2001) niet relevant is.

  Hoewel de Hoge Raad de saldowerking van (in dit geval) artikel 22 van het Verdrag met België 1970 niet expliciet in het arrest vermeldt als sluitstuk van zijn beslissing, acht ik het aannemelijk dat de Hoge Raad hiernaar wel impliciet heeft verwezen. Ik vind het onwaarschijnlijk dat de Hoge Raad in dit arrest de genoemde saldowerking zou hebben toegekend aan artikel 10 (1) Verdrag met België 1970. De tekst van artikel 10 (1), alsmede het Commentaar bij het daarmee overeenkomende artikel 10 OESO-modelverdrag, wijzen duidelijk in een andere richting: artikel 10 is (met uitzondering van artikel 10 (5) OESO-modelverdrag) slechts van toepassing op grensoverschrijdende dividenduitkeringen.

  X BV is evenmin inwoner van Nederland voor de toepassing van het Verdrag met staat C indien zij in Nederland een vaste inrichting heeft en indien tot de winst van die vaste inrichting uit derde staten afkomstige inkomsten kunnen worden gerekend. In die situatie is slechts sprake van een in Nederland gelegen inkomensbron (de vaste inrichting), zodat geen sprake is van ‘full liability to tax’ volgens de normen van het arrest BNB 2001/295. Naar mijn mening is het wel geboden dat aan een dergelijke vaste inrichting op basis van de nondiscriminatiebepaling van artikel 24 (3) OESO-modelverdrag (die in de meeste Nederlandse belastingverdragen is opgenomen) op dezelfde voet verdragsvoordelen worden toegekend als aan in Nederland gevestigde vennootschappen. De staatssecretaris zou een besluit moeten vaststellen waarin dit expliciet wordt vastgelegd; het OESO-commentaar bevat op dit punt slechts een aanbeveling. In het genoemde besluit zou de staatssecretaris tevens moeten ingaan op de gevolgen van het arrest Saint-Gobain. Overigens zijn deze gevolgen naar mijn mening niet anders dan die op basis van artikel 24 (3) OESO-modelverdrag: Nederlands vaste inrichtingen van een in een andere lidstaat gevestigde vennootschap krijgen op dezelfde voet verdragsvoordelen toegekend als binnenlandse vennootschappen, maar zij kunnen voor verdragstoepassing niet als inwoner van Nederland worden beschouwd.

  Nederland kan ter zake van dividenduitkeringen door X BV geen dividendbelasting heffen indien het belastingverdrag van Nederland met de woonstaat van de aandeelhouder de saldobepalingen bevat conform artikel 7 (1) en 21 (1) OESO-modelverdrag. Indien daarvan geen sprake is (in de praktijk zal het alleen kunnen gaan om het eventueel ontbreken of geclausuleerd zijn van het restartikel, zoals hierboven beschreven) kan Nederland naar het nationale tarief dividendbelasting heffen, mits het verdrag met de werkelijkeleidingstaat (staat B) geen bepaling bevat conform artikel 10 (5) OESO-modelverdrag. Dit laatste is slechts bij vijf Nederlandse verdragen alsmede de BRK het geval, zodat sprake is van een kleine restgroep. 

  Dezelfde conclusie (alleen heffing van dividendbelasting mogelijk indien het verdrag met staat B geen bepaling bevat conform artikel 10 (5) OESO-modelverdrag) geldt indien staat C met Nederland geen belastingverdrag is overeengekomen. Daardoor is met het arrest BNB 2001/295 de kleine restgroep verder beperkt waarin na het arrest BNB 1992/379 de vestigingsplaatsfictie in de dividendbelasting in triangular cases nog kon worden toegepast indien de dividenduitkerende dual resident voor verdragstoepassing inwoner is van de andere verdragsstaat.
Specifieke aandachtspunten BRK (paragraaf 3.5.)
Aangezien in de BRK een aantal bijzondere inwonerbepalingen is opgenomen, heeft dit enkele nuanceringen tot gevolg op de uit de arresten BNB 1992/379 en BNB 2001/295 getrokken conclusies, die  als volgt kunnen worden samengevat. 

  Artikel 2 (1) (d) BRK komt - ondanks de enigszins onduidelijke reikwijdte van zijn bewoordingen ‘ingevolge de desbetreffende belastingregelingen van een van de landen’ - naar inhoud en strekking overeen met artikel 4 (1) OESO-modelverdrag, zodat de in het arrest BNB 2001/295 gegeven uitleg van het begrip ‘full liability to tax’ eveneens van toepassing is op het begrip ‘aan belasting is onderworpen’ in artikel 2 (1) (d) BRK. Doordat de BRK de heffingsbevoegdheid verdeelt tussen drie landen, kan zich ook een triangular case voordoen waarop uitsluitend de BRK van toepassing is. De in BNB 2001/295 gegeven uitleg van het begrip ‘full liability to tax’ is dan niet relevant omdat er geen sprake is van een samenloop van twee verdragen, maar van een driehoeksverhouding binnen één regeling.

  De tiebreaker van artikel 34 (2), eerste volzin, BRK heeft geen directe werking of derdenwerking: zij geldt uitsluitend voor de toepassing van de BRK op vergelijkbare wijze als de tiebreaker in een belastingverdrag. De tweede volzin van artikel 34 (2) BRK zet wel rechtstreeks de vestigingsplaatsfictie van artikel 1 (3) Wet Div.bel. 1965 opzij, maar gelet op de parlementaire geschiedenis van deze bepaling is zij slechts bedoeld voor de situatie waarin zowel de dividenduitkerende vennootschap als de aandeelhouder inwoner zijn van hetzelfde land (de Antillen of Aruba). Daarmee is de werking van deze tweede volzin vergelijkbaar met de “bilaterale” variant op artikel 10 (5) OESO-modelverdrag zoals deze is opgenomen in het Verdrag met België 1970. De antimisbruikclausule van artikel 34 (2), tweede volzin, BRK werkt in bilaterale verhoudingen ten aanzien van alle categorieën aandeelhouders: aangezien voor de heffing van de dividendbelasting de tiebreaker van de eerste volzin volledig buiten werking is gesteld, is er geen sprake meer van een op de Antillen gevestigde vennootschap, maar van een (mede) in Nederland gevestigde dual resident, zodat het dividendartikel van artikel 11 BRK van toepassing is en aan toepassing van de saldobepalingen in de BRK niet wordt toegekomen. In triangular cases (bijvoorbeeld: werkelijke leiding vennootschap op de Antillen, aandeelhouder inwoner van België) heeft het echter geen effect indien de antimisbruikclausule van artikel 34 (2), tweede volzin, BRK kan worden ingeroepen. Deze clausule neemt de tiebreaker van artikel 34 (2), eerste volzin, BRK uitsluitend terug voor de heffing van dividendbelasting. Voor de heffing van vennootschapsbelasting blijft voor de toepassing van de BRK sprake van een op de Antillen gevestigde vennootschap, zodat de gevolgen van het arrest BNB 2001/295 onverkort van toepassing zijn. Indien de aandeelhouder in deze situtatie in een niet-verdragsstaat woont, kan Nederland naar nationaal tarief dividendbelasting heffen, omdat de BRK geen met artikel 10 (5) OESO-modelverdrag vergelijkbare bepaling bevat.
  De antimisbruikbepaling van artikel 35b BRK is specifiek gericht op naar de Antillen of Aruba geëmigreerde aanmerkelijkbelanghouders. Door deze bepaling worden de vestigingsplaatsficties in de aanmerkelijkbelangregeling, alsmede de vestigingsplaatsfictie van artikel 1 (3) Wet Div.bel. 1965 ook onder de BRK bestendigd. Als gevolg van de toepassing van artikel 35b BRK worden zowel de toewijzingsbepalingen uit de BRK als de tiebreaker van artikel 34 (2) BRK teruggenomen. Dat laatste lijkt dubbelop, maar het kan wellicht goede diensten bewijzen indien de vestigingsplaatsfictie van artikel 1 (3) Wet Div.bel. zou worden geclausuleerd voor het inwonerschap onder de belastingverdragen of de BRK.
  Het is niet duidelijk welke gevolgen het arrest BNB 2001/295 heeft voor het verdragsinwonerschap van holdingvennootschappen die onder de werking van artikel 25 BRK vallen. Op grond van deze bepaling blijft een voor de toepassing van de BRK op de Antillen of Aruba gevestigde vennootschap in Nederland belastingplichtig over haar wereldinkomen naar een tarief van maximaal 4%. Deze heffing is niet relevant indien men de opvatting huldigt dat uit BNB 2001/295 volgt dat een dual resident die voor verdragstoepassing inwoner is van de andere staat per definitie geen inwoner meer kan zijn van Nederland bij de toepassing van verdragen met derde staten. De zaak ligt genuanceerder indien men BNB 2001/295 minder absoluut uitlegt en men daarvoor beslissend acht of Nederland heffingsbevoegdheid heeft over inkomsten uit in derde staten gelegen bronnen.
De vestigingsplaatsfictie en de nondiscriminatiebepalingen (paragraaf 3.6.)
In het arrest HR 13 juli 2001, nr. 35.333, BNB 2001/323 heeft de Hoge Raad de vraag of de heffing van kapitaalsbelasting op basis van een nationaliteitscriterium strijdig is met het gelijkheidsbeginsel in zodanig algemene bewoordingen beantwoord, dat deze beslissing ook van toepassing is voor de vestigingsplaatsficties in de dividendbelasting en de vennootschapsbelasting. De Hoge Raad heeft geoordeeld dat een naar Nederlands recht opgerichte vennootschap door haar rechtsvorm en de daarop toepasselijke regels een zodanige met Nederland verbonden eigen identiteit heeft, dat daarmee een objectieve en redelijke rechtvaardiging aanwezig is voor het wél in de Nederlandse belastingheffing betrekken van een zodanige vennootschap, enkel door haar oprichting naar Nederlands recht, en niet een (overigens in gelijke omstandigheden verkerende) naar vreemd recht opgerichte vennootschap. 

  De vraag of de vestigingsplaatsfictie in de dividendbelasting wellicht strijdig is met Europees recht is beleidsmatig minder urgent. Nederland is met alle EU-lidstaten een belastingverdrag overeengekomen met in de inwonerbepaling de plaats van werkelijke leiding als tiebreaker. Op twee verdragen na bevatten deze belastingverdragen ook alle een bepaling conform artikel 10 (5) OESO-modelverdrag, zodat de heffing van dividendbelasting reeds op basis van deze verdragsbepaling is verhinderd. De vraag of de heffing wellicht strijdig zou zijn geweest met Europees recht, is daarmee onder die verdragen een theoretische geworden. Na 1 januari 2003 zal (indien het nieuwe Verdrag met België 2001 vanaf die datum van toepassing is) slechts in het Verdrag met Duitsland een bepaling conform artikel 10 (5) OESO-modelverdrag ontbreken. In niet-verdragssituaties, waarin de vestigingsplaatsfictie nog onverkort kan worden toegepast, is naar mijn mening het EG-Verdrag niet van toepassing. De werkelijke leiding van de naar Nederlands recht opgerichte vennootschap is dan immers verplaatst naar een niet-lidstaat.

  Mijn conclusie is dat de vraag of de vestigingsplaatsfictie in de dividendbelasting moet worden aangepast of afgeschaft, een beleidsvraag is. De juridische noodzaak daartoe op grond van de nondiscriminatiebepalingen van het EVRM en het IVBPR of op grond van het Europese recht ontbreekt.
Mogelijke alternatieven voor de huidige vestigingsplaatsfictie (paragraaf 3.7.)

Evaluatie (paragraaf 3.7.1.)

Wanneer het huidige toepassingsbereik van de vestigingsplaatsfictie in de dividendbelasting wordt vergeleken met de oorspronkelijk beoogde functie daarvan, dan concludeer ik dat de functie als antimisbruikmaatregel op twee manieren gebrekkig is. De fictie werkt niet indien de werkelijke leiding van de vennootschap naar een verdragsstaat wordt overgebracht én daardoor verdragsinwonerschap van de andere staat ontstaat. Daarnaast is zij per definitie niet effectief indien een naar vreemd recht opgerichte vennootschap haar werkelijke leiding uit Nederland verplaatst, ook indien dit naar een niet-verdragsland is.

  De functie als afbakeningsinstrument op basis van het nationaliteitsbeginsel wordt slechts opzij gezet indien de vennootschap voor verdragstoepassing als inwoner wordt beschouwd van de andere staat. Dat lijkt mij geen onredelijk resultaat, omdat Nederland met het afsluiten van het desbetreffende belastingverdrag heeft geaccepteerd dat de heffingsbevoegdheid aan de andere staat toekomt indien de vennootschap voor verdragstoepassing daarvan inwoner is. Indien de werkelijke leiding van een naar Nederlands recht opgerichte vennootschap naar een niet-verdragsstaat wordt verplaatst, werkt de heffing op basis van het nationaliteitsbeginsel nog onverkort.

  De functie van een eenvoudig toepasbare bewijsregel komt nog volledig tot haar recht indien deze bewijsregel niet meer onder alle omstandigheden als een onweerlegbaar vermoeden zou worden toegepast. Als komt vast te staan dat de werkelijke leiding van de naar Nederlands recht opgerichte vennootschap in een andere verdragsstaat ligt én indien de vennootschap daardoor voor verdragstoepassing als inwoner wordt beschouwd van die andere staat, zou het bewijsvermoeden moeten wijken voor de realiteit van het verdragsinwonerschap in de andere staat.
Rechtsgrond dividendbelasting (paragraaf 3.7.2.)

Vanwege de gebrekkige werking van de huidige fictie als antimisbruikmaatregel wordt al geruime tijd gediscussieerd over de vraag of in de dividendbelasting een eindafrekeningsverplichting bij zetelverplaatsing zou moeten worden ingevoerd. Voor een dergelijk ingrijpend antimisbruikinstrument moeten volgens mij zwaarwegende argumenten kunnen worden aangevoerd, zoals een duidelijk afgebakende (dividend)belastingclaim op Nederlandse winstreserves die door de zetelverplaatsing verloren gaat en signalen uit de praktijk dat zich in substantiële mate zetelverplaatsing voordoet om de Nederlandse dividendbelasting te ontgaan. Geen van beide argumenten gaat voor de dividendbelasting op. De rechtsgrond voor de huidige dividendbelasting is vrij zwak en de heffingsgrondslag is op geen enkele wijze beperkt tot uitkeringen uit in Nederland gevormde winstreserves. Volgens mij komt de door Bellingwout gemaakte karakterisering van de dividendbelasting als een ‘tolheffing’ het dichtst bij de werkelijkheid. Daarmee wordt goed het praktische aspect tot uitdrukking gebracht dat de dividendbelasting wellicht nog het beste kan worden beschouwd als een vergoeding voor het gebruik van het Nederlandse verdragennetwerk, ongeacht waar de inkomsten van de vennootschap vandaan komen en ongeacht naar welke staat deze inkomsten vervolgens worden uitgedeeld.
  Vanuit deze rechtsgrond bezien heeft Nederland onvoldoende rechtvaardigingsgronden om bij de grens af te rekenen over de niet-uitgedeelde winstreserves van de vennootschap. Reeds om deze principiële reden wijs ik de introductie van een eindafrekeningsverplichting in de huidige dividendbelasting af. Indien de dividendbelasting zou worden herzien en meer territoriaal zou worden afgebakend (hetgeen ik overigens in de praktijk moeilijk realiseerbaar acht, gelet op de administratieve problemen die dit oproept en gezien de geheel andersoortige afbakening in de belastingverdragen), zou een eindafrekeningsverplichting bij zetelverplaatsing theoretisch beter verdedigbaar worden. Ook dan blijven echter essentiële randvoorwaarden dat in de praktijk is gebleken van de noodzaak voor een dergelijke eindafrekening en dat deze eindafrekeningsheffing praktisch uitvoerbaar is. Volgens mij is aan geen van beide voorwaarden voldaan, zodat ik de invoering van een eindafrekeningsverplichting in de dividendbelasting onder alle omstandig-heden afwijs. In paragraaf  3.7.3. is deze argumentatie nader uitgewerkt.

Eindafrekening bij zetelverplaatsing (paragraaf 3.7.3.)

In 1993 heeft de staatssecretaris een aantal overtuigende argumenten naar voren gebracht waarom een eindafrekeningsverplichting in de dividendbelasting niet wenselijk is. De navolgende argumenten acht ik daarbij op zichzelf reeds door-slaggevend:

In de praktijk is tot nu toe niet gebleken van zetelverplaatsing van vennootschappen teneinde de Nederlandse dividendbelasting te ontgaan. De fiscale emigratie die wel werd geconstateerd, betrof aanmerkelijkbelangvennootschappen. Naar mijn mening moet een ingrijpende maatregel als een emigratieheffing (gelet op de vele knelpunten en de overkill die deze oproept) pas worden overwogen indien daadwerkelijk sprake is van een substantieel aantal ontgaansgevallen. sinds 1 januari 1997 gelden specifieke emigratiebepalingen voor de aanmerkelijkbelangaandeelhouders; bij deze groep bleek zich wel fiscale emigratie voor te doen. Gelet op de lage drempel voor de aanmerkelijkbelangregeling (5%, met meetelling van familierelaties) heeft men daarmee voor de belangrijkste groep aandeelhouders al een emigratieregeling getroffen. Bijvoorbeeld in Nederland feitelijk gevestigde tussenholdings (volgens de staatssecretaris in 1993 de belangrijkste categorie waarop de vestigingsplaatsfictie in de dividendbelasting is gericht) zullen hun werkelijke leiding niet snel uit Nederland verplaatsen, omdat zij dan – zeker na het arrest BNB 2001/295 – geen verdragsinwoner meer zijn van Nederland en daarmee dus geen gebruik meer kunnen maken van het Nederlandse verdragennetwerk.

  De eindafrekeningsverplichting zou de facto slechts gelden voor in het buitenland woonachtige aandeelhouders. Bij binnenlandse aandeelhouders zou zij immers achterwege moeten blijven of volledig moeten worden verrekend, aangezien de reguliere dividendbelasting aan deze aandeelhouders eveneens volledig wordt teruggegeven. Indien de buitenlandse aandeelhouder in een verdragsland woont, verhindert het desbetreffende belastingverdrag met Nederland de eindafrekeningsheffing. Deze heffing kan niet kwalificeren onder het dividendartikel (artikel 10 OESO-modelverdrag), omdat ook een ruime uitleg van de uitdrukking ‘dividends paid by’ van artikel 10 (1) OESO-modelverdrag - met toepassing van het uitlegvoorschrift van artikel 3 (2) OESO-modelverdrag - niet leidt tot het daaronder brengen van een fictieve “betaling” op het moment van zetelverplaatsing. Het OESO-commentaar bij artikel 10 lijkt weliswaar een ruim begrip ‘betaald’ te impliceren, maar minimale voorwaarde voor de toepassing van artikel 10 is mijns inziens dat op grond van een juridische verplichting gelden (‘funds’) of een bepaalde vermogenswaarde ter beschikking komt van de aandeelhouder. In casu is de relevante handeling waarbij de heffing aangrijpt het verplaatsen van de werkelijke leiding van de vennootschap. Als gevolg daarvan komt geen enkele vermogenswaarde ter beschikking van de aandeelhouder; zijn aandelenbezit blijft ongewijzigd, de niet-uitgedeelde winstreserves blijven eveneens onveranderd. Onder die omstandigheden kan men mijns inziens niet spreken van ‘dividends paid by’, zodat artikel 10 OESO-model toepassing mist. Wat dat betreft kan een parallel worden getrokken met de verdragstoepassing op de eindafrekening bij zetelverplaatsing op grond van artikel 7.5 (7) Wet IB 2001; tijdens de parlementaire behandeling van de herziening van de aanmerkelijkbelangwetgeving in 1996 gaf de staatssecretaris zelf aan grote twijfels te hebben over de houdbaarheid onder de belastingverdragen van de eindafrekening bij zetelverplaatsing.

  Nu het dividendartikel toepassing mist, wordt de eindafrekeningsheffing verhinderd door de hiervoor reeds beschreven saldowerking van artikel 7 (1) en 21 (1) OESO-modelverdrag. Slechts in acht Nederlandse belastingverdragen ontbreekt het restartikel conform artikel 21 (1) OESO-modelverdrag (en in één verdrag is het geclausuleerd), zodat per saldo onder de meeste belastingverdragen de eindafrekeningsheffing wordt verhinderd. 

  De stelling dat de eindafrekeningsverplichting niet onder de toepassing van het belastingverdrag valt, naar analogie van HR 7 december 2001, nr. 35.231, BNB 2002/42, is naar mijn mening niet houdbaar. De Hoge Raad komt in dat arrest op grond van het specifieke karakter van de negatieve persoonlijke verplichtingen (het terugnemen van een eerdere aftrekpost, geen bronkarakter) tot de uitleg dat dit terugnemen daardoor niet valt onder het begrip ‘items of income’ van artikel 21 (1) OESO-modelverdrag. Hier is geen sprake van het terugnemen van een eerdere aftrekpost, maar van het afrekenen over beclaimde winstreserves die bij uitkering zouden leiden tot belast dividend. Daarnaast speelde bij het arrest BNB 2002/42 een doorslaggevende rol dat het terugnemen van deze aftrekpost in de parlementaire geschiedenis reeds nadrukkelijk werd gekwalificeerd als het terugnemen van een niet-brongebonden aftrekpost, hetgeen de Hoge Raad heeft meegewogen bij zijn uitleg van het begrip ‘items of income’ in artikel 21 (1) OESO-modelverdrag.

Per saldo zou de eindafrekeningsverplichting dus (vrijwel) alleen van toepassing zijn indien de aandeelhouders zich in een niet-verdragsstaat bevinden; dat lijkt mij een te gering toepassingsbereik voor een dergelijke ingrijpende maatregel. 

  In 1993 heeft de staatssecretaris nog een aantal andere, zwaarwegende argumenten genoemd tegen de invoering van een eindafrekeningsverplichting: a. het ontbreken van een rechtvaardiging om bij buitenlandse aandeelhouders af te rekenen over dat deel van de winstreserves dat niet in Nederland is gevormd; b. belastingheffing op een moment dat er van uitdeling geen sprake is; c. groot risico van dubbele heffing, nu de nieuwe woonstaat zal heffen op het moment dat de winstreserves daadwerkelijk worden uitgekeerd. Andere landen hanteren immers geen step-up bij immigratie. 

  De bovenstaande argumenten tezamen genomen brengen mij tot de conclusie dat een eindafrekeningsverplichting in de dividendbelasting onwenselijk en niet haalbaar is, ook als men de dividendbelasting op een meer territoriale leest zou schoeien.

Rechtsvormneutrale vestigingsplaatsfictie (paragraaf 3.7.4.)

Ook een rechtsvormneutrale vestigingsplaatsfictie, die evenzeer zou gelden voor naar vreemd recht opgerichte vennootschappen, acht ik geen haalbaar alternatief. Gelet op de zwakke rechtsgrond voor de huidige dividendbelasting acht ik haar in niet-verdragssituaties een onverdedigbare uitbreiding van de Nederlandse heffingsbevoegdheid. Dan is immers ook het nationaliteitsbeginsel geen rechtvaardiging meer voor een dergelijke heffing. Het enkele “verblijf” van een vennootschap gedurende een aantal jaren op het Nederlandse grondgebied lijkt mij een onvoldoende rechtvaardiging op te leveren - zelfs als men de heffingsgrondslag zou beperken tot de in Nederland opgebouwde winstreserves - om bij deze vennootschap na zetelverplaatsing dividendbelasting te blijven heffen.

  In verdragssituaties werkt de rechtsvormneutrale vestigingsplaatsfictie even gebrekkig als de huidige fictie. Zij is immers niet relevant voor verdrags-inwonerschap: slechts de vestigingsplaatsfictie in de vennootschapsbelasting is hiervoor beslissend. In de overgrote meerderheid van de Nederlandse belasting-verdragen zal de verplaatsing van de werkelijke leiding van de vennootschap naar de andere verdragsstaat leiden tot verdragsinwonerschap van die andere staat en daarmee tot activering van de verbodsbepaling conform artikel 10 (5) OESO-model-verdrag. Daardoor wordt de heffing op basis van de rechtsvormneutrale fictie even-zeer verhinderd als de heffing op grond van de huidige nationaliteitsfictie. Het lijkt mij niet haalbaar om een verdragsrechtelijke, rechtsvormneutrale vestigings-plaatsfictie bij het dividendartikel op te nemen in de Nederlandse belastingverdragen. De verdragspartners zullen dit te zeer ervaren als een inbreuk op de eigen heffingsbevoegdheid. Slechts bij specifieke antimisbruikbepalingen (zoals bijvoorbeeld het Nederlandse aanmerkelijkbelangvoorbehoud) is een dergelijke verdragsrechtelijke fictie denkbaar (zie onderdeel 14 Protocol I Verdrag met België 2001). 

Vestigingsplaatsfictie clausuleren: verdragsinwonerschap gaat vóór (paragraaf 3.7.5.)

Om de navolgende redenen ben ik voorstander van clausulering van de vestigingsplaatsficties in de dividendbelasting en de vennootschapsbelasting.

  Met een clausulering van de vestigingsplaatsfictie in de vennootschapsbelasting trekt de wetgever de consequentie uit hetgeen de Hoge Raad naar mijn mening al in het arrest BNB 2001/295 heeft beslist: indien een vennootschap voor verdragstoepassing inwoner is van de andere verdragsstaat dan kan zij niet tegelijkertijd inwoner van Nederland zijn voor de toepassing van belastingverdragen met derde staten. Hiermee wordt de benadering van de Hoge Raad onderschreven dat de bronstaat in triangular cases slechts aan één belastingverdrag is gebonden: het verdrag met de werkelijkeleidingstaat. Bij de staatssecretaris mag deze maatregel niet op bezwaren stuiten, want sinds 1989 voert hij reeds hetzelfde beleid indien het verdrag met de bronstaat de clausule bevat van artikel 4 (1), tweede volzin, OESO-modelverdrag. Het is dan nog slechts een kleine stap om deze consequentie ook in het nationale recht te trekken. Het voordeel hiervan is dat de onduidelijkheid over de exacte reikwijdte van het arrest wordt weggenomen: nu hierdoor reeds naar nationaal recht geen onbeperkte binnenlandse belastingplicht meer bestaat, lijdt het nu geen twijfel meer - ook in de opvatting van degenen die in het vereiste van ‘full liability to tax’ uitsluitend de toets lezen aan het nationale recht - dat een dual resident geen inwoner meer is van Nederland onder de verdragen met derde staten, indien die verdragen een inwonerbepaling bevatten met daarin een verwijzing naar onderworpenheid van de vennootschap volgens het nationale recht. Het risico van kwalificatieconflicten wordt daarmee verkleind.

  Door de vestigingsplaatsfictie in de dividendbelasting eveneens te clausuleren, ontstaat een meer consistente toepassing van het verbod van extraterritoriale belastingheffing. Bezien vanuit de in paragraaf 3.7.2. geformuleerde praktische rechtsgrond voor de huidige dividendbelasting - het tolheffingsargument” - is dit een wenselijke ontwikkeling. 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, dan 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 (5) OESO-modelverdrag voorkomt. Nederland geeft met een dergelijke clausulering van de fictie dus wel eenzijdig een heffingsrecht prijs. Vooral onder de BRK zal dit wellicht op enige aarzeling stuiten, omdat men bij de BRK-herziening in 1985 nu juist gespitst was op het tegengaan van zetelverplaatsing naar de Antillen of Aruba om de Nederlandse dividendbelasting te ontgaan. Mijns inziens zijn echter bij de herziening per 1 januari 1997 zodanige antimisbruikvoorzieningen in de BRK opgenomen, dat clausulering van de vestigingsplaatsfictie in de dividendbelasting geen bezwaar meer hoeft te zijn. Bovendien geldt ook hier dat met de invoering van de emigratieheffingen in de aanmerkelijkbelangregeling al is voorzien in een effectieve antimisbruikregeling. 

  Door clausulering van de fictie in de dividendbelasting kan deze fictie bovendien de facto niet in strijd komen met het EG-Verdrag (daargelaten of van dergelijke strijdigheid sprake is). Ook onder de verdragen met de twee lidstaten waarin het verbod van artikel 10 (5) niet effectief is – België 1970 en Duitsland – zal dan geen dividendbelasting meer worden geheven. Onder alle andere verdragen met de EG-lidstaten is de heffing reeds verhinderd door de bepaling conform artikel 10 (5) OESO-modelverdrag. Met clausulering van beide ficties komt de bewijsfunctie ervan goed tot haar recht: indien onduidelijk is waar de werkelijke leiding zich bevindt, blijft de fictie van toepassing, maar als aannemelijk is gemaakt dat de werkelijke leiding in een andere verdragsstaat is gelegen én indien daardoor sprake is van verdragsinwonerschap van die andere staat, moet de fictie wijken. Clausulering sluit ook het beste aan bij de verschillende varianten in de inwonerbepaling van de belastingverdragen, bijvoorbeeld de verdragen met het recht van oprichting als tiebreaker (het Verdrag met Zwitserland en het Verdrag met Duitsland indien de werkelijke leiding in een derde staat is gelegen) en de verdragen met een onderlingoverlegprocedure bij dubbele verdragswoonplaats. Door op deze wijze ook het recht van oprichting een (secundaire) rol te laten spelen bij het bepalen van het verdragsinwonerschap, wordt bovendien rekening gehouden met toekomstige ontwikkelingen waarin de plaats van werkelijke leiding wellicht een minder beslissende rol krijgt toebedeeld in de tiebreaker van de inwonerbepaling (artikel 4 OESO-modelverdrag) dan tot nu toe. Ook het nationaliteitsbeginsel komt op deze wijze tot zijn recht. Heffing op basis van dit beginsel moet slechts wijken voor het woonplaatsbeginsel indien de woonplaats voortvloeit uit de specifieke context van een bilateraal belastingverdrag.
  Vanwege de samenhang van beide ficties bij de verdragstoepassing lijkt het mij minder wenselijk indien zij op verschillende wijze zouden worden aangepast. Indien bijvoorbeeld de fictie in de vennootschapsbelasting zou worden geclausuleerd en in de dividendbelasting zou worden geschrapt, dan zou onder omstandigheden een vennootschap voor verdragstoepassing inwoner kunnen zijn van Nederland (bijvoorbeeld indien het recht van oprichting als tiebreaker fungeert), terwijl Nederland geen dividendbelasting kan heffen over de dividenduitkeringen van deze vennootschap. De andere verdragsstaat zal in de meeste gevallen dan eveneens verhinderd zijn dividendbelasting te heffen vanwege de verbodsbepaling conform artikel 10 (5) OESO-modelverdrag. In deze optie ontstaan naar mijn mening zelfs mogelijkheden tot treaty shopping: dual residents zouden daardoor gebruik kunnen maken van het Nederlandse verdragennetwerk zonder daarvoor “tolheffing” te betalen.
  Het clausuleren in plaats van het laten vervallen van de vestigingsplaatsfictie in de vennootschapsbelasting heeft tevens het voordeel dat dergelijke vennootschappen, indien hun werkelijke leiding is gelegen in een niet-verdragsstaat, recht behouden op toepassing van de M/D-richtlijn en de fusierichtlijn. Het schrappen van de vestigingsplaatsfictie zou volgens mij ook een probleem kunnen opleveren voor het verdragsinwonerschap van een naar Nederlands recht opgerichte vennootschap met werkelijke leiding in de VS, nu de VS slechts naar Amerikaans recht opgerichte vennootschappen aanmerken als onbeperkt binnenlands belastingplichtige. Bij het schrappen van de fictie zou een dergelijke vennootschap wellicht (met toepassing van de criteria van het arrest BNB 2001/295) van geen van beide staten inwoner zijn en daarmee geen verdragsbescherming meer genieten. Met clausulering van de fictie in de vennootschapsbelasting wordt het bovendien mogelijk om de ‘overkill’ weg te nemen die met de huidige algehele uitsluiting van de fictie van een groot aantal faciliteiten, waaronder de deelnemingsvrijstelling, de fusiefaciliteit en (op grond van het wetsvoorstel herziening ficale eenheid) de fiscale eenheid, wordt bereikt. Indien de werkelijke leiding van een vennootschap is gelegen in een niet-verdragsland waardoor zij in Nederland onbeperkt binnenlands belastingplichtig is én voor verdragstoepassing inwoner van Nederland, is er geen enkele reden de deelnemingsvrijstelling of het aangaan van een ficale eenheid te weigeren. Door de fictie te clausuleren wordt bereikt dat de faciliteiten slechts zijn uitgesloten indien de vennootschap voor verdragstoepassing inwoner is van een andere verdragsstaat.  
Vestigingsplaatsfictie laten vervallen (paragraaf 3.7.6.)
Van deze optie ben ik geen voorstander. Indien heffing op basis van het nationaliteitsbeginsel echter om principiële redenen wordt afgewezen, kan er uiteraard voor worden gekozen om de heffing van dividendbelasting op meer territoriale leest te schoeien en om de vestigingsplaatsfictie te schrappen. Er dient dan wel te worden beseft dat een dergelijke maatregel vooral neerkomt op een eenzijdige beperking van de Nederlandse heffingsbevoegdheid. De corresponderende uitbreiding van de heffingsbevoegdheid die bij een meer territoriale afbakening zou passen - eindafrekening bij zetelverplaatsing - is niet uitvoerbaar. Bovendien ontstaan aansluitingsproblemen bij de toepassing van belastingverdragen, nu de heffingsbevoegdheid daarin op andere wijze is afgebakend: de verdragswoonplaats van de vennootschap is beslissend, niet de oorsprong van de winstreserves waaruit de dividenden afkomstig zijn. Nu bij mijn weten andere landen geen step-up in de dividendbelasting hanteren bij immigratie van vennootschappen 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, dan zou daarover in internationaal verband afstemming moeten plaatsvinden, bijvoorbeeld binnen de OESO. Voorlopig lijkt deze ontwikkeling mij echter een utopie.
3.9. Relativering tot slot

Wanneer ik mijn standpunten in dit preadvies overzie, kom ik tot de conclusie dat er in de dividendbelasting niet zo dramatisch veel behoeft te veranderen. Weliswaar biedt het clausuleren van de vestigingsplaatsfictie voor verdragstoepassing volgens mij een belangrijke verbetering ten opzichte van de huidige situatie (en ook een materieel verschil), een fiscale aardverschuiving kan men deze wijziging niet noemen. Die aardverschuiving is al door de Hoge Raad bewerkstelligd, vooral met zijn arresten BNB 1992/379 (voor de Nederlandse heffingsbevoegdheid in verdragssituaties ter zake van dividendbelasting) en BNB 2001/295 (voor het verdragsinwonerschap van dual residents in triangular cases). Een wijziging die wél ingrijpend zou zijn, de eindafrekeningsverplichting in de dividendbelasting, dient mijns inziens sterk te worden ontraden.

  Is dit een wat ontnuchterende conclusie, na een toch redelijk omvangrijk preadvies? Misschien wel, maar aan de andere kant kan het ook een geruststellende gedachte zijn om na een pittige exercitie langs een woud van onduidelijkheden, mogelijke complicaties en al dan niet werkbare oplossingen tot de slotsom te komen dat de fiscale regelgeving inzake de vestigingsplaats(fictie) na een geringe aanpassing nog steeds zonder twijfel onvolmaakt is, maar misschien toch wel de beste van de mogelijke “fiscale werelden”. Voor een eerbiedwaardige vereniging als de Vereniging voor Belastingwetenschap biedt zo’n onvolmaakte fiscale wereld in ieder geval ruim voldoende stof voor wetenschappelijke discussie. Wat dit laatste betreft hoop ik dat de Vereniging nog een lange bloeitijd tegemoet mag zien, want vermoedelijk zal tot in lengte van dagen de fiscale regelgeving een ‘Unvollendete’ blijven. 

4. De vestigingsplaatsficties in de inkomstenbelasting

MW. MR. F.G.F. PETERS

4.1. Inleiding

In dit preadvies worden de vestigingsplaatsficties in de inkomstenbelasting besproken. Hierbij zij meteen aangetekend dat de in artikel 2.2 Wet IB 2001 opgenomen woonplaatsficties voor natuurlijke personen buiten beschouwing worden gelaten. Gekozen is voor een behandeling van de voor aanmerkelijkbelanghouders geldende vestigingsplaatsficties. Deze ficties hebben evenals de vestigingsplaatsficties van artikel 1, lid 3, Wet Div.bel. 1965 en artikel 2, lid 4, Wet Vpb 1969 betrekking op vennootschappen, te weten vennootschappen waarin een aanmerkelijk belang wordt gehouden. Het gaat om de vestigingsplaatsfictie van artikel 4.35 Wet IB 2001, die met name van belang is voor de immigrerende aanmerkelijkbelanghouder ter bepaling van de verkrijgingsprijs van zijn aanmerkelijk belang, en de vestigingsplaatsfictie van artikel 7.5, lid 6, Wet IB 2001, op grond waarvan niet in Nederland wonende aanmerkelijkbelanghouders buitenlands belastingplichtig kunnen zijn. Laatstgenoemde fictie voor de buitenlandse belastingplicht is de voornaamste. Zij heeft als achtergrond het veiligstellen van de Nederlandse belastingclaim na emigratie van de aanmerkelijkbelanghouder. De vestigingsplaatsfictie van artikel 4.35 Wet IB 2001 heeft slechts de functie aansluiting bij die van artikel 7.5, lid 6, Wet IB 2001 te bewerkstelligen, teneinde bij immigratie rekening te houden met het al dan niet voorheen aanwezig zijn geweest van buitenlandse belastingplicht.

  De vestigingsplaatsfictie voor de buitenlandse belastingplicht brengt in verdragssituaties evenwel niet steeds het beoogde gevolg teweeg dat Nederland aanmerkelijkbelanginkomen daadwerkelijk kan belasten. Dit aspect zal worden onderzocht in paragraaf 4.3 en 4.4 voor bilaterale respectievelijk trilaterale verdragssituaties en in paragraaf 4.5 voor situaties waarin de BRK van toepassing is. Een belangrijke vraag hierbij is of de effectiviteit van de vestigingsplaatsfictie in verdrags- en BRK-situaties nog verder is uitgehold door het baanbrekende arrest van de Hoge Raad van 28 februari 2001, BNB 2001/295. In dit arrest was sprake van een naar de Nederlandse Antillen verplaatste, naar Nederlands recht opgerichte vennootschap die winst uitkeerde aan haar naar België verhuisde aandeelhouders. De Hoge Raad besliste dat Nederland de dividenduitkering niet mocht belasten. Van groot belang daarbij is zijn oordeel dat de vennootschap ondanks de oprichting naar Nederlands recht niet in Nederland was gevestigd voor de toepassing van het verdrag Nederland-België: de vestigingsplaatsfictie in de vennootschapsbelasting kon voor dat verdrag als gevolg van de werking van de BRK niet tot inwonerschap van de vennootschap in België leiden. Hoewel dit arrest is gewezen voor de heffing van dividendbelasting en laatstgenoemd oordeel de werking van de vestigingsplaatsfictie in de vennootschapsbelasting betreft, heeft het ook belangrijke gevolgen voor de aanmerkelijkbelangregeling in de inkomstenbelasting. Dit wordt veroorzaakt doordat de vestigingsplaatsfictie van artikel 7.5, lid 6, Wet IB 2001 onder vele belastingverdragen slechts betekenis kan hebben als tevens de vestigingsplaatsfictie van artikel 2, lid 4, Wet Vpb 1969 van toepassing is. Een verminderde werking van deze laatste fictie in verdragssituaties betekent derhalve ook een aantasting van de Nederlandse heffingsmogelijkheden over inkomen uit aanmerkelijk belang in verdragssituaties. Het arrest en de gevolgen daarvan voor de inkomstenbelasting komen dan ook uitgebreid aan de orde in paragraaf 4.4. Om de gevolgen voor de aanmerkelijkbelangregeling van dit arrest en van de verdragstoepassing in het algemeen op hun waarde te kunnen schatten, is het van belang te bezien wat de aanmerkelijkbelangregeling eigenlijk beoogt in internationale situaties, derhalve bij emigratie, immigratie en remigratie, en of de regeling wat dat betreft adequaat is vormgegeven. Daartoe worden in paragraaf 4.2 de achtergrond van de vestigingsplaatsficties en de regeling van de internationale aspecten van het aanmerkelijk belang als geheel besproken, waarbij de aan de regeling ten grondslag liggende uitgangspunten worden beoordeeld. De vraag zal bijvoorbeeld worden gesteld of het wel gerechtvaardigd is te heffen van in het buitenland woonachtige aanmerkelijkbelanghouders en/of ter zake van in het buitenland gevestigde vennootschappen, terwijl ook zal worden nagegaan of de doelstelling van de buitenlandsebelastingplicht-vestigingsplaatsfictie binnen het aanmerkelijkbelangregime niet reeds op een andere wijze wordt bereikt. Naast de gevolgen van de toepassing van belastingverdragen en de BRK is uiteraard ook van belang of de aanmerkelijkbelangregeling op de relevante punten misschien in strijd komt met verplichtingen op grond van andere verdragen. De mogelijke strijdigheid met EG-verplichtingen wordt door Pancham besproken in hoofdstuk 5, terwijl in paragraaf 4.6 van dit preadvies de vraag aan de orde komt of de vestigingsplaatsficties in bepaalde situaties in strijd zouden kunnen zijn met het in artikel 26 IVBPR neergelegde gelijkheidsbeginsel. Ten slotte zal in paragraaf 4.7 worden geïnventariseerd of de vestigingsplaatsficties gezien hun ratio, de vormgeving van de aanmerkelijkbelangregeling en de effectiviteit van de vestigingsplaatsfictie van artikel 7.5, lid 6, Wet IB 2001 in verdragssituaties, nog wel bestaansrecht hebben. Daarbij worden verschillende alternatieven besproken en zal een aanzet voor een andere opzet van de aanmerkelijkbelangregeling op dit punt worden gegeven.

4.2. De nationale regelgeving
4.2.1. Achtergrond van de vestigingsplaatsficties in de inkomstenbelasting

De aanmerkelijkbelangregeling is in de Wet IB 2001 ten opzichte van de regeling in de Wet IB 1964 - die bij de wet van 16 december 1996, Stb. 657, met ingang van 1 januari 1997 nog fundamenteel is herzien – op hoofdlijnen onveranderd. Het belastbare inkomen uit aanmerkelijk belang vormt nu box 2 in de drieboxenstructuur en is geregeld in hoofdstuk 4. Hoofdstuk 7 bevat in afdeling 7.3 de regeling van de buitenlandse belastingplicht voor inkomen uit aanmerkelijk belang. In genoemde hoofdstukken vinden we ook de beide vestigingsplaatsficties die de aanmerkelijkbelangregeling rijk is. Deze zijn inhoudelijk ongewijzigd overgenomen uit de Wet IB 1964.

4.2.1.1. Vestigingsplaatsfictie buitenlandse belastingplicht

In artikel 7.5, lid 6, Wet IB 2001 is de vestigingsplaatsfictie opgenomen die van belang is voor de buitenlandse belastingplicht. De bepaling houdt in dat een lichaam dat ten minste vijf jaar in Nederland gevestigd is geweest, gedurende tien jaar na verplaatsing van de werkelijke leiding van dat lichaam uit Nederland nog geacht wordt in Nederland te zijn gevestigd.

Vóór 1995 was in de Wet IB 1964 nog geen vestigingsplaatsfictie voor de buitenlandse belastingplicht opgenomen. Of een vennootschap voor de toepassing van artikel 49, lid 1, letter c, en letter b, onder 4(, Wet IB 1964 in Neder​land geves​tigd was, werd uitslui​tend be​paald op de voet van artikel 4 AWR. De aanmerkelijkbelanghouder was na emigra​tie en overbrenging van de feitelijke leiding van zijn vennootschap naar het buiten​land, buiten het bereik van de Neder​landse aanmerkelijkbelangheffing. 

Op 1 januari 1995 werd in artikel​ 49, lid 6, Wet IB 1964 een vesti​gings​plaatsfic​tie geïntrodu​ceerd met als doel claimbehoud ter zake van aanmerkelijkbelangaandelen na emigratie. Krachtens het oorspronkelijke initiatiefwetsvoorstel gold de fictie nog voor nagenoeg de gehele Wet IB 1964, onder meer omdat met een dergelijke fictie een betere aansluiting zou worden verkregen met de overeenkomstige bepalingen in de Wet op de vennootschapsbelasting 1969 en de Wet op de dividendbelasting 1965
. Uiteindelijk is bij wetsvoorstel van de regering de werkingssfeer van de fictie beperkt tot de buitenlandse belastingplicht. Met deze beperking is blijkens de memorie van toelichting beoogd de bepaling beter aan haar oorspronkelijke doelstelling, te weten het veiligstel​len van de belastingheffing ter zake van aanmerkelijkbelangaandelen na emigratie, te laten voldoen
 
. 

  De vestigingsplaatsfictie hield in dat een naar Neder​lands recht opge​richt li​chaam voor de toe​pas​sing van artikel 49, lid 1, letter c, en letter b, onder 4(, Wet IB 1964 steeds geacht werd in Neder​land te zijn geves​tigd. Bij over​brenging van de feitelij​ke leiding van een naar Nederlands recht opgerichte vennootschap naar het bui​tenland bleef de buitenlandse belas​tingplicht van de aanmerkelijkbelanghouder dus in stand. Indien de aandeelhouder echter met mede​neming van zijn vennootschap emi​greerde naar een ver​drags​land, ontkwam hij veelal toch aan Nederlandse heffing. Het in de meeste verdra​gen opgenomen aanmerkelijkbelangvoorbehoud vereist namelijk dat de vennootschap voor de toepas​sing van het verdrag in Nederland is geves​tigd. Hiervan is voor verdragsdoeleinden in het algemeen geen sprake als de feite​lijke lei​ding van de vennootschap zich in het woonland van de aandeelhouder be​vindt. De vestigings​plaats​fictie bleef in een dergelijk geval dus zonder effect en Nederland zag zijn hef​fings​recht verloren gaan. De vestigings​plaatsfictie voldeed in niet-verdragssitua​ties uiteraard wel aan haar oorspronkelijke doelstelling, alsmede – naar kon worden aangenomen
 - in verdragssituaties  indien de feitelijke leiding van de vennootschap zich in een derde staat bevond.

Het oorspronkelijke wetsvoorstel dat ten grondslag lag aan de herziening van de aanmerkelijkbelangregeling met ingang van 1997, voorzag in het ongewijzigd overnemen van de vesti​gingsplaats​fictie in artikel 49, lid 4, Wet IB 1964. In de eerste nota van wijziging werd de fictie evenwel uitgebreid tot lichamen die ten minste vijf jaar in Nederland gevestigd zijn geweest. De toelichting vermeldt dat deze uitbreiding leidt tot een gelijke behandeling in de buitenlandse belastingplicht van aanmerkelijk belan​gen in vennootschappen die naar Nederlands recht zijn opgericht, en vennootschappen die naar buitenlands recht zijn opgericht en een aantal jaren hun feitelijke leiding in Nederland hadden
. De toelichting meldt voorts dat de uit​brei​ding mede verband houdt met het nieuwe artikel 35b, lid 2, BRK
. De tweede nota van wijziging heeft twee belangrijke wijzigingen aangebracht in de vesti​gingsplaatsfictie. De in de eerste nota voorgestelde uitbreiding van de fictie is in de tijd beperkt tot een perio​de van tien jaar na verplaatsing van het lichaam uit Neder​land. Deze beperking is blijkens de toelichting aangebracht “om te voorkomen dat naar buitenlands recht opgerichte licha​men die ooit in Nederland gevestigd zijn geweest, tot in lengte van jaren moeten worden gevolgd”
. Tegelijkertijd is de oor​spron​ke​lijke vestigingsplaatsfictie geschrapt, zodat voor alle ven​noot​schappen, ongeacht hun recht van oprichting, nu dezelfde fictie geldt: indien zij ten minste vijf jaar in Nederland gevestigd zijn geweest, worden zij nog tien jaar na verplaatsing van de werkelijke leiding uit Nederland geacht in Neder​land te zijn gevestigd. Dit is blijkens de toe​lichting gedaan “uit een oogpunt van evenwicht”
. 

  Door het verdwijnen van de oude fictie is de buitenlandse belastingplicht voor houders van een aanmerkelijk belang in een naar Neder​lands recht opgerichte ven​nootschap beperkt en komt zelfs geheel niet meer aan de orde als de betreffende vennootschap korter dan vijf jaar hier te lande gevestigd is geweest
.

In de Wet IB 2001 is de fictie van artikel 49, lid 4, Wet IB 1964 bijna woordelijk en inhoudelijk ongewijzigd overgenomen in artikel 7.5, lid 6
. 

4.2.1.2. Vestigingsplaatsfictie verkrijgingsprijs en passantenregeling

Artikel 4.35 Wet IB 2001 bevat een vestigingsplaatsfictie voor afdeling 4.6 waarin de vervreemdingsvoordelen worden behandeld. De vestigingsplaatsfictie is van belang voor de passantenregeling van artikel 4.18 en voor het bepalen van de verkrijgingsprijs bij immigratie op de voet van artikel 4.25. De fictie houdt in dat een lichaam waarvan de oprichting heeft plaatsgevonden naar Nederlands recht, steeds geacht wordt in Nederland te zijn gevestigd.

  Deze vestigingsplaatsfictie is ingevoerd bij de herziening van het aanmerkelijkbelangregime per 1 januari 1997. De fictie was opgenomen in artikel 20c, lid 19, Wet IB 1964 en gold bij het bepalen van de verkrijgingsprijs bij immigratie. Bij immigratie werd ingevolge artikel 20c, lid 7, Wet IB 1964 de waarde van de aanmerkelijkbelangaandelen in beginsel bepaald op de waarde in het economische verkeer op het tijdstip van immigratie (step-up). Dit houdt verband met de ter zake van emigratie van de aanmerkelijkbelanghouder ingevoerde heffing over de waardeaangroei van de aanmerkelijkbelangaandelen in de Nederlandse periode. Indien men als uitgangspunt neemt het belasten van de waardeaangroei ontstaan in de Nederlandse periode van de aanmerkelijkbelanghouder, is de tegenhanger van de emigratieheffing uiteraard het verlenen van een step-up bij immigratie naar de waarde van de aandelen op dat moment
. De bedoeling van artikel 20c, lid 7, Wet IB 1964 was dan ook om de waardeaangroei die in de buitenlandse perio​de is ontstaan, buiten de Nederlandse aanmerkelijkbelanghef​fing te houden. Indien het een aanmerkelijk belang in een in Nederland gevestig​de vennootschap betreft, werd geen step-up verleend, omdat de aanmerkelijkbelanghouder dan reeds buiten​lands belastingplichtig was. Volgens de wetge​ver bestaat dan geen reden voor een step-up, aangezien Nederland reeds een claim op de elders ontstane waardeaangroei had
. De vestigingsplaatsficties waren in het oorspronkelijke wetsvoorstel nog identiek en gingen beide uit van het oprichtingscriterium. Na de diverse, hierboven besproken, wijzigingen van de vestigingsplaatsfictie voor de buitenlandse belastingplicht van artikel 49, lid 4, Wet IB 1964, was voor die laatste fictie echter niet meer het oprichtingsrecht van belang, maar de vestigingsduur van de vennootschap in Nederland. Hoewel met de vestigingsplaatsfictie van artikel 20c dus was bedoeld aan te sluiten bij die van artikel 49 Wet IB 1964, was hiervan in de uiteindelijke wettekst geen sprake. Dit kon bij de bepaling van de verkrij​gingsprijs van aanmerkelijkbelangaandelen bij immigratie leiden tot het verlenen van een step-up in gevallen waarin de wetgever dit wilde voorkomen, of juist tot het weigeren van een step-up in gevallen waarin die volgens de bedoeling van de wetgever zou moeten worden toege​kend.

In de Wet IB 2001 is de fictie van artikel 20c, lid 19, Wet IB 1964 ondanks deze tekortkoming inhoudelijk ongewijzigd overgenomen in artikel 4.35. De hiervóór genoemde problemen bij de bepaling van de verkrijgingsprijs bij immigratie zijn deels ondervangen door een regeling in het Uitv.besl. IB 2001. Zie hieromtrent nader paragraaf 4.2.2.4.1.

  Het toepassingsbereik van de fictie is onder de Wet IB 2001 evenwel uitgebreid. Gold de fictie in de Wet IB 1964 uitsluitend voor de toepassing van artikel 20c en daarmee feitelijk alleen voor de bepaling van de verkrijgingsprijs bij immigratie op de voet van het zevende lid daarvan; onder de Wet IB 2001 is de fictie van toepassing voor de gehele afdeling 4.6. Hierdoor is de vestigingsplaatsfictie ook van belang geworden voor de passantenregeling van artikel 4.18 Wet IB 2001. De passantenregeling bewerkstelligt dat bij een tijdelijk verblijf in Nederland van de aanmerkelijkbelanghouder van een in het buiten​land gevestig​de vennootschap, de emigratieheffing van artikel 4.16, lid 1, letter h, Wet IB 2001 geen toepassing vindt. Bij emigratie behoeft dan dus niet te worden afgerekend, ofschoon de aanmerkelijkbelangclaim slechts betrek​king heeft op de Nederlandse periode. Bij de vestiging alhier zal immers veelal op de voet van artikel 4.25, lid 1, Wet IB 2001 een step-up zijn ver​leend, maar (onder meer) in beginsel niet als de vennootschap naar Nederlands recht is opgericht (artikel 4.25, lid 3, jo. 4.35 Wet IB 2001). In de Wet IB 1964 gold de vestigings​plaatsfictie niet voor de passantenre​geling, zodat ook de houder van een aan​merkelijk belang in een in het buitenland gevestigde, doch naar Neder​lands recht opge​richte vennootschap aanspraak kon maken op de regeling. Ten aanzien van deze belastingplichtige bleef, als gevolg van het in beginsel niet verlenen van de step-up, een veel grote​re waardeaangroei buiten aan​merking. Op zichzelf terecht, aangezien Nederland in de meeste gevallen helemaal geen claim op deze in de buitenlandse periode opgebouwde winst had. De vestigingsplaatsfictie voor de buitenlandse belastingplicht is immers niet gebaseerd op het oprichtingscriterium, maar bevat een vestigingsduurcriterium. Hoewel in de wetsgeschiedenis niet is toegelicht waarom de passantenregeling niet van toepassing is ingeval de vennootschap feitelijk in Nederland is gevestigd, is aannemelijk dat dit verband houdt met het feit dat de aandeelhouder dan al buitenlands belasting​plichtig was op grond van artikel 49, lid 1, letter b, Wet IB 1964 (artikel 7.5, lid 1, Wet IB 2001) en Nederland dus al een heffingsrecht toekwam met betrekking tot de aanmerkelijkbelangwinst
. Als bedoeld is de passantenregeling alleen van toepassing te doen zijn als de aanmerkelijkbelanghouder niet reeds buitenlands belastingplichtig was, dan had men echter niet alleen, zoals nu in de Wet IB 2001 gebeurd is, voor de passantenregeling voortaan ook de vestigingsplaatsfictie van artikel 4.35 van toepassing moeten verklaren, maar deze fictie meteen ook moeten aanpassen aan die van artikel 7.5, lid 6
. 

  Voorts lijkt de fictie ook van toepassing op artikel 4.27, lid 2, Wet IB 2001. Artikel 4.27 Wet IB 2001 regelt de ophoging van de verkrijgingsprijs van aanmerkelijkbelangaandelen ingeval een forfaitair voordeel van een buitenlandse beleggingsvennootschap in aanmerking is genomen op de voet van artikel 4.13, lid 1, letter a, Wet IB 2001. Het tweede lid bepaalt dat ook een ophoging wordt verkregen als de zogenoemde doorkijkregeling van artikel 4.14, lid 9, Wet IB 2001 is toegepast. Het betreft de situatie dat de aandelen in de buitenlandse beleggingsvennootschap via een in Nederland gevestigde vennootschap worden gehouden. Opvallend is nu dat de vestigingsplaatsfictie slechts geldt voor het in afdeling 4.6 (‘vervreemdingsvoordelen’) geplaatste artikel 4.27, en dus niet voor de in afdeling 4.5 (‘reguliere voordelen’) opgenomen regeling van het forfaitaire voordeel. De toepassing van de vestigingsplaatsfictie op artikel 4.27, lid 2, ligt daarom bepaald niet voor de hand, omdat deze regeling dient aan te sluiten op die van artikel 4.14, lid 9
. Mijns inziens valt dan ook aan te nemen dat in artikel 4.27, lid 2, met “de in Nederland gevestigde vennootschap” en “de niet in Nederland gevestigde vennootschap” (cursiveringen FP) wordt verwezen naar de vennootschappen genoemd in artikel 4.14, lid 9, waarvoor alleen de feitelijke vestigingsplaats van belang is. De regeling blijft hier verder onbesproken.

4.2.2. Wettelijke regeling migraties

Om te kunnen beoordelen of en in hoeverre de vestigingsplaatsficties aan hun doelstellingen voldoen, is het van belang te bezien hoe in de nationale wet de verschillende internationale aspecten van het aanmerkelijk belang zijn geregeld. Met name de afbakening daarin van de Nederlandse heffingsbevoegdheid door middel van de regelingen bij emigratie, bij zetelverplaatsing, van de buitenlandse belastingplicht, en daartegenover die bij immigratie en remigratie, is relevant. In de volgende paragrafen komen deze regelingen aan de orde.

4.2.2.1. Emigratie

4.2.2.1.1. Achtergrond

De emigratieheffing is met ingang van 1997 bij de herziening van het aanmerkelijkbelangregime ingevoerd om een einde te maken aan fiscaal geïndiceerde emigraties waarbij men door (tijdelijk) te emigreren de aanmerkelijkbelangheffing ontgaat
. Inderdaad was het onder de oude regeling tamelijk eenvoudig om de aanmerkelijkbelangclaim af te schud​den. Ook ingeval na emigratie buitenlandse belas​tingplicht ontstond ter zake van aanmerkelijkbelangwinst, kon Nederland door de werking van belastingverdragen veelal niet of slechts gedurende een bepaalde perio​de daadwerkelijk heffen.

  De emigratiehef​fing wordt in de memorie van toe​lichting verge​leken met de eindafrekening in de winstsfeer van artikel 16 Wet IB 1964
. Bij beide heffin​gen is het de bedoeling de waardeaangroei ontstaan in de periode waarin de belas​tingplichtige een fisca​le binding had met Nederland, te belas​ten
. De emigratieheffing wordt echter ook in gevallen toege​past waarin de fiscale binding met Nederland blijft bestaan doordat de aanmerkelijkbelanghouder buitenlands belasting​plichtig wordt. Ellis merkt op dat de rechtvaardi​ging voor de heffing is gelegen in het verlies van de aanmerkelijkbelangclaim, maar dat het voortbe​staan van deze claim kennelijk onvoldoende rechtvaardiging is voor het ach​terwege laten van de heffing
. Dit lijkt inder​daad incon​se​quent, maar de emigratieheffing is nu juist in het leven geroepen omdat de Nederlandse aanmerkelijkbelangclaim ondanks de buitenlandse belastingplicht bij emigratie naar een ver​dragsland veelal meteen verloren zal gaan (zie paragraaf 4.3 en 4.4). Mijns inziens is de inconsequentie niet zozeer gelegen in het toepassen in alle gevallen van de emigratieheffing, als wel in het vasthouden aan de buitenlandse belastingplicht nadat de aanmerkelijkbelanghouder metterwoon uit Nederland is vertrokken. De vestigingsplaatsfictie en de emigratieheffing zijn beide gericht op het behouden van de claim op de waardestijging van het aanmerkelijk belang die is ontstaan in de periode dat de aanmerkelijkbelanghouder in Nederland woonde, maar afrekening bij de grens over deze waardeaangroei is het meest zuiver. Toepassing van de buitenlandse belastingplicht na emigratie brengt mee dat ook waardeontwikkelingen in de heffing worden betrokken die zich hebben voorgedaan buiten de Nederlandse periode van de aanmerkelijkbelanghouder. Zie voorts paragraaf 4.2.3.2.

4.2.2.1.2. De emigratieheffing 
De emigratieheffing is neergelegd in artikel 4.16, lid 1, letter h, Wet IB 2001 en is inhoudelijk ongewijzigd ten opzichte van de regeling in artikel 20a, lid 6, letter i, Wet IB 1964. Het anders dan door overlijden ophouden binnen​lands belasting​plichtige te zijn wordt aangemerkt als een fictieve vervreem​ding van het gehele aanmerkelijk belang, ongeacht de vestigingsplaats van de vennootschap waarin het aanmerkelijk belang wordt gehouden. Onder het ophouden binnen​lands belastingplich​tige te zijn wordt tevens begre​pen de situatie waarin de belasting​plichtige voor de toepas​sing van de Belastingregeling voor het Konink​rijk (BRK) of een belastingver​drag geacht wordt geen inwoner van Nederland meer te zijn
. Zo wordt claimverlies voorkomen in gevallen waarin men niettegenstaande emigratie binnenlands belastingplichtig blijft (zie bijvoorbeeld artikel 2.2, lid 2, Wet IB 2001), maar het van toepassing zijnde belastingverdrag Nederland niet als woonland aanwijst.

  Het gevolg van emigratie in de hiervoor bedoelde zin is dat afgerekend moet worden naar het in box 2 geldende tarief van 25% over het vervreem​dingsvoor​deel. Dit voordeel wordt gesteld op het verschil tussen de waarde in het economi​sche verkeer van het aanmerkelijkbelangpakket en de verkrijgingsprijs (artikel 4.19 jo. artikel 4.22 Wet IB 2001). De vervreem​dings​winst geldt als geno​ten op het tijdstip dat onmiddel​lijk aan het einde van de binnenland​se belas​ting​plicht vooraf​gaat (artikel 4.46, lid 2, Wet IB 2001).

  De over het fictieve vervreemdingsvoordeel verschuldigde belasting wordt begrepen in een conserverende aanslag: artikel 2.8, lid 2, jo. artikel 2.9 jo. artikel 9.1, lid 2, Wet IB 2001
. Evenals onder de Wet IB 1964 zal de bij emigratie verschuldigde belasting veelal niet meteen worden ingevorderd. De emigrant krijgt immers op verzoek - mits voldoende zekerheid wordt gesteld
 en wordt ingestemd met de door de ontvanger te stellen voorwaarden - uitstel van betaling voor de duur van tien jaar: artikel 25, lid 8, Inv.wet 1990. In het oorspronkelijke wetsvoorstel van de herziening van het aanmerkelijkbelangregime in 1997 was een betalingsregeling getroffen die inhield dat de emigratieheffing in tien jaar kon worden betaald. Hiertegen bestond evenwel het bezwaar dat bij emigratie geen realisatie van aanmerkelijkbelangwinst plaatsvindt, zodat de betaling van de emigratieheffing problematisch kan zijn. Door het systeem van de conserverende aanslag is dit bezwaar ondervangen. De uitstelregeling is uitgewerkt in artikel 2 Uitv.reg. Inv.wet 1990.

  Het uitstel wordt beëindigd zodra de desbetreffende aandelen of winstbewijzen worden vervreemd; hier​onder vallen ook de overige fictieve vervreem​dingen van artikel 4.16 Wet IB 2001: artikel 25, lid 8, letter a, Inv.wet 1990. Ter zake van fictieve vervreemdingen die niet leiden tot het beschikbaar komen van liquiditeiten (onder meer inbreng in een onder​nemings​vermo​gen en het niet langer aanwe​zig zijn van een aanmerkelijk belang), is voortzetting van het uitstel mogelijk. Gezien het doel van de uitstelregeling ligt het voor de hand dat het uitstel eveneens wordt beëindigd als de vennootschap haar onderneming (nagenoeg) geheel staakt en haar reserves (nagenoeg) geheel uitkeert (artikel 25, lid 8, letter b, Inv.wet 1990)
, alsmede dat bij vervreemding van een gedeelte van het aanmerkelijk belang het uitstel ook slechts gedeeltelijk wordt beëindigd (artikel 2, lid 3, Uitv.reg. Inv.wet 1990).

Kwijtschelding van de in de conserverende aanslag begrepen belasting vindt ingevolge artikel 26, lid 3, Inv.wet 1990 jo. artikel 4 Uitv.reg. Inv.wet 1990 - op schriftelijk verzoek van de belastingplichtige - plaats in drie gevallen.

  In de eerste plaats wordt van de aanslag een bedrag kwijtgescholden gelijk aan de hier te lande verschul​digde dividendbelasting over reguliere voorde​len
 met betrekking tot aan het uitstel ten grondslag liggen​de aandelen en winstbewijzen. Zo wordt voorkomen dat dubbe​le Neder​landse heffing over dezelfde winstre​serves plaatsvindt, name​lijk eerst de conserverende aanslag bij emi​gra​tie en vervolgens dividendbelasting bij uitkering van deze reser​ves door de vennootschap
. Als de dividendbelasting door een belasting​ver​drag beperkt wordt tot een lager percentage dan 25, komt ook slechts deze lagere ver​schul​digde divi​dendbelasting voor kwijtschelding in aanmer​king
. Vermin​dering van de conserverende aanslag in plaats van een vrij​stelling van dividendbelasting moet voorkomen dat de woonstaat geen aftrek ter voorkoming van dubbele belasting zal verlenen voor de Nederlandse dividend​belasting, met als gevolg dat de Nederlandse heffing over het dividend wordt vervangen door een buitenlandse heffing
. Internationale dubbele belasting is echter wel mogelijk met betrekking tot aanmerkelijkbelangdividenden, namelijk als dividend wordt uitgekeerd uit de reserves waarop de conserverende aanslag betrekking heeft en het woonland deze dividenden per saldo – na verrekening van de Nederlandse belasting – belast. Voor deze buitenlandse belasting wordt immers geen kwijtschelding verleend
.

  Kwijtschelding wordt voorts verleend voorzover het nieuwe woonland belasting heft over de vervreem​ding van aanmerkelijkbelang​aandelen
 en die belasting hetzelfde voordeel betreft als waar​op de conserve​rende aanslag betrekking heeft. Op deze wijze wordt mogelijke inter​nationale dubbe​le belas​ting voorkomen. Het kwijt te schelden bedrag is gemaximeerd op de in de conser​verende aanslag begrepen belasting. Het buiten​landse tarief wordt slechts tot ten hoogste 25% in aanmerking genomen en de buitenlandse hef​fingsgrondslag tot maximaal de voor de conserverende aanslag gehanteerde grond​slag
. Uiteraard wordt geen kwijtschelding verleend voor in het buitenland betaalde belasting, indien het toepasselijke belastingverdrag het heffingsrecht met betrekking tot aanmerkelijkbe​langwinst aan Nederland toewijst
. Deze kwijtschelding past in feite niet in het gekozen systeem. De in de Nederlandse periode van de aanmerkelijkbelanghouder ontstane waardeaangroei dient door Nederland in de heffing te worden betrokken; het nieuwe woonland zou een step-up bij immigratie moeten verlenen, zodat het uitsluitend de aldaar ontstane waardeaangroei belast, en dubbele heffing zich niet kan voordoen
.

  Ten slotte wordt na tien jaar het bedrag dat dan nog op de aanslag open​staat, kwijtgescholden. De tienjaarstermijn vangt aan op dag na de vervaldag van de voor de aanslag geldende enige of laatste betalingstermijn (artikel 4, lid 3, Uitv.reg. Inv.wet 1990). Deze bepaling brengt mee dat de termijn feitelijk (enige jaren) langer zal zijn dan tien jaar na het emigratietijdstip of het jaar van emigratie. Voor conserverende aanslagen over de jaren 2001 en 2002 geldt echter een goedkeuring op grond waarvan de uitstelperiode aanvangt met ingang van 1 januari 2002 respectievelijk 1 januari 2003
.

  Deze laatste kwijtschelding zorgt wel voor een heel groot verschil ten opzichte van de oorspronkelijk voorgestelde betalingsregeling; niet alleen vindt nu uit​stel van de heffing plaats, maar in reële gevallen van emigra​tie zelfs afstel. Ook deze kwijtschelding past eigenlijk niet in de met ingang van 1997 herziene aanmerkelijkbelangregeling, die erop is gericht de waardestijging van aanmerkelijkbelangaandelen te belasten die is ontstaan in de periode van Nederlands inwonerschap
. Het brengt ook ongelijkheid mee tussen enerzijds aanmerkelijkbelanghouders die in Nederland blijven wonen en anderzijds emigrerende aanmerkelijkbelanghouders. Deze laatste worden immers bevrijd van de tijdens de periode van de binnenlandse belastingplicht opgebouwde fiscale claim als zij maar tien jaar wachten alvorens hun aanmerkelijkbelangpakket te vervreemden, terwijl de eerste vroeg of laat zullen moeten afrekenen
 
. De keuze voor kwijtschelding na tien jaar in plaats van voor gespreide betaling in tien jaar is gemaakt om tegemoet te komen aan het bezwaar dat bij emigratie niet daadwerkelijk aanmerkelijkbelangwinst wordt gerealiseerd
. Men had hiermee echter ook rekening kunnen houden door de uitstelregeling niet in de tijd te beperken en bij latere realisatie steeds tot invordering over te gaan. De invordering zou eventueel, om optimaal recht te doen aan het uitgangspunt van de vrijkomende liquiditeiten, kunnen worden beperkt tot de bij die realisatie daadwerkelijk behaalde winst. Dit laatste is echter wel in strijd met de gedachte de in Nederland opgebouwde en bij emigratie gefixeerde aanmerkelijkbelangclaim te belasten, helemaal als het nieuwe woonland een step-up verleent bij immigratie
. Een bezwaar tegen het onbeperkt instandhouden van de conserverende aanslag is de uitvoerbaarheid van de regeling; naarmate de tijd voortschrijdt zal het steeds lastiger zijn voor Nederland om realisatie van aanmerkelijkbelangwinst te constateren. Mijns inziens weegt dit bezwaar echter niet op tegen de principiële bezwaren van het laten vervallen van de conserverende aanslag na tien jaar. Nu de conserverende aanslag met zijn kwijtschelding na tien jaar toch is ingevoerd, staat vooral de met de invoering van de emigratieheffing beoogde bestrijding van belastingvlucht voorop (zie hiervóór in paragraaf 4.2.2.1.1).

  In de literatuur is de bewakingsperiode van tien jaar bij haar introductie overigens sterk bekritiseerd, met name vanwege het verschil met het vijfjarige aanmerkelijkbelangvoorbehoud dat Nederland in zijn belastingverdragen pleegt te hanteren
. Het aanhouden van een langere termijn voor de conserverende aanslag acht ik evenwel ondanks het kortere aanmerkelijkbelangvoorbehoud in de meeste belastingverdragen verdedigbaar; het aanmerkelijkbelangvoorbehoud in verdragen ziet immers ook op aanmerkelijkbelangwinst ontstaan na emigratie, terwijl de emigratieheffing uitsluitend betrekking heeft op de voordelen opgebouwd in de periode van binnenlandse belastingplicht. Bovendien tracht Nederland bij de (her)onderhandeling van belastingverdragen de termijn van het aanmerkelijkbelangvoorbehoud te verlengen tot tien jaar
. Zie bijvoorbeeld artikel 13, paragraaf 5, van het nieuwe verdrag met België, waarin het voorbehoud overigens wordt gekoppeld aan de conserverende aanslag. Ten slotte zou verkorting van de termijn uiteraard een nog grotere ongelijkheid betekenen ten opzichte van de achterblijvers, en lijkt het tegengaan van belastingvlucht door de emigratieheffing dan wel illusoir
.

4.2.2.2. Verplaatsing van de werkelijke leiding van de vennootschap

4.2.2.2.1. Achtergrond

Naast de heffing bij emigratie van de aanmerkelijkbelanghouder, kent de aanmerkelijkbelangregeling in artikel 7.5, lid 7, Wet IB 2001 nog een exitheffing, die aanknoopt bij het vertrek van de vennootschap. Een verplaatsing van de werkelijke leiding van de vennootschap uit Nederland wordt aangemerkt als een vervreemding van het aanmerkelijk belang
. De bepaling is inhoudelijk ongewijzigd ten opzichte van artikel 49, lid 4, tweede volzin, Wet IB 1964
. Deze exitheffing geldt alleen voor buiten​lands belas​ting​plichtige aanmerkelijkbelanghouders. Binnen​lands belas​tingplich​tigen vallen immers onder de Nederlandse aanmer​kelijkbelangheffing ongeacht de plaats van vesti​ging van de vennootschap, terwijl de belastingplicht van een in het buitenland wonende aanmerkelijkbelanghouder in beginsel eindigt bij verplaatsing van de werkelijke leiding van de vennootschap uit Nederland (zie artikel 7.1, letter b, Wet IB 2001). Door de werking van de vestigingsplaatsfictie van artikel 7.5, lid 6, Wet IB 2001 geldt dit niet als de vennootschap ten minste vijf jaar in Neder​land gevestigd is geweest; de bui​tenlandse belasting​plicht blijft dan nog tien jaar be​staan. Ook in dat geval kan echter het Neder​landse heffings​recht na verplaatsing van de werkelijke leiding naar het buitenland als gevolg van de werking van belastingverdragen verloren gaan. De memorie van toelichting bij de herziening van het aanmerkelijkbelangregime geeft dan ook als reden voor de heffing het veilig stellen van de aanmerkelijkbelangclaim bij zetelverplaatsing. Opge​merkt wordt dat onder bijna alle door Nederland gesloten belas​tingverdragen de plaats van de feitelijke leiding van de vennootschap beslissend is, en dat een buitenlands belasting​plichtige eenvoudig de Nederlandse aanmerkelijkbelangheffing zou kunnen ontgaan door vóór de vervreem​ding van zijn belang de feite​lijke leiding van de vennootschap te verplaat​sen naar het buitenland: “De vesti​gings​plaatsfictie in de Wet IB 1964 wordt opzijgezet door hetgeen in het belastingver​drag is opgenomen"
. In hoeverre dit inderdaad het geval is, wordt onderzocht in paragraaf 4.3 en 4.4. De vraag die vervolgens rijst is uiteraard of het Neder​land in ver​dragssituaties wèl is toegestaan om de fictie​ve vervreem​ding bij zetelverplaatsing
 in de aanmerkelijkbelangheffing te betrekken; zie daarover paragraaf 4.3.2.2.2. In ieder geval was de staatssecretaris blijkens de nota naar aanleiding van het verslag niet meer van mening dat dit is toegestaan. De in de memorie van toelichting gegeven bestaansgrond van de fictieve vervreemding kwam aldus te vervallen. Merkwaardig genoeg ziet de staatssecretaris haar belang dan in de tegengestelde situatie: juist in verdragsloze situaties (waarin Nederland zijn heffingsrecht dus volledig behoudt) zou de fictieve vervreemding van belang zijn, omdat na zetelverplaatsing de band met Nederland doorgaans wordt verbroken en derhalve zonder verdrag de mogelijkheden om de aanmerkelijkbelangclaim feitelijk gehonoreerd te zien gering zijn
.

4.2.2.2.2. De heffing
De buitenlands belastingplichtige dient bij verplaatsing van de werkelijke leiding van zijn vennootschap uit Nederland af te rekenen over het fictieve vervreemdingsvoordeel. Dit voordeel wordt, net als bij de emigratieheffing van artikel 4.16, lid 1, letter h, Wet IB 2001, ge​steld op het ver​schil tussen de waarde in het economi​sche verkeer van het aanmerkelijkbelangpakket en de verkrij​gingsprijs daarvan
. 

Ook deze fictieve vervreemding leidt tot een conserverende aanslag waarvoor ingevolge artikel 25, lid 8, Inv.wet 1990 uitstel van betaling mogelijk is. De regels met betrekking tot beëindiging van het uitstel en kwijtschelding van (een deel van) de aanslag zijn voor beide exitheffingen gelijk; ik verwijs hiervoor naar paragraaf 4.2.2.1.2. De omstandigheid dat de tienjaarstermijn voor kwijtschelding van de conserverende aanslag in het algemeen tien jaar na de verplaatsing van de werkelijke leiding nog niet zal zijn verstreken, brengt overigens mee dat de buitenlandse belastingplicht op basis van de vestigingsplaatsfictie reeds vóór het vervallen van de conserverende aanslag zal zijn geëindigd.

  De aanmerkelijkbelanghouder die emigreert en nadien de werkelijke leiding van de vennootschap uit Nederland verplaatst, krijgt te maken met twee conserverende aan​slagen. Bij emigratie is zijn ver​krijgingsprijs inge​volge artikel 7.6, lid 1, Wet IB 2001 (zie over deze bepa​ling paragraaf 4.2.2.3 hierna) gesteld op de werke​lijke waarde bij emigratie, zodat nu alleen geheven wordt over de in de buiten​landse periode ontstane waardeaangroei. De zetelver​plaatsing van de vennootschap leidt niet tot beëin​diging van het uit​stel ter zake van de eerste aanslag: deze fictie​ve vervreemding wordt in artikel 25, lid 8, letter a, Inv.wet 1990 niet genoemd. Aangezien bij zetelver​plaat​sing geen liquiditeiten beschikbaar komen waarmee de aanslag kan worden voldaan, past dit in het systeem van de conserve​rende aan​slag. 

4.2.2.3. Buitenlandse belastingplicht na emigratie aanmerkelijkbelanghouder of vennootschap

Na emigratie blijft de aanmerkelijkbelanghouder belastingplichtig voor inkomen uit aanmerkelijk belang indien zijn vennootschap in Nederland is gevestigd en de aandelen niet tot een ondernemingsvermogen behoren. Hij is dan buitenlands belastingplichtig ingevolge artikel 7.1, letter b, Wet IB 2001
. Onder de Wet IB 1964 werd de aanmerkelijkbelanghouder ook belast voor zuivere inkomsten uit obligaties en schuldvorderingen ten laste van de vennootschap (artikel 49, lid 1, letter c, onder 4(). In de Wet IB 2001 vallen vorderingen op een vennootschap waarin een aanmerkelijk belang wordt gehouden echter niet meer onder de aanmerkelijkbelangregeling maar onder de terbeschikkingstellingsregeling van artikel 3.92; derhalve in box 1. Met betrekking tot dergelijke vorderingen en andere aan de vennootschap ter beschikking gestelde vermogensbestanddelen kan dan buitenlandse belastingplicht ontstaan onder de noemer van belastbaar resultaat uit overige werkzaamheden in Nederland: artikel 7.1, letter a, jo. artikel 7.2, lid 2, letter c, Wet IB 2001
. Aangezien vorderingen niet meer onder het aanmerkelijkbelangregime vallen en de vestigingsplaatsficties daarvoor dus ook geen belang meer hebben
, worden deze hier verder buiten beschouwing gelaten.

Bij emigratie heeft, in de vorm van een conserverende aanslag, afrekening plaatsgevonden naar de waarde in het economische verkeer op dat moment. Om te voorkomen dat bij latere daadwerkelijke vervreemding hetzelfde voordeel nogmaals wordt belast, bepaalt artikel 7.6, lid 1, Wet IB 2001 dat de verkrijgingsprijs van het aanmerkelijkbelangpakket wordt verhoogd tot de waarde in het economische verkeer op het emigratietijdstip
. Als de belas​tingplichti​ge dan binnen de tien​jaarsperiode zijn aanmerkelijk belang ver​vreemdt, wordt in de eerste plaats de conserverende aanslag ingevorderd en wordt daarnaast de aanmerkelijkbelangwinst ontstaan in de buitenlandse periode, te weten het ver​schil tussen de ver​vreemdingsop​brengst en de bij emigratie opgehoog​de verkrij​gings​prijs, belast.

  Indien een buitenlands belastingplichtige aanmerkelijkbelanghouder de werkelijke leiding van zijn vennootschap uit Nederland heeft verplaatst, vond eveneens afrekening in de vorm van een conserverende aanslag plaats. Ingeval de aanmerkelijkbelanghouder door de werking van de vestigingsplaatsfictie van artikel 7.5, lid 6, Wet IB 2001 belastingplichtig blijft, wordt ook in dat geval dubbele hef​fing voorkomen door ophoging van de verkrijgingsprijs: artikel 7.6, lid 2, Wet IB 2001.

  De aanpassing van de verkrijgingsprijs op de voet van artikel 7.6 Wet IB 2001 is alleen van betekenis als de aanmer​ke​lijkbe​langhouder na emigratie respectievelijk zetelverplaatsing ver​vreemdings​voordelen be​haalt. Bij latere verkrijging van reguliere voor​delen wordt dubbele belasting tegengegaan door gedeeltelijke kwijtschel​ding van de conserverende aanslag (zie paragraaf 4.2.2.1.2). Dubbele heffing wordt daarbij niet voorkomen als de belastingplichtige meteen heeft afgerekend omdat hij bijvoorbeeld niet om uit​stel van beta​ling heeft verzocht of niet in staat was zeker​heid te stellen. Artikel 7.6 Wet IB 2001 voorkomt in dat geval wat betreft vervreem​dings​voordelen wèl dubbele heffing.

  Een belangrijke verbetering ten opzichte van de regeling in de Wet IB 1964 is dat artikel 7.6, lid 3, Wet IB 2001 in samenhang met artikel 21 Uitv.besl. IB 2001 bepaalt dat de ophoging van de verkrijgingsprijs wordt teruggenomen voorzover kwijtschelding heeft plaatsgevonden van de conserverende aanslag als gevolg van op reguliere voordelen ingehouden dividendbelasting of als gevolg van het verstrijken van de tienjaarsperiode (artikel 26, lid 3, letters a en c, Inv.wet 1990). Zo wordt in het eerste geval voorkomen dat ten onrechte een aanmerkelijkbelangverlies wordt gerealiseerd (na uitkering van het dividend daalt immers de waarde in het economische verkeer van de aanmerkelijkbelangaandelen). In het tweede geval wordt blijkens de nota van toelichting voorkomen dat de voorheen uit Nederland geëmigreerde buitenlands belastingplichtige wordt bevoordeeld ten opzichte van de buitenlands belastingplichtige die nooit in Nederland woonde; die laatste is immers belastingplichtig voor de volledige waardeaangroei van de aandelen in de in Nederland gevestigde vennootschap
. Daarnaast wordt mijns inziens ook een bevoordeling ten opzichte van binnenlands belastingplichtigen voorkomen, want zonder aanpassing van de verkrijgingsprijs zou de waardeaangroei die het aanmerkelijk belang van de buitenlands belastingplichtige onderging in de periode van binnenlandse belastingplicht, onbelast blijven
. Aan de andere kant valt de verlaging van de verkrijgingsprijs moeilijk te rijmen met de kwijtschelding van de belasting over de in de conserverende aanslag begrepen waardeaangroei, en worden emigranten die niet buitenlands belastingplichtig worden, nog steeds bevoordeeld ten opzichte van binnenlands belastingplichtigen. Het zou dan ook een betere oplossing zijn om de kwijtschelding van de conserverende aanslag als gevolg van het verstrijken van de tienjaarstermijn te laten vervallen; zie de paragrafen 4.2.2.1.2, 4.2.2.4.4 en 4.2.3.

4.2.2.4. Immigratie en remigratie

4.2.2.4.1. Immigratie aanmerkelijkbelanghouder 

Uitgangspunt van de aanmerkelijkbelangregeling is om de in de ‘Nederlandse’ periode van de aanmerkelijkbelanghouder ontstane waardeaangroei in de heffing te betrekken. Daarbij past, naast heffing bij emigratie, om bij immigratie de waardeaangroei ontstaan in de buitenlandse periode - dat wil zeggen de periode waarin geen band met Nederland bestond - buiten de Nederlandse aanmerkelijkbelangheffing te houden. Een step-up bij immigratie moet dan worden verleend indien voorheen geen buitenlandse belastingplicht bestond, dus als het aanmerkelijk belang een niet (fictief) in Nederland gevestigde vennootschap betreft.

  Artikel 4.25, lid 1, Wet IB 2001 bepaalt dat bij immigratie de verkrijgingsprijs van de aandelen en winstbewijzen wordt gesteld op de waarde in het economische verkeer, terwijl het derde lid de step-up ontzegt aan de houder van een aanmerkelijk belang in een in Nederland gevestigde vennootschap. Onder een in Nederland gevestigde vennootschap moet op grond van artikel 4.35 Wet IB 2001 ook een naar Nederlands recht opgerichte vennootschap wordt verstaan. Nu de vestigingsplaatsfictie voor de buitenlandse belastingplicht van artikel 7.5, lid 6, Wet IB 2001 evenwel uitgaat van een vestigingsduurcriterium, kan deze discongruentie, zoals reeds opgemerkt in paragraaf 4.2.1.2, leiden tot het onbedoeld weigeren van een step-up aan een immigrerende aanmerkelijkbelanghouder van een naar Nederlands recht opgerichte vennootschap. Hiervoor biedt artikel 16, leden 1 en 3, Uitv.besl. IB 2001 een oplossing door te bepalen dat een step-up wordt verkregen als de waardeaangroei van het aanmerkelijk belang blijkt te zijn verkregen in een periode waarin geen buitenlandse belastingplicht bestond
. Dit is een belangrijke verbetering ten opzichte van de regeling in de Wet IB 1964. De verkrijgingsprijs wordt ingevolge het vierde lid verminderd voorzover de aandelen in die periode in waarde zijn gedaald. De regeling brengt mee dat de immigrerende aanmerkelijkbelanghouder van een niet feitelijk in Nederland gevestigde, naar buitenlands recht opgerichte vennootschap steeds een step-up verkrijgt. Hetzelfde geldt in beginsel voor de immigrerende aanmerkelijkbelanghouder van een niet feitelijk in Nederland gevestigde, naar Nederlands recht opgerichte vennootschap, nu deze voorafgaand aan immigratie niet buitenlands belastingplichtig was (hier wordt ervan uitgegaan dat de vestigingsplaatsfictie van art. 7.5, lid 6, Wet IB 2001 niet van toepassing is; zie voor immigratie na zetelverplaatsing paragraaf 4.2.2.4.3). Voor deze laatste categorie aanmerkelijkbelanghouders geldt evenwel één uitzondering; als zij onder het tot 1 januari 1997 geldende aanmerkelijkbelangregime buitenlands belastingplichtig waren op grond van de vestigingsplaatsfictie van artikel 49, lid 6, Wet IB 1964 (oud), zal op grond van artikel 16, lid 3, Uitv.besl. IB 2001 voor de in die periode ontstane waardeaangroei geen step-up worden verleend. Van belang is voorts dat een step-up wordt verleend voor de waardeaangroei boven de historische verkrijgingsprijs voorzover de belastingplichtige daarover in het buitenland in verband met zijn migratie naar Nederland een belasting heeft betaald die naar Nederlandse maatstaven redelijk
 is: artikel 16, lid 2, Uitv.besl. IB 2001. Deze ophoging van de verkrijgingsprijs past eigenlijk niet in het systeem; het betreft immers principieel de waardeaangroei ontstaan in een periode dat de aanmerkelijkbelanghouder buitenlands belastingplichtig was (anders zou de verkrijgingsprijs reeds worden opgehoogd ingevolge artikel 16, lid 3, Uitv.besl. IB 2001). Deze waardeaangroei zou door Nederland in de heffing moeten worden betrokken. De regeling leidt echter wel tot een gelijke behandeling ten opzichte van andere aanmerkelijkbelanghouders; dat in het buitenland in plaats van in Nederland belasting wordt betaald doet niet af aan het feit dat de waardeaangroei in de heffing is betrokken.

4.2.2.4.2. Immigratie van de vennootschap
Indien een buitenlands belastingplichtige aanmerkelijkbelanghouder de zetel van zijn vennootschap uit Nederland verplaatst, dient te worden afgerekend ingevolge artikel 7.5, lid 7, Wet IB 2001 (zie paragraaf 4.2.2.2). In de omgekeerde situatie waarin buitenlandse belastingplicht ontstaat doordat een buiten Nederland wonende aanmerkelijkbelanghouder de feitelijke leiding van zijn vennootschap naar Nederland verplaatst, wordt echter geen step-up verleend. Ten onrechte wordt zo een claim gelegd op de waardeaangroei die in het buitenland is ontstaan in een periode dat de aandeelhouder geen enkele fiscale band had met Nederland. Onder de Wet IB 1964 heeft de staatssecretaris dan ook goedgekeurd dat een step-up wordt verleend; zie onderdeel C3 van het besluit van 11 juni 1999, nr. DB99/1272, VN 1999/30.10. De twee voorwaarden die daarin werden gesteld aan het verhogen van de historische verkrijgingsprijs hadden evenwel niets van doen met de uitgangspunten van de aanmerkelijkbelangregeling; zo mag Nederland nooit een fiscale claim hebben gehad op de vennootschap of op aandelen in de vennootschap, en mag de vennootschap geen banden met Nederland hebben (gehad) zoals een vaste inrichting of Nederlandse vermogensbestanddelen. Onder de Wet IB 2001 is het echter niet eens meer mogelijk in de onderhavige situatie een step-up te verkrijgen. Bovengenoemd besluit is namelijk vervallen, terwijl in het nieuwe besluit van 4 april 2001, nr. CPP2001/765, VN 2001/22.10, vraag C3 niet is overgenomen. Anders dan de redactie van VN in haar aantekening onder het nieuwe besluit opmerkt, is de goedkeuring nog steeds nodig. Artikel 16 Uitv.besl. IB 2001 biedt weliswaar een regeling bij remigratie zonder voorafgaande buitenlandse belastingplicht, maar voorziet niet in een step-up bij het ontstaan van buitenlandse belastingplicht als gevolg van zetelverplaatsing naar Nederland. Hiervoor zou in artikel 7.6 Wet IB 2001 een voorziening kunnen worden getroffen. De aanmerkelijkbelanghouder zal in het onderhavige geval overigens alsnog een step-up verkrijgen indien hij zelf immigreert respectievelijk remigreert; de waardeaangroei tot het moment van immigratie van de vennootschap is immers ontstaan in een periode waarin hij niet belastingplichtig was in Nederland (artikel 4.25, leden 2-4, Wet IB 2001 jo. artikel 16, leden 1 en 3, Uitv.besl. IB 2001).

4.2.2.4.3. Immigratie na zetelverplaatsing

Bij immigratie nadat een conserverende aanslag is opgelegd wegens zetelverplaatsing, geldt het volgende.

  Ingeval de belastingplichtige immigreert binnen de tienjaarstermijn van de conserverende aanslag, wordt deze verminderd met het bedrag waarvoor nog uitstel van betaling loopt; zie artikel 4.25, lid 5, Wet IB 2001 jo. artikel 16, lid 5, Uitv.besl. IB 2001.

  Als de vennootschap naar Nederlands recht is opgericht, is voor de bepaling van de verkrijgingsprijs bij immigratie zowel artikel 4.25, lid 3, als lid 4, Wet IB 2001 van toepassing. Ingevolge het derde lid wordt in beginsel steeds geen step-up verleend. Voorzover de aandeelhouder niet buitenlands belastingplichtig was, wordt de verkrijgingsprijs echter toch verhoogd op grond van artikel 16, lid 3, Uitv.besl. IB 2001, maar dit zal in de onderhavige situatie in beginsel – denkbaar is evenwel dat de buitenlandse belastingplicht reeds is geëindigd, terwijl de conserverende aanslag nog niet is vervallen - niet aan de orde komen. Zie ook artikel 16, lid 2, Uitv.besl. IB 2001 voor het geval bij de emigratie uit het buitenland is afgerekend; hier wordt echter ervan uitgegaan dat dit niet heeft plaatsgevonden.

  Ten aanzien van een aanmerkelijk belang in een naar buitenlands recht opgerichte vennootschap wordt de verkrijgingsprijs ingevolge artikel 4.25, lid 4, Wet IB 2001 jo. artikel 16, lid 3, Uitv.besl. IB 2001 in beginsel evenmin verhoogd, aangezien de immigrant voorheen buitenlands belastingplichtig was.

  Een step-up wordt echter niet voorkomen indien de aanmerkelijkbelanghouder van een naar buitenlands recht opgerichte vennootschap voorafgaand aan immigratie wel buitenlands belastingplichtig was op grond van de vestigingsplaatsfictie van artikel 7.5, lid 6, Wet IB 2001, maar bij zetelverplaatsing de heffing van artikel 7.5, lid 7, Wet IB 2001 niet is toegepast als gevolg van de werking van een belastingverdrag
. Gesteld kan worden dat deze omissie tot een redelijk resultaat leidt nu Nederland ondanks die buitenlandse belastingplicht op grond van het verdrag toch geen heffingsrecht toekwam. Het nationale systeem is zo echter niet sluitend, en bovendien wordt de aanmerkelijkbelanghouder van een naar Nederlands recht opgerichte vennootschap in overigens dezelfde situatie geen step-up gegeven. In plaats van de ingewikkelde en nog steeds imperfecte regeling in het uitvoeringsbesluit op te nemen, had men dus beter de vestigingsplaatsfictie van artikel 4.35 Wet IB 2001 kunnen aanpassen aan die van artikel 7.5, lid 6, Wet IB 2001.

Indien wordt geïmmigreerd na tien jaar na oplegging van de conserverende aanslag, is deze inmiddels vervallen.

  Een aanmerkelijkbelanghouder van een naar Nederlands recht opgerichte vennootschap wordt in beginsel geen step-up verleend op grond van zowel lid 3 als lid 4 van artikel 4.25 Wet IB 2001. Voorzover de waardeaangroei niet is ontstaan in de periode van buitenlandse belastingplicht zal echter een step-up worden verleend ingevolge artikel 16, lid 3, Uitv.besl. IB 2001. Deze regeling brengt mee dat de Nederlandse aanmerkelijkbelangclaim die na de tienjaarsperiode was vervallen, bij immigratie als het ware herleeft.

  Indien het een naar buitenlands recht opgerichte vennootschap betreft, geldt in feite hetzelfde, maar dan op de voet van artikel 4.25, lid 4, Wet IB 2001 jo. artikel 16, lid 3, Uitv.besl. IB 2001. In de onderhavige situatie geldt, evenals bij immigratie binnen de tienjaarstermijn, dat de aanmerkelijkbelanghouder van een naar buitenlands recht opgerichte vennootschap bij immigratie wèl automatisch een step-up in de wacht sleept als op grond van een belastingverdrag de heffing bij zetelverplaatsing niet is toegepast. Naar mijn mening kan echter zelfs indien de zetelverplaatsingheffing wèl is toegepast, bij immigratie na de tienjaarstermijn een volledige step-up worden verkregen. Dit kan worden bewerkstelligd door de aandelen voorafgaand aan immigratie in te brengen in een in het buitenland gevestigde vennootschap. De inbreng leidt niet tot heffing nu de buitenlandse belastingplicht reeds is geëindigd. De buitenlandse vennootschap kan eventueel ook een naar Nederlands recht opgerichte vennootschap zijn, aangezien de aanmerkelijkbelanghouder ten aanzien van die aandelen niet in Nederland belastingplichtig was (vergelijk artikel 16, lid 3, Uitv.besl. IB 2001). Dit alles is niet mogelijk bij een aanmerkelijk belang in een naar Nederlands recht opgerichte vennootschap, aangezien artikel 16, lid 11, Uitv.besl. IB 2001 daar een stokje voor steekt
. De verkrijgingsprijs van de aandelen in de tussengeschoven buitenlandse holding wordt dan namelijk verminderd met de waardeaangroei van de ingebrachte aandelen gedurende de periode van Nederlandse belastingplicht.

4.2.2.4.4. Remigratie
Bij remigratie binnen tien jaar na de emigratieheffing van artikel 4.16, lid 1, letter h, Wet IB 2001 wordt de conserverende aanslag met het daarop resterende bedrag verminderd ingevolge artikel 4.25, lid 5, Wet IB 2001 jo. artikel 16, lid 5, Uitv.besl. IB 2001. Dit geldt uiteraard niet bij remigratie na de tienjaarstermijn, aangezien de conserverende aanslag dan reeds is vervallen.

  Dan de verkrijgingsprijs. Geen step-up wordt verleend indien de aanmerkelijkbelanghouder voorheen in Nederland heeft gewoond: artikel 4.25, lid 2, Wet IB 2001. Dit geldt ongeacht het oprichtingsrecht van de vennootschap. Voor een aanmerkelijk belang in een naar Nederlands recht opgerichte vennootschap is daarnaast ook steeds artikel 4.25, lid 3, Wet IB 2001 van toepassing (zie paragraaf 4.2.2.4.1 en 4.2.2.4.3), maar dat leidt hier niet tot andere resultaten, zodat daaraan verder geen aandacht wordt besteed.

  Ingevolge artikel 4.25, lid 2, Wet IB 2001 wordt derhalve iedere emigrant die terugkeert in beginsel een step-up ontzegd. De regeling die op grond van artikel 4.25, lid 4, Wet IB 2001 is getroffen in artikel 16 Uitv.besl. IB 2001 brengt evenwel mee dat bij remigratie de historische verkrijgingsprijs wordt vermeerderd met de waardeaangroei boven de historische verkrijgingsprijs waarover in het buitenland is afgerekend (lid 2), alsmede met de waardeaangroei ontstaan in de periode dat de aandeelhouder in Nederland niet belastingplichtig was (lid 3). Zoals reeds opgemerkt in het slot van paragraaf 4.2.2.4.1, past de ophoging van de verkrijgingsprijs op grond van artikel 16, lid 2, Uitv.besl. IB 2001 in feite niet in het systeem. In geval van remigratie geldt voorts dat lid 2 de verkrijgingsprijs alleen zou moeten verhogen voorzover de afrekening in het buitenland betrekking heeft op aldaar ontstane waardeaangroei. Indien het andere land bij immigratie van de aanmerkelijkbelanghouder aldaar geen step-up heeft verleend, heft het bij diens vertrek naar Nederland immers ook over de waardeaangroei ontstaan in de vroegere Nederlandse periode van de aanmerkelijkbelanghouder
.

Indien de remigratie plaatsvindt na tien jaar na het opleggen van de conserverende aanslag, bewerkstelligt de regeling dat de verloren gegane aanmerkelijkbelangclaim bij remigratie herleeft. Was de aanmerkelijkbelanghouder na emigratie niet buitenlands belastingplichtig, dan heeft deze claim alleen betrekking op de periode van binnenlandse belastingplicht; ingeval wèl buitenlandse belastingplicht ontstond (de vennootschap is feitelijk in Nederland gevestigd), dan omvat die claim ook de periode van buitenlandse belastingplicht. Een step-up kan naar mijn mening ten aanzien van een belang in een feitelijk in het buitenland gevestigde en naar buitenlands recht opgerichte vennootschap ook in dit geval worden geforceerd door de aandelen in te brengen in een buiten Nederland gevestigde vennootschap, zie paragraaf 4.2.2.4.3.

  De aanmerkelijkbelangclaim met betrekking tot de binnenlandse periode kan overigens eventueel ook herleven ten aanzien van de aanmerkelijkbelanghouder die vóór 1997 is geëmigreerd en ook onder het toenmalige aanmerkelijkbelangregime reeds als aanmerkelijkbelanghouder werd aangemerkt. Vóór 1997 bestond nog geen emigratieheffing, zodat de aanmerkelijkbelangclaim opgebouwd tot minimaal het moment van emigratie – vanaf 1997 kan eventueel buitenlandse belastingplicht zijn ontstaan voor deze aanmerkelijkbelanghouder als gevolg van de vestigingsplaatsfictie van artikel 7.5, lid 6, Wet IB 2001 – verloren was gegaan. Bij remigratie onder het huidige regime herleeft mogelijkerwijs ook deze claim, nu de verkrijgingsprijs ingevolge artikel 16, lid 3, Uitv.besl. IB 2001 niet wordt verhoogd voorzover de waardeaangroei is ontstaan in een periode van belastingplicht in Nederland. Bij remigratie na tien jaar en een naar buitenlands recht opgerichte vennootschap kan evenwel steeds een step-up worden afgedwongen.

  Anders dan onder de Wet IB 1964 wordt onder de regeling in de Wet IB 2001 een step-up ook verkregen door de aanmerkelijkbelanghouder die remigreert zonder dat voorheen de emigratieheffing is toegepast, bijvoorbeeld omdat hij zijn aandelen pas in de buitenlandse periode heeft verkregen
. Deze zal uitgaande van een feitelijk in het buitenland gevestigde vennootschap immers veelal niet buitenlands belastingplichtig zijn geweest.

De regel van artikel 4.25, lid 2, Wet IB 2001 gold in de Wet IB 1964 slechts indien de remigratie plaatsvond binnen tien jaar na emigratie (artikel 20c, lid 7, tweede volzin). Dit vanwege het verband met de conserverende aanslag, die immers bij remigratie binnen tien jaar vervalt. De staatssecretaris lichtte dit als volgt toe: “Indien in geval van remigratie wel een step-up zou worden verleend, zou door tijdelijk te emigreren namelijk op eenvoudige wijze een ophoging van de verkrijgingsprijs van het aanmerkelijk belang worden bewerkstelligd.”
. In de nieuwe bepaling is de beperking tot remigratie binnen tien jaar echter vervallen. In de memorie van toelichting wordt dit “een kleine wijziging” genoemd
. Dat is het echter niet. Voorheen werd de verkrijgingsprijs alleen niet opgehoogd bij remigratie binnen tien jaar vanwege mogelijk misbruik. De wijziging brengt mee dat ook in gevallen waarin als gevolg van het verstrijken van de tienjaarstermijn de conserverende aanslag is kwijtgescholden, geen step-up bij remigratie wordt verleend voor de waardeaangroei begrepen in die aanslag, met als gevolg dat de verloren gegane aanmerkelijkbelangclaim in feite herleeft. Uit het nader rapport blijkt dat de wijziging is bedoeld om de situaties van remigratie binnen en na tien jaar gelijk te behandelen, aangezien in beide situaties sprake kan zijn van een conserverende aanslag voor in de binnenlandse periode ontstane waardeaangroei die feitelijk niet tot heffing heeft geleid
. Een volstrekt ander uitgangspunt dus dan onder de Wet IB 1964. Dit nieuwe uitgangspunt lijkt overigens aan de hele regeling van de verkrijgingsprijs bij migraties ten grondslag te liggen; zie de aanpassing van de verkrijgingsprijs voor de buitenlandse belastingplicht na kwijtschelding van de conserverende aanslag (slot paragraaf 4.2.2.3) en de bepaling van de verkrijgingsprijs bij immigratie na tien jaar na toepassing van de heffing bij zetelverplaatsing (slot paragraaf 4.2.2.4.3). Zie ook de toelichting op artikel 16 Uitv.besl. IB 2001 waarin wordt opgemerkt dat de regeling als uitgangspunt heeft: “dat alleen waardeontwikkelingen die zijn ontstaan in een periode waarin belanghebbende binnenlands dan wel buitenlands belastingplichtig was ten aanzien van de aandelen of winstbewijzen uiteindelijk in de aanmerkelijkbelangheffing moeten worden betrokken.”
 Toch is het geval van een aanmerkelijkbelanghouder binnen de tienjaarstermijn van de conserverende aanslag, waarin nog een aanmerkelijkbelangclaim op de aandelen rust, naar mijn mening niet gelijk aan het geval van een aanmerkelijkbelanghouder na die tien jaar, waarin de aanmerkelijkbelangclaim is vervallen door kwijtschelding. Mijns inziens verzachten de bepalingen in het Uitv.besl. IB 2001, zoals bijvoorbeeld het in casu niet verlenen van een volledige step-up bij remigratie, met name de ongelijke behandeling van in Nederland blijvende aanmerkelijkbelanghouders versus emigrerende aanmerkelijkbelanghouders die in beginsel na tien jaar van de aanmerkelijkbelangclaim verlost zijn
. Vraagtekens kunnen echter worden gesteld bij de gekozen oplossing om een claim die als gevolg van kwijtschelding was vervallen, naderhand weer nieuw leven in te blazen. Bovendien wordt de ongelijke behandeling op deze wijze slechts ten dele opgeheven en kan in de praktijk voor een aanmerkelijk belang in een naar buitenlands recht opgerichte vennootschap toch een step-up worden verkregen zowel bij remigratie na tien jaar, als bij immigratie na tien jaar na de zetelverplaatsingheffing. Het had daarom naar mijn mening meer voor de hand gelegen dat de wetgever was terugkomen op de kwijtschelding na tien jaar van de conserverende aanslagen ter zake van emigratie en zetelverplaatsing.

4.2.2.4.5. Remigratie na zetelverplaatsing
Bij remigratie binnen of na tien jaar nadat is afgerekend wegens zetelverplaatsing (of als die afrekening als gevolg van de werking van een belastingverdrag achterwege is gebleven) geldt mutatis mutandis hetzelfde als voor remigratie na afrekening wegens emigratie van de aanmerkelijkbelanghouder. Verwezen wordt derhalve naar hetgeen hiervóór in paragraaf 4.2.2.4.4 is opgemerkt. De aanmerkelijkbelangclaim die bij remigratie na tien jaar na zetelverplaatsing herleeft, heeft hier betrekking op een periode van buitenlandse belastingplicht van de aanmerkelijkbelanghouder. De claim met betrekking tot de periode van binnenlandse belastingplicht is immers begrepen in de bij emigratie van de aanmerkelijkbelanghouder opgelegde conserverende aanslag (zie paragraaf 4.2.2.4.4). Bij remigratie na tien jaar na zetelverplaatsing zonder dat de heffing van art. 7.5, lid 7, Wet IB 2001 is toegepast, bestaat evenals in de vergelijkbare situatie bij immigratie de mogelijkheid een step-up te forceren door de aandelen voorafgaand aan remigratie in te brengen in een andere in het buitenland gevestigde vennootschap (zie het slot van paragraaf 4.2.2.4.3). Ingeval de aandelen eerst verkregen zijn in de buitenlandse periode, dus na emigratie, is uiteraard geen conserverende aanslag bij emigratie opgelegd. Dit geldt ook ingeval de aanmerkelijkbelanghouder reeds vóór 1997 was geëmigreerd maar de zetelverplaatsing nadien plaatsvond. De claim die bij remigratie herleeft, heeft in dat laatste geval ook betrekking op de vroegere periode van binnenlandse belastingplicht van de aanmerkelijkbelanghouder.

4.2.2.4.6. Samenvatting immigratie en remigratie
Artikel 16, lid 2, Uitv.besl. IB 2001 wordt hier buiten beschouwing gelaten.

Immigratie aanmerkelijkbelanghouder (de vennootschap is feitelijk in het buitenland gevestigd):

- naar Nederlands recht opgerichte vennootschap: step-up nu voorheen geen buitenlandse belastingplicht bestond (artikel 4.25, lid 3, Wet IB 2001 jo. artikel 16, lid 3, Uitv.besl. IB 2001)

- naar buitenlands recht opgerichte vennootschap: step-up (artikel 4.25, lid 1, Wet IB 2001)

Immigratie vennootschap (aanmerkelijkbelanghouder in het buitenland):

de aanmerkelijkbelanghouder wordt buitenlands belastingplichtig, maar er wordt geen step-up verleend

( een step-up zou wèl moeten worden verleend

Immigratie na zetelverplaatsing:

- binnen tienjaarstermijn vestigingsplaatsfictie en conserverende aanslag wegens zetelverplaatsing:

- naar Nederlands recht opgerichte vennootschap: geen step-up (artikel 4.25, lid 3 of 4, Wet IB 2001 jo. artikel 16, lid 3, Uitv.besl. IB 2001) 

- naar buitenlands recht opgerichte vennootschap: geen step-up (artikel 4.25, lid 4, Wet IB 2001 jo. artikel 16, lid 3, Uitv.besl. IB 2001) 

- na afloop tienjaarstermijn vestigingsplaatsfictie en conserverende aanslag wegens zetelverplaatsing:

- naar Nederlands recht opgerichte vennootschap: geen step-up behalve voorzover waardeaangroei is ontstaan in de periode na afloop van de buitenlandse belastingplicht (artikel 4.25, lid 3 of 4, Wet IB 2001 jo. artikel 16, lid 3, Uitv.besl. IB 2001)

- naar buitenlands recht opgerichte vennootschap: geen step-up behalve voorzover waardeaangroei is ontstaan in de periode na afloop van de buitenlandse belastingplicht (artikel 4.25, lid 4, Wet IB 2001 jo. artikel 16, lid 3, Uitv.besl. IB 2001)


( de mogelijkheid bestaat echter een step-up af te dwingen door de

              aandelen voorafgaand aan immigratie in te brengen in een andere in het

              buitenland gevestigde vennootschap; artikel 16, lid 11, Uitv.besl. IB

              2001 voorkomt dit niet

- zonder dat de zetelverplaatsingheffing is toegepast:

- naar Nederlands recht opgerichte vennootschap: geen step-up behalve voorzover waardeaangroei is ontstaan in de periode na afloop van de buitenlandse belastingplicht (artikel 4.25, lid 3, Wet IB 2001 jo. artikel 16, lid 3, Uitv.besl. IB 2001)


- naar buitenlands recht opgerichte vennootschap: wèl step-up (artikel 4.25,

              lid 1, Wet IB 2001)


( dezelfde regeling als voor een naar Nederlands recht opgerichte

              vennootschap zou moeten gelden

Remigratie (de vennootschap is feitelijk in het buitenland gevestigd; er ontstond geen buitenlandse belastingplicht na emigratie):
- binnen tienjaarstermijn conserverende aanslag wegens emigratie aanmerkelijkbelanghouder:

- naar Nederlands recht opgerichte vennootschap: step-up voorzover waardeaangroei is ontstaan in de periode na emigratie (artikel 4.25, lid 2 of 3, Wet IB 2001 jo. artikel 16, lid 3, Uitv.besl. IB 2001)

- naar buitenlands recht opgerichte vennootschap: step-up voorzover waardeaangroei is ontstaan in de periode na emigratie (artikel 4.25, lid 2, Wet IB 2001 jo. artikel 16, lid 3, Uitv.besl. IB 2001)

- na afloop tienjaarstermijn conserverende aanslag wegens emigratie aanmerkelijkbe-langhouder:

- naar Nederlands recht opgerichte vennootschap: step-up voorzover waardeaangroei is ontstaan in de periode na emigratie (artikel 4.25, lid 2 of 3, Wet IB 2001 jo. artikel 16, lid 3, Uitv.besl. IB 2001)

- naar buitenlands recht opgerichte vennootschap: step-up voorzover waardeaangroei is ontstaan in de periode na emigratie (artikel 4.25, lid 2, Wet IB 2001 jo. artikel 16, lid 3, Uitv.besl. IB 2001)

( de mogelijkheid bestaat echter ook voor de vroegere periode van binnenlandse belastingplicht een step-up af te dwingen door de aandelen voorafgaand aan remigratie in te brengen in een andere in het buitenland gevestigde vennootschap; artikel 16, lid 11, Uitv.besl. IB 2001 voorkomt dit niet

Remigratie na zetelverplaatsing:

- binnen tienjaarstermijn vestigingsplaatsfictie en conserverende aanslag wegens zetelverplaatsing:

- naar Nederlands recht opgerichte vennootschap: geen step-up (artikel 4.25,

lid 2, 3 of 4, Wet IB 2001 jo. artikel 16, lid 3, Uitv.besl. IB 2001)


- naar buitenlands recht opgerichte vennootschap: geen step-up (artikel 4.25,

              lid 2 of 4, Wet IB 2001 jo. artikel 16, lid 3, Uitv.besl. IB 2001)

- na afloop tienjaarstermijn vestigingsplaatsfictie en conserverende aanslag wegens zetelverplaatsing:

- naar Nederlands recht opgerichte vennootschap: geen step-up behalve voorzover waardeaangroei is ontstaan in de periode na afloop van de buitenlandse belastingplicht (artikel 4.25, lid 2, 3 of 4, Wet IB 2001 jo. artikel 16, lid 3, Uitv.besl. IB 2001)

- naar buitenlands recht opgerichte vennootschap: geen step-up behalve voorzover waardeaangroei is ontstaan in de periode na afloop van de buitenlandse belastingplicht (artikel 4.25, lid 2 of 4, Wet IB 2001 jo. artikel 16, lid 3, Uitv.besl. IB 2001)

( de mogelijkheid bestaat echter ook voor de vroegere periode van binnenlandse belastingplicht een step-up af te dwingen door de aandelen voorafgaand aan remigratie in te brengen in een andere in het buitenland gevestigde vennootschap; artikel 16, lid 11, Uitv.besl. IB 2001 voorkomt dit niet

- zonder dat de zetelverplaatsingheffing is toegepast:

- naar Nederlands recht opgerichte vennootschap: geen step-up behalve voorzover waardeaangroei is ontstaan in de periode na afloop van de buitenlandse belastingplicht (artikel 4.25, lid 2 of 3, Wet IB 2001 jo. artikel 16, lid 3, Uitv.besl. IB 2001)

- naar buitenlands recht opgerichte vennootschap: geen step-up behalve voorzover waardeaangroei is ontstaan in de periode na afloop van de buitenlandse belastingplicht (artikel 4.25, lid 2, Wet IB 2001 jo. artikel 16, lid 3, Uitv.besl. IB 2001)


( de mogelijkheid bestaat echter om bij remigratie na tien jaar na de ze-

              telverplaatsing een step-up af te dwingen door de aandelen voorafgaand

              aan remigratie in te brengen in een andere in het buitenland gevestigde

              vennootschap; artikel 16, lid 11, Uitv.besl. IB 2001 voorkomt dit niet

4.2.2.5. Passanten

De passantenregeling in artikel 4.18 Wet IB 2001 zorgt ervoor dat uitzending naar en tijdelijk verblijf in Nederland niet wordt bemoeilijkt door het bestaan van de emigratieheffing van artikel 4.16, lid 1, letter h, Wet IB 2001. Ten aanzien van passanten hoeft ook geen belastingvlucht te worden gevreesd. De regeling houdt in samenhang met artikel 4.35 Wet IB 2001 in dat de emigratieheffing niet wordt toegepast indien de aanmerkelijkbelanghouder van een in het buitenland gevestigde, niet naar Nederlands recht opgerichte, vennootschap binnen acht jaar na vestiging in Nederland emigreert en in de laatste vijfentwintig jaar in totaal niet langer dan tien jaar in Nederland heeft gewoond. Met de voorwaarde dat het een niet (fictief) in Nederland gevestigde vennootschap betreft, zal bedoeld zijn de passantenregeling uit te sluiten voor aandeelhouders die reeds buitenlands belastingplichtig waren. Zoals uiteengezet in paragraaf 4.2.1.2, wordt dit niet bereikt door het in de Wet IB 2001 op de passantenregeling van toepassing verklaren van de vestigingsplaatsfictie van artikel 4.35 Wet IB 2001. Als gevolg van het verschil tussen deze vestigingsplaatsfictie en die voor de buitenlandse belastingplicht is het mogelijk dat de toepassing van de passantenregeling wordt onthouden aan een aanmerkelijkbelanghouder die voorheen niet buitenlands belastingplichtig was en andersom. Anders dan voor de bepaling van de verkrijgingsprijs bij immigratie, is voor de passantenregeling in het Uitv.besl. IB 2001 geen nadere regeling getroffen die deze onbedoelde gevolgen van de vestigingsplaatsfictie mitigeert.

  Overigens leidt het wel toepassen van de passantenregeling op de aanmerkelijkbelanghouder van een onder de vestigingsplaatsfictie van artikel 7.5, lid 6, Wet IB 2001 vallende naar buitenlands recht opgerichte vennootschap, die nadien weer buitenlands belastingplichtig wordt, in beginsel niet tot verlies van de in de eerdere periode van buitenlandse belastingplicht opgebouwde aanmerkelijkbelangclaim. Bij zijn komst naar Nederland is namelijk geen step-up verleend ingevolge artikel 4.25, lid 4, Wet IB 2001 jo. artikel 16, leden 1 en 3, Uitv.besl. IB 2001. Claimverlies wordt evenwel niet voorkomen indien op grond van een belastingverdrag geen heffing bij zetelverplaatsing heeft plaatsgevonden, aangezien de verkrijgingsprijs bij immigratie dan wèl op de waarde in het economische verkeer op dat moment is gesteld. Dit claimverlies zou niet optreden indien de vestigingsplaatsficties op elkaar waren afgestemd.

  Ten aanzien van de periode van buitenlandse belastingplicht die volgt op emigratie met toepassing van de passantenregeling, geldt dat de in de binnenlandse periode opgebouwde claim steeds behouden blijft. Ophoging van de verkrijgingsprijs vindt ex artikel 7.6, lid 1, Wet IB 2001 immers niet plaats, nu bij emigratie als gevolg van de passantenregeling geen vervreemdingsvoordelen in aanmerking zijn genomen.

Indien de aanmerkelijkbelanghouder na toepassing van de passantenregeling naar Nederland remigreert, geldt voor de bepaling van de verkrijgingsprijs de bijzondere regel van artikel 16, lid 9, Uitv.besl. IB 2001. In afwijking van de gewone regels bij remigratie wordt de waarde van zijn aanmerkelijkbelangpakket steeds op de waarde in het economische verkeer op het remigratietijdstip gesteld. Dit is een vrij opvallende regeling gezien het aan de regels voor de bepaling van de verkrijgingsprijs ten grondslag liggende uitgangspunt dat waardeontwikkelingen ontstaan in een periode van binnenlandse of buitenlandse belastingplicht uiteindelijk in de aanmerkelijkbelangheffing moeten worden betrokken. Als gevolg van artikel 16, lid 9, Uitv.besl. IB 2001 blijft immers in ieder geval de waardeaangroei die is ontstaan in de vorige periode van binnenlandse belastingplicht buiten aanmerking. Dat is gezien de ratio van de passantenregeling echter niet nodig en betekent een bevoordeling ten opzichte van binnenlands belastingplichtigen en andere remigranten. Indien de aanmerkelijkbelanghouder na toepassing van de passantenregeling buitenlands belastingplichtig was – hetgeen mogelijk is als gevolg van het uit elkaar lopen van de vestigingsplaatsficties - blijft zelfs de aan die periode toe te rekenen waardeontwikkeling buiten de heffing. Dit laatste houdt mijns inziens een niet te rechtvaardigen bevoordeling in van remigrerende passanten ten opzichte van andere remigranten die voorafgaand aan remigratie buitenlands belastingplichtig waren.

4.2.3. Beoordeling van de nationale regeling 

4.2.3.1. Vestigingsplaatsficties

De beide vestigingsplaatsficties sluiten niet op elkaar aan. De vestigingsplaatsfictie van artikel 7.5, lid 6, Wet IB 2001 beoogt de belastingheffing ter zake van het aanmerkelijk belang na emigratie veilig te stellen. De fictie gaat uit van een vestigingsduurcriterium. De doelstelling van de vestigingsplaatsfictie van artikel 4.35 Wet IB 2001 is om aanmerkelijkbelanghouders die vóór hun komst naar Nederland al buitenlands belastingplichtig waren, geen step-up bij immigratie te verlenen en daarnaast kennelijk ook om die groep aanmerkelijkbelanghouders de toepassing van de passantenregeling te onthouden. Deze doelstelling wordt echter niet bereikt vanwege het simpele feit dat de fictie is gebaseerd op het oprichtingscriterium en derhalve afwijkt van het voor de bepaling van de buitenlandse belastingplicht beslissende vestigingsduurcriterium. De ongewenste effecten van deze discongruentie worden voor wat betreft de regeling bij immigratie beperkt door de in het Uitv.besl. IB 2001 opgenomen bepaling dat steeds een step-up geldt voor waardestijgingen ontstaan in een periode waarin geen buitenlandse belastingplicht bestond, maar omgekeerd wordt bij voorheen bestaande buitenlandse belastingplicht niet in alle gevallen een step-up voorkomen. Aangezien voor de passantenregeling geen nadere voorschriften in het Uitv.besl. IB 2001 zijn gegeven, is het enerzijds mogelijk dat de passantenregeling wordt toegepast in gevallen van vóór immigratie bestaande buitenlandse belastingplicht, en anderzijds dat toepassing ervan wordt onthouden aan tijdelijke immigranten ten aanzien van wie helemaal geen aanmerkelijkbelangclaim bestond. Het is derhalve een gemiste kans dat bij de invoering van de Wet IB 2001 de vestigingsplaatsficties niet met elkaar in overeenstemming zijn gebracht.

4.2.3.2. Regeling van de internationale aspecten van het aanmerkelijk belang als geheel

4.2.3.2.1. Knelpunten in de uitwerking van de huidige regeling

De vestigingsplaatsfictie van artikel 7.5, lid 6, Wet IB 2001 heeft als doel het veilig stellen van de aanmerkelijkbelangclaim in geval van emigratie van de aanmerkelijkbelanghouder en verplaatsing van de werkelijke leiding van de vennootschap uit Nederland. De beide exitheffingen zijn met dezelfde doelstelling ingevoerd omdat de vestigingsplaatsfictie als gevolg van verdragstoepassing veelal niet bleek te voldoen. Zij moeten voorts fiscaal geïndiceerde emigratie tegengaan. Het uitgangspunt van de exitheffingen is het belasten van de waardeaangroei die is ontstaan in de periode dat de aanmerkelijkbelanghouder een fiscale band met Nederland had.

  Aan het uitgangspunt van afrekening bij emigratie van de aanmerkelijkbelanghouder en/of de vennootschap over de waardeaangroei ontstaan in de Nederlandse periode, wordt echter in de praktische uitwerking van de heffingen niet volledig recht gedaan. Dit wordt veroorzaakt door het kwijtschelden van de conserverende aanslagen ingeval het buitenland heft over de daarin begrepen waardeaangroei, alsmede door de kwijtschelding na tien jaar. Voornamelijk als gevolg van laatstgenoemde kwijtschelding zal de aan de binnenlandse periode toe te rekenen waardestijging van het aanmerkelijkbelangpakket veelal niet daadwerkelijk in de aanmerkelijkbelangheffing worden betrokken, waardoor belastingvlucht minder effectief wordt aangepakt en bovendien ongelijkheid ontstaat ten opzichte van niet emigrerende en/of niet zetelverplaatsende aanmerkelijkbelanghouders. Het aan de afstelregeling ten grondslag liggende liquiditeitsprobleem zou kunnen worden opgelost door slechts bij daadwerkelijke realisatie tot invordering over te gaan.

De verkrijgingsprijsregeling heeft als doel om bij immigratie dan wel remigratie van de aanmerkelijkbelanghouder de verkrijgingsprijs van het aanmerkelijk belang te stellen op de waarde in het economische verkeer voorzover nog geen fiscale band met Nederland bestond. Dit is de logische tegenhanger van afrekening bij verbreking van de fiscale band met Nederland. In de wettelijke regeling wordt echter niet volledig recht gedaan aan dit uitgangspunt. Dat is voor wat betreft immigratie van de aanmerkelijkbelanghouder voornamelijk het gevolg van het uit de pas lopen van de verkrijgingsprijs-vestigingsplaatsfictie met de buitenlandsebelastingplicht-vestigings-plaatsfictie, en voor wat betreft remigratie van de bepaling dat geen step-up geldt indien men ooit reeds in Nederland heeft gewoond. De wet verbindt echter noch aan het oprichtingsrecht van de vennootschap, noch aan het wonen in Nederland als zodanig belastingplicht. In artikel 16 Uitv.besl. IB 2001 is wel een regeling getroffen die de meeste onbedoelde gevolgen van de onjuiste wettelijke uitgangspunten repareert, maar deze werkt niet voor alle situaties goed uit en maakt de regeling bovendien nodeloos ingewikkeld. Daarnaast ontbreekt ten onrechte een step-up voor de buitenlandse aanmerkelijkbelanghouder in geval van zetelverplaatsing naar Nederland
. Opmerkelijk is dat de regeling in het Uitv.besl. IB 2001 een step-up niet alleen onthoudt aan buitenlands belastingplichtigen die immigreren of remigreren, maar ook aan elke immigrant en remigrant die in het verleden belastingplichtig is geweest. Aldus herleven aanmerkelijkbelangclaims die feitelijk waren kwijtgescholden als gevolg van het verstrijken van de tienjaarstermijn van de conserverende aanslagen. Hoewel dit door de desbetreffende aanmerkelijkbelanghouder niet zal worden geapprecieerd, betekent het als gevolg van de lagere verkrijgingsprijs bij immigratie alsnog in aanmerking nemen van de in een vroegere periode van binnenlandse of buitenlandse belastingplicht ontstane waardeaangroei een rechtvaardiger behandeling ten opzichte van niet emigrerende en/of niet zetelverplaatsende aanmerkelijkbelanghouders, die immers ook aan de claim vast blijven zitten.

Mijns inziens zou de regeling van de migraties er, gegeven de beide exitheffingen en de vestigingsplaatsfictie van artikel 7.5, lid 6, Wet IB 2001, als volgt uit moeten zien. De kwijtschelding van de conserverende aanslagen na tien jaar wordt afgeschaft, alsmede de kwijtschelding bij heffing door het buitenland over de in de conserverende aanslagen begrepen waardeaangroei
. De vestigingsplaatsfictie van artikel 4.35 Wet IB 2001 wordt aangepast aan die van artikel 7.5, lid 6, Wet IB 2001. Bij immigratie van de vennootschap krijgt de daardoor buitenlands belastingplichtig geworden aanmerkelijkbelanghouder een step-up. Bij immigratie dan wel remigratie van de aanmerkelijkbelanghouder geldt steeds als vertrekpunt de waarde in het economische verkeer. Deze waarde wordt vervolgens gecorrigeerd voorzover de aanmerkelijkbelanghouder onmiddellijk voorafgaand aan immigratie of remigratie reeds buitenlands belastingplichtig was en voorzover eventuele conserverende aanslagen vervallen als gevolg van het (opnieuw) gaan wonen in Nederland. Indien bij emigratie een negatief vervreemdingsvoordeel in aanmerking is genomen (en dit tot verrekening heeft geleid), wordt de verkrijgingsprijs van de nog tot het aanmerkelijk belang behorende aandelen etc. verminderd met het aan die aandelen toe te rekenen negatieve vervreemdingsvoordeel
. Dit alles kan in de wet zelf te worden opgenomen.

4.2.3.2.2. Beoordeling van de regeling gegeven de daaraan ten grondslag liggende uitgangspunten
De heffing bij emigratie van de aanmerkelijkbelanghouder is zoals gezegd met ingang van 1997 geïntroduceerd om belastingvlucht tegen te gaan en de in de Nederlandse periode opgebouwde aanmerkelijkbelangclaim veilig te stellen. Bij de invoering van de emigratieheffing is in de memorie van toelichting een vergelijking gemaakt met de eindafrekening in de winstsfeer en is aangegeven dat bedoeld is de waardeaangroei te belasten die is ontstaan in de periode waarin de aanmerkelijkbelanghouder een fiscale binding met Nederland had. De staatssecretaris acht een fiscale binding met Nederland aanwezig in de periode waarin de aanmerkelijkbelanghouder in Nederland woont, en voorts indien een aanmerkelijk belang wordt gehouden in een in Nederland gevestigd lichaam
. Indien deze fiscale band wordt verbroken, dient te worden afgerekend. Bij emigratie van de aanmerkelijkbelanghouder moet echter altijd worden afgerekend, ook als de vennootschap in Nederland gevestigd is en de band dus in feite in stand blijft. Deze afrekening acht ik desondanks gerechtvaardigd op grond van de daaraan ten grondslag liggende gedachte dat de aanmerkelijkbelangheffing van buitenlands belastingplichtigen in veel gevallen op grond van belastingverdragen niet of slechts gedurende een beperkte periode kan worden geëffectueerd, zodat de emigratieheffing nodig is als anti-ontgaansmaatregel. Bovendien leidt dit niet tot dubbele heffing omdat de verkrijgingsprijs van het aanmerkelijk belang na toepassing van de emigratieheffing wordt opgehoogd.

  Ook de heffing bij zetelverplaatsing is geïntroduceerd om de Nederlandse aanmerkelijkbelangclaim te behouden. Juist de vestigingsplaatsfictie zou veelal niet bestand zijn tegen de werking van belastingverdragen, zodat het Nederlandse heffingsrecht ten aanzien van de buitenlands belastingplichtige bij zetelverplaatsing naar het buitenland verloren kan gaan. Afrekening vindt dus plaats ex artikel 7.5, lid 7, Wet IB 2001 zodra een einde komt aan de fiscale band bestaande uit het in Nederland gevestigd zijn van de aanmerkelijkbelangvennootschap. De ratio van deze op zichzelf in het systeem passende heffing heeft echter tijdens het wetgevingsproces een radicale wending gekregen doordat de staatssecretaris meende dat de heffing juist in verdragssituaties niet zou kunnen worden toegepast. Als ratio gold sindsdien dat in niet-verdragssituaties vanwege het verbreken van de band met Nederland de mogelijkheden voor effectuering van de aanmerkelijkbelangclaim gering zouden zijn. Mijns inziens is het oorspronkelijke uitgangspunt van de heffing bij zetelverplaatsing nog steeds het juiste. Als belastingverdragen inderdaad aan het feitelijk toepassen van de heffing in de weg staan (zie daaromtrent paragraaf 4.3), kan daar wellicht iets aan worden gedaan.

  De vestigingsplaatsfictie van artikel 7.5, lid 6, Wet IB 2001 – in haar oorspronkelijke vorm al van kracht in 1995 - creëert een fictieve vestigingsplaats van de vennootschap in Nederland en daardoor een fiscale binding van de aanmerkelijkbelanghouder met Nederland. Op grond daarvan wordt de in het buitenland wonende aanmerkelijkbelanghouder in de heffing betrokken. De doelstelling van de vestigingsplaatsfictie is gelijk aan die van de beide exitheffingen: het veilig stellen van de Nederlandse aanmerkelijkbelangclaim bij emigratie. Aldus beschouwd lijkt de vestigingsplaatsfictie te passen in het gekozen systeem. Dit geldt mijns inziens ook voorzover zij bewerkstelligt dat nimmer in Nederland gewoond hebbende aanmerkelijkbelanghouders met de aanmerkelijkbelangheffing te maken kunnen krijgen. Ten aanzien van dergelijke aanmerkelijkbelanghouders zal immers in het algemeen voorafgaand aan zetelverplaatsing wel een fiscale band hebben bestaan, aangezien hun vennootschap ten minste vijf jaar feitelijk in Nederland gevestigd is geweest. De combinatie van de exitheffingen en de vestigingsplaatsfictie gaat mijns inziens echter te ver. Het systeem is immers gebaseerd op het belasten van de waardeaangroei van het aanmerkelijk belang ontstaan in de periode van Nederlands inwonerschap van de aanmerkelijkbelanghouder en/of de vennootschap. De vestigingsplaatsfictie bewerkstelligt echter uitsluitend het betrekken in de buitenlandse belastingplicht van gevallen waarin - in de vorm van de emigratieheffing en/of de heffing bij zetelverplaatsing – reeds is afgerekend vanwege het eindigen van die binding. Aangezien na het toepassen van de exitheffingen de waarde van het aanmerkelijkbelangpakket op de waarde in het economische verkeer is gesteld, gaat het puur om het belasten van in het buitenland ontstane waardeaangroei. De vestigingsplaatsfictie heeft na de invoering van de exitheffingen dan ook geen bestaansrecht meer en zou derhalve moeten vervallen. De tegenwerping dat de heffing bij zetelverplaatsing als gevolg van de werking van belastingverdragen niet kan worden toegepast, kan evengoed worden gemaakt ten aanzien van de buitenlandse belastingplicht op grond van de vestigingsplaatsfictie (zie paragraaf 4.3 en 4.4). De geringe effectiviteit van de vestigingsplaatsfictie onder de belastingverdragen was ook juist de reden van invoering van de heffing bij zetelverplaatsing! De heffing bij zetelverplaatsing past in ieder geval beter in het gekozen systeem dan de vestigingsplaatsfictie. Eindafrekening op het moment dat de feitelijke aanknopingspunten voor de heffing - de aanwezigheid van de aanmerkelijkbelanghouder en/of de vennootschap in Nederland - wegvallen, ligt meer voor de hand dan het nadien – wanneer dus elke reële band met Nederland is komen te ontbreken - door middel van een fictie in stand houden van de belastingplicht.

  De regeling van de verkrijgingsprijs bij immigratie en remigratie kan dan worden vormgegeven zoals hiervóór in 2.3.2.1 beschreven, met dien verstande dat de vestigingsplaatsfictie van artikel 4.35 Wet IB 2001 eveneens komt te vervallen.

4.2.3.2.3. Fundamentele herijking van de regeling

Tot slot kan nog de vraag worden gesteld naar de gerechtvaardigdheid van de aan de wettelijke regeling ten grondslag liggende opvatting omtrent het bestaan van een fiscale binding van de aanmerkelijkbelanghouder met Nederland. Internationaal aanvaard uitgangspunt ten aanzien van vermogenswinsten op aandelen is dat deze ter heffing toekomen aan het land waarvan de aandeelhouder inwoner is (zie artikel 13, lid 4, van het OESO-modelverdrag). De notie dat inwonerschap van de aanmerkelijkbelanghouder een binding met Nederland bewerkstelligt, is daarmee in overeenstemming. Ook de emigratieheffing kan daarmee mijns inziens in beginsel in overeenstemming worden geacht, nu het gaat om afrekening van de latente belastingclaim over de in de periode van inwonerschap ontstane waardestijging van het aanmerkelijk belang; bij voorafgaande immigratie is immers in beginsel een step-up verleend. Het uitgangspunt dat ook de aanwezigheid van de werkelijke leiding van de vennootschap in Nederland tot een relevante band leidt, is internationaal niet algemeen aanvaard. Het is ook niet evenwichtig dat Nederland, terwijl het hier te lande wonende aanmerkelijkbelanghouders ongeacht de vestigingsplaats van de vennootschap in de aanmerkelijkbelangheffing betrekt en bovendien bij emigratie van de aanmerkelijkbelanghouder ongeacht de vestigingsplaats van de vennootschap tot afrekening van de aanmerkelijkbelangclaim overgaat, daarnaast nog buitenlandse belastingplicht construeert ten aanzien van in het buitenland woonachtige aanmerkelijkbelanghouders van feitelijk in Nederland gevestigde vennootschappen (laat staan van zodanige aanmerkelijkbelanghouders – zelfs na afrekening wegens zetelverplaatsing - van fictief in Nederland gevestigde vennootschappen). Aldus worden immers tegelijkertijd twee tegengestelde aanknopingspunten voor belastingheffing gehanteerd: zowel het woonplaats- als het bronbeginsel. Blijkens het OESO-modelverdrag is dit ten aanzien van (aanmerkelijkbelang-) dividenden internationaal aanvaard, maar ten aanzien van vervreemdingswinsten geldt een woonstaatheffing. In de door Nederland gesloten belastingverdragen prevaleert overigens in wezen eveneens het woonplaatsbeginsel. Weliswaar is in vrijwel al deze verdragen een aanmerkelijkbelangvoorbehoud opgenomen dat Nederland gedurende een bepaalde periode na emigratie van de aanmerkelijkbelanghouder het heffingsrecht geeft ten aanzien van aanmerkelijk-belangwinst ingeval van een in Nederland gevestigde vennootschap (zie ook artikel 13, lid 5, NSV), maar de achtergrond van dit voorbehoud (alsmede van de buitenlandsebelastingplicht-vestigingsplaatsfictie) is het na emigratie van de aanmerkelijkbelanghouder veiligstellen van de claim met betrekking tot diens periode van Nederlands inwonerschap. Zie de Notitie verdragsbeleid 1998, waarin in punt 4.3.3 de nadruk wordt gelegd op het antimisbruikkarakter van het aanmerkelijkbelangvoorbehoud. Opgemerkt wordt dat dit karakter blijkt uit het feit dat het voorbehoud alleen toepassing vindt voor een beperkte periode na emigratie van de aanmerkelijkbelanghouder uit Nederland. Dit karakter blijkt ook uit het feit dat Nederland in verdragssituaties uitsluitend heffingsrechten claimt ten aanzien van buitenlands belastingplichtige aanmerkelijkbelanghouders die voorheen inwoner van Nederland waren. De Notitie meldt voorts dat ten aanzien van niet-geëmigreerde buitenlands belastingplichtigen een woonstaatheffing voor aanmerkelijkbelangwinsten geaccepteerd wordt vanuit “het streven van Nederland - als land waarin geïnvesteerd wordt – om te bewerkstelligen dat de buitenlandse investeerder met betrekking tot zijn investering in Nederland niet anders behandeld wordt dan wanneer hij in zijn eigen woonstaat zou investeren”. Dit argument gaat mijns inziens overigens evenzeer op in niet-verdragssituaties. Het aanmerkelijkbelangvoorbehoud is dus gericht op het na emigratie behouden van de voordien opgebouwde claim. Met de invoering van de emigratieheffing van artikel 4.16, lid 1, letter h, Wet IB 2001, waarbij de gehele aanmerkelijkbelangclaim wordt afgerekend, kan misbruik zich in feite niet meer voordoen. Volgens de Notitie is opname van een aanmerkelijkbelangvoorbehoud in belastingverdragen desondanks nog geboden, aangezien “deze bepaling nog eens [bevestigt] dat ook in verdragsrelaties het heffingsrecht over de vermogenswinsten, gerealiseerd bij vervreemding van een aanmerkelijkbelangpakket, binnen een bepaalde periode na emigratie zijn toegewezen aan de vroegere woonstaat.” Bovendien zou de aanmerkelijkbelangbepaling dubbele belasting voorkomen bij vervreemding van de aanmerkelijkbelangaandelen binnen tien jaar (de nu nagestreefde termijn van het aanmerkelijkbelangvoorbehoud) na emigratie. Het eerste argument zoekt de zin van het aanmerkelijkbelangvoorbehoud kennelijk in haar bestaan en is dus zinledig
. Het tweede argument – dat kennelijk ervan uitgaat dat de nieuwe woonstaat vermogenswinsten wel belast maar geen step-up verleent bij immigratie - gaat niet op ingeval bij emigratie een conserverende aanslag is opgelegd; bij heffing door de nieuwe woonstaat over in de conserverende aanslag begrepen waardeaangroei wordt immers kwijtschelding verleend
 
. De conclusie kan mijns inziens niet anders luiden dan dat het aanmerkelijkbelangvoorbehoud ‘oude stijl’ als gevolg van de introductie van de emigratieheffing in feite overbodig is geworden. Het nu feitelijk gevoerde verdragsbeleid is evenwel kennelijk vooral gericht op het veiligstellen van de invordering van de conserverende aanslag onder de belastingverdragen. In diverse recente verdragen is een aanmerkelijkbelangbepaling opgenomen die slechts geldt indien en voorzover er bedragen openstaan op de bij emigratie opgelegde conserverende aanslag. Een dergelijk aanmerkelijkbelangvoorbehoud is dus volledig geënt op het woonstaatbeginsel – in die zin dat de heffing over de vervreemdingswinst toekomt aan het land waarvan de aanmerkelijkbelanghouder inwoner was in de periode waarin de desbetreffende waardeaangroei plaatsvond. Zie nader paragraaf 4.3.1.2.1 onder ‘Nieuw verdrag Nederland-België’.

  De Kort
 betoogt dat de positie van de aanmerkelijkbelanghouder in het Nederlandse heffingssysteem, waarin de vergelijkbaarheid met de ondernemer vooropstaat, meebrengt dat aanmerkelijkbelangwinsten eigenlijk zouden moeten worden toegewezen aan het vestigingsland van de vennootschap. Nog daargelaten dat met betrekking tot kleine aanmerkelijkbelanghouders (een belang van 5% levert al een aanmerkelijk belang op!) de vergelijking met een ondernemer mank gaat, is in het Nederlandse systeem de onderneming van de vennootschap in feite niet van belang. De aanmerkelijkbelanghouder drijft niet de onderneming van de vennootschap maar zijn eigen onderneming (zie ook Rijkers & Van Dijck, p. 37). Het gaat puur om de subjectieve winst van de aanmerkelijkbelanghouder zelf met zijn aandelenpakket. De band met de onderneming van de vennootschap is juist in het met ingang van 1997 vernieuwde aanmerkelijkbelangregime nauwelijks nog van belang (zie ook paragraaf 4.6.1.1.1). Er wordt dan ook in de eerste plaats aangeknoopt bij de woonplaats van de aanmerkelijkbelanghouder, ongeacht de vestigingsplaats van de vennootschap. Slechts voor de buitenlandse belastingplicht is die vestigingsplaats van belang. Dat het in het aanmerkelijkbelangregime niet in de eerste plaats gaat om de onderneming van de vennootschap blijkt ook wel uit het feit dat er geen vrijstelling geldt voor de binnenlandse aanmerkelijkbelanghouder van een in het buitenland gevestigde vennootschap (behalve ten aanzien van aanmerkelijkbelangdividend afkomstig uit een ontwikkelingsland: artikel 19 Bvdb 2001), alsmede uit het feit dat de emigratieheffing ook ten aanzien van een dergelijke aanmerkelijkbelanghouder wordt toegepast. De benadering wijkt dus wezenlijk af van die in het winstregime. Ten slotte geldt dat Nederland met de door De Kort voorgestane benadering van aanmerkelijkbelangvervreemdingsvoordelen internationaal nog meer uit de pas zou lopen.

Naar mijn mening bestaat na emigratie van de aanmerkelijkbelanghouder geen relevante band meer met Nederland en zou derhalve geen buitenlandse belastingplicht moeten ontstaan. Niet bij feitelijke vestiging van de vennootschap in Nederland en zeker niet bij een feitelijk buiten Nederland gevestigde vennootschap; de hele regeling van de buitenlandse belastingplicht inclusief de vestigingsplaatsfictie kan derhalve vervallen
. Er is dan evenmin nog grond voor de heffing bij zetelverplaatsing uit Nederland. De bodem onder deze, voor het veiligstellen van de aanmerkelijkbelangclaim bij zetelverplaatsing bedoelde, fictieve vervreemding was toch al weggeslagen als gevolg van de opvatting van de staatssecretaris dat zij onder belastingverdragen geen effect sorteert. Na emigratie van de aanmerkelijkbelanghouder wordt uitgekeerd dividend uitsluitend eventueel in de heffing van dividendbelasting betrokken. Uiteraard is het opnemen in belastingverdragen van een aanmerkelijkbelangvoorbehoud overeenkomstig artikel 13, lid 5, NSV dan ook niet meer aan de orde. 

  Van de beide exitheffingen en de vestigingsplaatsfictie resteert dan alleen nog de heffing bij emigratie van de aanmerkelijkbelanghouder. De kwijtscheldingsregeling voor de conserverende aanslag wordt aangepast als is aangegeven in paragraaf 4.2.3.2.1. Een consistent systeem wordt verkregen doordat bij immigratie van de aanmerkelijkbelanghouder steeds een step-up (respectievelijk step-down) wordt verleend. Bij remigratie wordt de waarde van het aanmerkelijkbelangpakket eveneens op de waarde in het economische verkeer gesteld. Voorzover bij remigratie nog een bedrag op de conserverende aanslag openstaat, wordt (het restant van) de conserverende aanslag teruggenomen en wordt de verkrijgingsprijs dienovereenkomstig verminderd. Indien daarentegen bij emigratie een negatief vervreemdingsvoordeel in aanmerking is genomen, wordt de verkrijgingsprijs van de nog tot het aanmerkelijk belang behorende aandelen etc. verminderd met het daaraan toe te rekenen negatieve vervreemdingsvoordeel.

Aldus wordt een systeem verkregen dat door de consequente toepassing van het woonstaatbeginsel zowel intern consistent is als in overeenstemming kan worden geacht met internationaal aanvaarde uitgangspunten met betrekking tot de heffing over vermogenswinsten.

4.3. De vestigingsplaatsfictie en de exitheffingen in bilaterale verhoudingen

Van de nationale regeling van de grensoverschrijdende aspecten van het aanmerkelijk belang raakt de regeling van de buitenlandse belastingplicht met haar vestigingsplaatsfictie direct aan de relatie met de woonstaat van de aanmerkelijkbelanghouder. Artikel 7.1, letter b, Wet IB 2001 bestempelt immers niet in Nederland wonende personen met een aanmerkelijk belang in een in Nederland gevestigde vennootschap als buitenlands belastingplichtig voor het belastbare inkomen uit aanmerkelijk belang, dat wordt omschreven in artikel 7.5 Wet IB 2001. Daarnaast zijn in de verhouding met andere staten uiteraard de heffing bij emigratie van de aanmerkelijkbelanghouder en bij zetelverplaatsing van de vennootschap van belang. 

  Het is de vraag of Nederland in de relatie met andere staten zijn krachtens de nationale wet bestaande heffingsbevoegdheden onbeperkt kan uitoefenen. Deze rela​ties worden veelal beheerst door interna​tionale regelingen die van hoger orde zijn dan de nationale wetten en die de laat​ste derhalve opzij kunnen zetten. Voorzover het gaat om staten waarmee Nederland geen belastingverdrag gesloten heeft en die geen lidstaat van de Europese Unie zijn, zal Neder​land in het algemeen de in paragraaf 4.2 beschreven heffingsbevoegd​heden zonder meer kunnen uitoefenen. Betreft het evenwel een staat waar​mee Nederland een belastingverdrag heeft gesloten, dan zal dit verdrag toewijzingsbepa​lingen bevatten, die natio​nale heffingsrechten kunnen beper​ken of zelfs geheel uitsluiten. In deze en de volgende paragraaf zal worden besproken hoe de regeling van de buitenlandse belastingplicht met haar vestigingsplaatsfictie zich ver​houdt tot de belas​tingverdragen, waarbij het OESO-modelverdrag
, het Neder​landse verdragsbeleid
 voorzover dit afwijkt van het OESO-modelverdrag, en het (nieuwe) verdrag met België het uit​gangspunt vormen. In deze paragraaf gaat het om de situatie waarin de feitelijke leiding van de vennootschap is verplaatst naar een andere staat, waarnaar ook de aanmerkelijkbelanghouder is geëmigreerd, terwijl in paragraaf 4.4 de situatie aan de orde komt waarin de aanmerkelijkbelanghouder en de werkelijke leiding van de vennootschap zich eveneens naar het buitenland, maar nu naar verschillende staten verplaatst hebben. Teneinde te kunnen beoordelen in hoeverre de exitheffingen een alternatief voor de regeling van de buitenlandse belastingplicht met haar vestigingsplaatsfictie kunnen vormen, zal tevens worden bezien hoe deze uitwerken onder de belastingverdragen (paragraaf 4.3.2). In relatie met de medelid​staten van de EU is van groot belang of de exitheffingen en de werking van de buitenlandse belastingplicht-vestigingsplaatsfictie wel in over​een​stemming zijn met het gel​dende Europese recht. Hiervoor verwijs ik naar Pancham, hoofdstuk 5.

4.3.1. De vestigingsplaatsfictie van artikel 7.5, lid 6, Wet IB 2001
 

De vestigingsplaatsfictie speelt uitsluitend een rol indien de aanmerkelijkbelanghouder in het buitenland woont en de vennootschap waarin het aanmerkelijk belang gehouden wordt, feitelijk in het buitenland is gevestigd, maar voordien ten minste vijf jaar in Nederland gevestigd is geweest: de vennootschap wordt gedurende tien jaar na de zetelverplaatsing nog geacht in Nederland te zijn gevestigd, en de aanmerkelijkbelanghouder is gedurende die periode buitenlands belastingplichtig voor inkomen uit aanmerkelijk belang. Aangezien de werkelijke leiding van de vennootschap zich in een andere staat bevindt, zal deze staat de vennootschap op grond van diens belastingwetgeving veelal eveneens als inwoner beschouwen, waardoor sprake is van een vennootschap met een dubbele vestigingsplaats ofwel een dual resident company. De vraag is dan of Nederland in de relatie met de staat waar zowel de aanmerkelijkbelanghouder woont als de dual resident company feitelijk is gevestigd, wel gerechtigd is te heffen over het inkomen uit aanmerkelijk belang. Het antwoord op die vraag is bepalend voor de effectiviteit van de vestigingsplaatsfictie. Eerst zal aan de orde komen het geval van emigratie naar een staat waarmee Nederland geen belastingverdrag heeft gesloten en die niet tot het Koninkrijk behoort (BRK-situaties worden in paragraaf 4.5 besproken), vervolgens het geval van emigratie naar een verdragsstaat.

4.3.1.1. Emigratie naar een niet-verdragsstaat

Ingeval van emigratie naar een niet-verdragsstaat kunnen de regelingen van de emigratieheffing (zie nader paragraaf 4.3.2) en de buitenlandse belastingplicht onbeperkt worden toegepast. Na verplaatsing van de feitelijke leiding van de vennootschap uit Nederland blijft de aanmerkelijkbelanghouder nog gedurende een periode van tien jaar buitenlands belastingplichtig (artikel 7.5, lid 1, jo. lid 6 Wet IB 2001). Nederlandse dubbele heffing met betrekking tot vervreemdingswinsten wordt voorkomen door ophoging van de verkrijgingsprijs op de voet van artikel 7.6, leden 1 en 2, Wet IB 2001 en met betrekking tot reguliere voordelen door gedeeltelijke kwijtschelding van de conserverende aanslag(en) op de voet van artikel 26, lid 3, letter a, Inv.wet 1990. Voorts wordt kwijtschelding verleend voorzover de woonstaat belasting heft over de vervreemding van de aandelen en die belasting hetzelfde voordeel betreft als waarop de conserverende aanslag ziet. Door deze laatste kwijtschelding wordt internationale dubbele heffing over vervreemdingsvoordelen voorkomen.

4.3.1.2. Emigratie naar een verdragsstaat

Op grond van de nationale regeling treden dezelfde gevolgen in als besproken in paragraaf 4.3.1.1. Het toepasselijke belastingverdrag zal echter veelal bepalingen bevatten die de Nederlandse heffingsbevoegdheid ter zake van aanmerkelijkbelanginkomen beperken of zelfs uitsluiten.

4.3.1.2.1. Vervreemdingsvoordelen

Het aanmerkelijkbelangvoorbehoud

Ingevolge het vermogenswinstartikel van het OESO-modelverdrag, artikel 13, lid 4, zijn voordelen behaald met de vervreemding van aandelen slechts belastbaar in de woonstaat van de vervreemder. De meeste belastingverdragen bepalen hetzelfde. In het NSV is echter in artikel 13, lid 5 een bepaling opgenomen waarin Nederland zich gedurende een periode van vijf jaar na emigratie van de aanmerkelijkbelanghouder van een in Nederland gevestigde vennootschap het recht voorbehoudt te heffen over voordelen behaald met de vervreemding van tot een aanmerkelijk belang behorende aandelen of winstbewijzen. Nederland is er in geslaagd in de meeste belastingverdragen een aanmerkelijkbelangvoorbehoud op te nemen, zij het dat de formulering ervan in de verschillende verdragen meestal enigszins afwijkt van die van het NSV
. Hierna wordt kort aandacht besteed aan enkele in de verschillende aanmerkelijkbelangvoorbehouden voorkomende begrippen. 

In de meeste belastingverdragen spreekt het aanmerkelijkbelangvoorbehoud van aandelen of winstbewijzen, zonder dat deze begrippen worden gedefinieerd; zie bijvoorbeeld artikel 13, paragraaf 5, van het huidige verdrag met België. Naar nationaal recht vallen ook genotsrechten en koopopties op aandelen en winstbewijzen onder de aanmerkelijkbelangregeling; zij worden in artikel 4.3 en 4.4 Wet IB 2001 gelijkgesteld met aandelen. Werkt deze gelijkstelling ook door naar de belastingverdragen?

  Niet in het belastingverdrag omschreven begrippen hebben volgens het interpreta​tievoorschrift van artikel 3, lid 2, OESO-modelverdrag de betekenis die zij volgens de nationale (belasting)wetgeving hebben, tenzij de con​text van het verdrag anders vereist. Sinds 1992 bepaalt het OESO-commentaar, en sinds 1995 ook artikel 3, lid 2, zelf, dat het gaat om de betekenis volgens de nationale wet op het moment van toepassing van het verdrag; het gaat dus om een dynamische interpreta​tie. De aldus vastgestelde betekenis geldt in beginsel, maar niet als deze in strijd komt met de context van het verdrag. Tot die context behoren de doel​stelling en de overige bepalingen van het verdrag (interne context), en daarnaast ook het OESO-commentaar bij verdragen die blijkens tekst en toelichting (nauw) bij het OESO-modelverdrag aansluiten (externe context). Het OESO-commentaar vermeldt in paragraaf 12 op artikel 3 dat de (interne) context ‘in particular’ wordt bepaald door de bedoeling van de verdragsluitende staten bij de ondertekening van het verdrag
, alsmede door de betekenis die het desbetreffende begrip in de wetgeving van de andere verdragsstaat heeft. Betwijfeld kan dus worden of ook de context dynamisch moet worden opgevat. Denkbaar is dat deze min of meer statisch is en aldus grenzen stelt aan de dynami​sche interpretatie op grond van de nationale wet van de verdragstoepassende staat en het OESO-commentaar. Een dergelijke door de verdragscontext gelimiteerde dynamische interpretatie biedt als voordeel dat een staat niet door het wijzigen van begrippen in de nationale wet in feite zijn heffingsbereik ten nadele van verdragspartners eenzijdig kan vergroten. Op het moment van ondertekening van het verdrag zullen de verdragspartners immers zijn uitgegaan van de begrippen zoals die op dat moment in elkaars wetgeving waren opgenomen. Die begrippen moeten in de loop der tijd wel wijziging kunnen ondergaan, maar het lijkt wenselijk dat een wijziging niet doorwerkt in de inhoud van het desbetreffende verdragsbegrip indien deze dermate drastisch is dat de nationale invulling van een begrip niet meer in over​eenstem​ming is met de uitgangs​punten van de partijen ten tijde van het formu​leren van het aanmerkelijkbelangvoorbehoud
. Hetzelfde geldt in wezen voor de doorwerking van latere wijzigingen van het OESO-commentaar. Mede met het oog op een zo uniform mogelijke toepassing door de verschillende staten van bepalingen afkomstig uit het OESO-modelverdrag, is het wenselijk dat ook latere wijzigingen in en aanvullingen op het ten tijde van sluiting van het desbetreffende belastingverdrag geldende OESO-commentaar bij de interpretatie worden betrokken, voorzover zij tenminste een verduidelijkende strekking hebben en geen radicale veranderingen teweeg brengen
.

  In het algemeen kan worden gesteld dat de Hoge Raad uitgaat van een dynamische verdragsinterpretatie
. De Hoge Raad stelt echter de verdragstekst nogal prominent voorop. Hij laat die veelal de doorslag geven, tenzij van een van de tekst afwijkende gemeenschappelijke bedoeling van de verdragspartijen blijkt uit de toelichting bij de desbetreffende bepaling of elders uit het verdrag; geeft deze interne verdragscontext daartoe aanleiding, dan wordt de bepaling overeenkomstig die bedoeling uitgelegd. Sprekende voorbeelden hiervan zijn de arresten van 3 juli 1991, BNB 1991/248 (zie hierna), van 15 december 1993, BNB 1994/259 (kasgeldconstructie) en van 29 juni 1994, BNB 1994/294 (holdingconstructie). Uit eerstgenoemd arrest volgt dat een wettelijke herkwalificatie van bepaalde voordelen niet zonder meer doorwerkt onder belastingverdragen; de laatstgenoemde arresten maken duidelijk dat hetzelfde geldt voor herkwalificatie van bepaalde voordelen met behulp van fraus legis. Daarnaast acht de Hoge Raad ook het OESO-commentaar ‘van grote betekenis’ voor de uitlegging van verdragsbepalingen die daarbij blijkens hun tekst of de toelichting daarop van de verdragspartijen nauw aansluiten; zie het arrest van 2 september 1992, BNB 1992/379. Aldus lijkt de Hoge Raad toch wat minder geneigd om overeenkomstig het interpretatievoorschrift van artikel 3, lid 2, OESO-modelverdrag in de eerste plaats te kijken naar de betekenis van begrippen volgens het nationale recht
, maar mogelijkerwijs was hij er in de genoemde arresten voor beducht de door ditzelfde artikel als grens gestelde interne verdragscontext geweld aan te doen. 

Wat betekent dit nu voor de doorwerking onder belastingverdragen van de nationaalrechtelijke gelijkstelling van genotsrechten en koopopties met aandelen? Krachtens de hoofdregel van artikel 3, lid 2, moet gekeken worden naar het nationale recht, dat dergelijke rechten dus als aandelen kwalificeert. De Hoge Raad volgt echter in beginsel een grammaticale interpretatie, op grond waarvan doorwerking van ficties onder belastingverdragen niet snel aan de orde lijkt te zijn. Gelet op de context van op artikel 13, lid 5, NSV gebaseerde verdragsbepalingen, waarin het begrip 'aandelen' tweemaal voorkomt, ligt het in ieder geval voor de hand dit begrip uit te leggen als de eenheden waarin het kapitaal van een lichaam is verdeeld
. De verdragspartijen zullen dit blijkens de tekst zo hebben bedoeld. Een uitleg op grond van het nationale recht op grond waarvan genotsrechten en opties met aandelen worden gelijkgesteld, komt naar mijn mening in strijd met de context van het verdrag
. Heffing over vervreemdingsvoordelen behaald met genotsrechten en koopopties zal dan op grond van de hoofdregel voor vermogenswinsten dan wel het restartikel aan de woonstaat zijn toegewezen
.

Voorts is de vraag van belang wat onder vervreemding moet worden verstaan. In het sinds 1997 van kracht zijnde aanmerkelijkbelangregime gelden ook als vervreemding de inkoop van aandelen, het betaalbaar stellen van liquidatie-uitkeringen en de afkoop en inkoop van winstbewijzen (zie artikel 4.16 Wet IB 2001)
. Als deze nationaalrechtelijke kwalificatie als vervreemdingsvoordelen doorwerkt onder de belastingverdragen, is daarop niet het dividendartikel maar het vermogenswinstartikel van toepassing. Ook het begrip vervreemding is als zodanig niet gedefinieerd in het OESO-modelverdrag. In het hiervóór al genoemde arrest BNB 1991/248, oordeelde de Hoge Raad dat de opbrengst van een vervreemding van aandelen in het zicht van liquidatie onder het vermogenswinstartikel valt, nu deze verdragsbepaling naar haar tekst van toepassing is en niet blijkt van een gemeenschappelijke afwijkende bedoeling van de verdragspartijen. ”De omstandigheid dat een uit de vervreemding van aandelen verkregen voordeel als het onderhavige voor de belastingheffing in Nederland ingevolge artikel 31, lid 3, van de Wet (Wet IB 1964; FP) wordt begrepen onder de inkomsten uit vermogen is voor de uitleg van het Verdrag zonder betekenis.” Het begrip ‘dividend’ is wel omschreven: artikel 10, lid 3, OESO-modelverdrag. In HR 25 mei 1994, BNB 1994/219, is beslist dat de door de aandeelhouder genoten opbrengst bij inkoop van aanmerkelijkbelangaandelen (overeenkomstig de toenmalige kwalificatie in de inkomstenbelasting) onder artikel 10 en niet onder artikel 13 valt. Op grond van de hiervóór besproken arresten lijkt het onwaarschijnlijk dat de Hoge Raad de inkoop- en liquidatiebate voortaan zal scharen onder het vermogenswinstartikel in belastingverdragen. Daarbij zou zich ook de moeilijkheid voordoen dat bedoelde inkomsten door artikel 3 Wet Div.bel. 1965 nog steeds als dividend worden aangemerkt. De staatssecretaris kon ter gelegenheid van de wijziging van de BRK in 1996 mijns inziens dan ook veilig stellen dat de opbrengst bij inkoop en liquidatie voor de toepassing van de belastingverdragen en de BRK ook na 1 januari 1997 moet worden aangemerkt als dividenduitkering
. Om onduidelijkheid over de verdragskwalificatie te voorkomen is het huidige verdragsbeleid in dezen dat expliciet wordt vastgelegd dat inkomsten genoten bij de inkoop van aandelen of liquidatie worden beheerst door het dividendartikel
; zie bijvoorbeeld de nieuwe verdragen met België (artikel 15 van het protocol) en Portugal (artikel XIII van het protocol).

Een aantal verdragen bevat voor toepassing van het aanmerkelijkbelangvoorbehoud aanvullende eisen die in artikel 13, lid 5, NSV niet voorkomen. Zo geldt in de verdragen met Frankrijk, Italië, Spanje en Zwitserland het aanmer​kelijkbelangvoorbehoud alleen met betrek​king tot perso​nen die de Neder​landse nationaliteit bezitten, ter​wijl volgens de laatste drie verdragen de aanmerkelijkbelanghou​der niet tevens de natio​naliteit van het woonland mag bezit​ten. Ook wordt in een aantal verdragen, waaronder die met België en Zwitserland, het Neder​landse heffings​per​centage beperkt tot bijvoorbeeld 20% (het tot 1997 gel​dende tarief voor winst uit aanmer​kelijk belang). 

  Voorts worden soms specifieke eisen aan de omvang van het aandelenbezit gesteld; zie bijvoorbeeld de verdragen met Spanje en Zwitserland (het tot 1997 geldende eenderde/7%-aanmerkelijkbelangcriterium) en de Verenigde Staten (25%). Dit roept overigens de vraag op naar de doorwerking van de per 1 januari 1997 doorgevoerde verlaging van het percentage waarbij een aanmerkelijk belang aanwezig wordt geacht van 33 1/3 naar slechts 5. Duidelijk is dat onder de drie laatstgenoemde verdragen de verlaging van de bezitseis geen dan wel slechts gedeeltelijk effect sorteert. Er zijn evenwel ook verdragen die overeenkomstig het aanmerkelijkbelangvoorbehoud in het NSV reppen van ‘aandelen of winstbewijzen’ zonder nadere eisen aan de omvang van het belang te stellen (bijvoorbeeld de verdragen met Australië en Italië) of die slechts spreken van ‘zaken’ (de verdragen met Canada en het Verenigd Koninkrijk). Het komt mij voor dat het 5%-criterium onder deze verdragen gewoon doorwerkt. De meeste belastingverdragen eisen evenwel dat de aandelen een ‘aanmerkelijk belang’ vormen, al dan niet met de toevoeging ‘in de zin van de Nederlandse belastingwetgeving’, zonder een minimumpercentage te noemen (zie het verdrag met Frankrijk, respectievelijk het huidige verdrag met België). Uitgaande van een dynamische verdragsuitleg moet het begrip aanmerkelijk belang op grond van artikel 3, lid 2, worden ingevuld naar de Nederlandse nationale wet zoals deze luidt op het moment van toepassing van het verdrag. De aanpassing van het aanmerkelijkbelangcriterium werkt dus in beginsel door onder het verdrag, tenzij de interne context anders vereist (het aanmerkelijkbelangvoorbehoud komt niet voor in het OESO-modelverdrag, zodat het OESO-commentaar daarover niets vermeldt). Voorzover het aanmerkelijkbelangvoorbehoud verwijst naar een aanmerkelijk belang ‘in de zin van de Nederlandse wet’ lijkt toepassing van artikel 3, lid 2, helemaal niet aan de orde te komen
. Voor de betekenis van het begrip aanmerkelijk belang wordt immers rechtstreeks verwezen naar de Nederlandse nationale wet. Maar ook de term ‘Nederlandse wet’ behoeft uitlegging voor de beantwoording van de vraag of die statisch dan wel dynamisch moet worden opgevat, zodat artikel 3, lid 2, toch van belang is. Het is dus zaak te bepalen of de dynamische uitleg in strijd komt met de bedoeling van de verdragspartijen. Als de verdragsluitende partijen op een bepaald punt zonder meer verwijzen naar de Nederlandse wetgeving, moet naar mijn mening worden aangenomen dat zij daarmee doelen op de Nederlandse wetgeving zoals die op het moment van verdragstoepassing luidt, dus inclusief latere wijzigingen
. Die wijzigingen zullen dan ook niet snel in strijd komen met de bedoeling die de staten hiermee hadden op het moment van ondertekening van het verdrag. Daar staat tegenover dat de verdragspartijen bij het sluiten van het desbetreffende verdrag, indien dit tijdstip vóór de herziening van het aanmerkelijkbelangregime lag, in ieder geval van de destijds geldende bezitseis zullen zijn uitgegaan. Enerzijds is uiteraard sprake van een behoorlijke uitbreiding van het Nederlandse heffingsrecht, maar anderzijds staat een dynamische interpretatie voorop en is het aanmerkelijk belang een typisch Nederlands verschijnsel. Aangenomen kan dan worden dat als de andere staat zijn inwoners had willen beschermen tegen latere wijzigingen in de Nederlandse aanmerkelijkbelangwetgeving, die staat niet een bepaling zou zijn overeengekomen die zonder meer verwijst naar een ‘aanmerkelijk belang’, of naar ‘de Nederlandse wet’. In dat geval had het immers in de rede gelegen ofwel een zelfstandige verdragsdefinitie op te nemen
, ofwel een vermelding in de verdragstekst en/of de toelichting dat de verwijzing betrekking heeft op de Nederlandse wet zoals die luidde ten tijde van het sluiten van het verdrag. Mijns inziens kan dan ook bij de hier aan de orde zijnde formuleringen van het aanmerkelijkbelangvoorbehoud niet worden gezegd dat de op grond van artikel 3, lid 2, in beginsel geboden doorwerking van de verlaging van het aanmerkelijkbelangcriterium strijd oplevert met de bedoeling die de staten hadden op het moment van ondertekening van het verdrag
. In de nieuwe belastingverdragen met België en Portugal zijn overigens autonome verdragsdefinities opgenomen gebaseerd op het huidige aanmerkelijkbelangcriterium: vereist is een belang van ten minste 5%.

Vrijwel alle verdragen stellen voor de toepassing van het aanmerkelijkbelangvoorbehoud als eis dat de vennootschap waarin het aanmerkelijk belang wordt gehouden, inwoner is van Nederland. Dit brengt mee dat Nederland, indien de vennootschap feitelijk in Nederland is gevestigd, veelal kan heffen over aanmerkelijkbelangvervreemdingsvoor​delen behaald gedu​rende een periode van vijf jaar na emigratie van de aanmerkelijkbe​langhouder. Daarna wordt de heffingsbe​voegdheid over deze voordelen toegewezen aan de woonstaat van de genieter. Zie voor de uitwerking van belastingverdragen op het hier aan de orde zijnde geval waarin de vennootschap slechts fictief op grond van de vestigingsplaatsfictie in Nederland is gevestigd, hierna.

Vestigingsplaats vennootschap en het aanmerkelijkbelangvoorbehoud

De effectiviteit van de vestigingsplaatsfictie onder de belastingverdragen in die zin dat Nederland kan heffen over vervreemdingsvoordelen ingeval niet alleen de aanmerkelijkbelanghouder maar ook de vennootschap zich in de verdragsstaat bevindt, is afhankelijk van de in het desbetreffende verdrag opgenomen formulering van het aanmerkelijkbelangvoorbehoud en de interpretatie daarvan.

In een aantal andere verdragen ontbreekt in het aanmerkelijkbelangvoorbehoud de voorwaarde dat de vennootschap in Nederland is gevestigd. Zie het verdrag met het Ver​enigd Koninkrijk (artikel 13, lid 5) en het verdrag met Canada (artikel 13, lid 8; zesjaarstermijn). Onder deze verdragen is de vestigingsplaatsfictie uiteraard zonder meer effectief. 

Artikel 13, lid 5, NSV vereist wèl dat de vennootschap in Nederland is gevestigd. De bepaling heeft evenwel een ruim toepassingsbereik: vereist is slechts dat de vennootschap volgens de Nederlandse wetge​ving inwoner is van Nederland. Indien de feitelijke leiding minder dan tien jaar vóór het behalen van vervreemdingsvoordelen uit Neder​land ver​plaatst is, is de vennootschap inder​daad volgens de vestigingsplaatsfictie in de natio​nale wet nog hier te lande gevestigd, en kan Neder​land naar de tekst van de bepaling de ​voordelen in de heffing betrekken, mits deze zijn behaald binnen vijf jaar na emigratie van de aanmerkelijkbelanghouder. Het verdrag Nederland-Ver​enigde Staten 1992 (artikel 14, lid 9) en het verdrag Nederland-Australië (artikel 13, lid 3; geen termijn) bevatten een dergelijk aanmerkelijkbelangvoorbehoud. Een dergelijke formulering in het  aanmerkelijkbelangvoorbehoud bewerkstelligt mijns inziens dat de algemene woonplaatsbepaling van artikel 4, lid 1, niet van belang is; voor de bepaling van de woonplaats wordt immers uitsluitend verwezen naar de Nederlandse wetgeving, zonder enige nadere eis
. Met betrekking tot de vraag of ook latere wijzigingen in de Nederlandse wetgeving doorwerken onder een dergelijke verdragsbepaling, verwijs ik naar hetgeen hierboven is opgemerkt over de doorwerking van de verlaging van het aanmerkelijkbelangcriterium onder verdragen die verwijzen naar ‘de Nederlandse wet’. Mijns inziens kunnen de opneming van de vestigingsplaatsfictie in 1995 in de nationale bepalingen inzake de buitenlandse belastingplicht voor winst uit aanmerkelijk belang, alsmede de wijziging van die fictie met ingang van 1997, onder de reikwijdte worden gebracht van aanmerkelijkbelangvoorbehouden die voor het inwonerschap van de vennootschap verwijzen naar ‘de Nederlandse wetgeving’.

De meeste belastingverdragen vereisen voor de toepasselijkheid van het voorbehoud dat de vennoot​schap inwoner van Nederland is voor de toepassing van het ver​drag. Zo ook artikel 13, paragraaf 5, van het geldende verdrag met België. Ook als wordt aangenomen dat de vennootschap ingevolge artikel 4, paragraaf 1, verdrag Nederland-België tevens als inwo​ner van Nederland kan worden aangemerkt
, wijst de tiebreakbepaling van artikel 4, paragraaf 4, België aan als verdrags​woon​staat, aangezien de plaats van de werkelijke lei​ding beslissend is en deze in België is gelegen. Indien de aandeelhouder naar België verhuist alwaar zich ook de feitelijke leiding van de vennoot​schap bevindt, is het aanmerkelijkbelangvoorbehoud dus niet van toepassing en verliest Nederland meteen iedere claim op toekomstige ver​vreemdingswin​sten. Zie echter hierna.

  Voorbeelden van andere verdragen waarin een dergelijke eis met betrek​king tot de woonplaats van de ven​nootschap voorkomt zijn de verdra​gen met Frankrijk en Italië (artikel 13, lid 5) en het ver​drag met Spanje (artikel 14, lid 5). Ook voor de toepassing van het aanmerkelijkbelangvoorbehoud in het verdrag met Zwit​ser​land (slot​protocol ad artike​len 2 en 9) is vereist dat het lichaam in de zin van het verdrag in Nederland is gevestigd. Krachtens het woon​plaatsartikel​ (artikel 2, lid 4) wordt de woonplaats van een rechtspersoon evenwel bepaald volgens de belastingwetgeving van de staten, en wordt een dual resident company geacht geves​tigd te zijn in het land waar zich de statu​taire zetel be​vindt. Dit brengt mee dat een vennootschap die naar Neder​lands recht is opgericht, ondanks de feitelijke vestigingsplaats in Zwitserland voor het verdrag inwoner van Nederland is
. Met betrekking tot een aanmerkelijk belang in een naar Nederlands recht opgerichte vennootschap zal de vestigingsplaatsfictie (waarvoor het oprichtingsrecht zonder belang is!) onder het verdrag met Zwitserland derhalve steeds effect hebben. Indien ook aan de overige eisen van bovenge​noemde bepaling in het slotprotocol voldaan is, is het aanmer​kelijkbelangvoorbe​houd van toepas​sing, en mag Nederland gedu​rende vijf jaar na emigra​tie van de aandeelhouder aanmerkelijkbelangvervreem​dingsvoordelen (tegen een tarief van 20%) alsmede aanmerkelijkbelangdividenden (zie paragraaf 4.3.1.2.2) belas​ten.

Nieuw verdrag Nederland-België 

De bepalingen in het huidige uit 1970 daterende verdrag met België zijn, zoals hiervóór besproken, uiterst ongunstig voor het Nederlandse heffingsrecht over aanmerkelijkbelangvervreemdingswinsten in bilaterale situaties. Op 5 juni 2001 is evenwel een nieuw belastingverdrag ondertekend door Nederland en België, dat het huidige verdrag zal vervangen. Naar verwachting zal het verdrag in de loop van 2002 in werking treden, zodat het verdrag met ingang van 2003 kan worden toegepast. Het nieuwe verdrag bevat een aanmerkelijkbelangvoorbehoud dat is toegesneden op het vanaf 1997 geldende aanmerkelijkbelangregime, en dat derhalve wezenlijk verschilt van het huidige voorbehoud. In tegenstelling tot onder het thans geldende verdrag behoeft de vennootschap geen inwoner van Nederland te zijn in de zin van het verdrag, maar slechts volgens de Nederlandse wetgeving. Hieronder wordt volgens artikel 14 van het protocol naast een feitelijk in Nederland gevestigde vennootschap ook een vennootschap verstaan waarvan de feitelijke leiding uit Nederland is verplaatst: overeenkomstig de vestigingsplaatsfictie van artikel 7.5, lid 6, Wet IB 2001 geldt dit voor een periode van tien jaar
 en mits de werkelijke leiding van de vennootschap voorafgaand aan de verplaatsing ten minste vijf jaar in Nederland was gelegen. De vestigingsplaatsfictie is dus in feite van toepassing verklaard voor artikel 13, paragraaf 5, van het verdrag.

  Het voorbehoud vereist dat de aanmerkelijkbelanghouder
 in de loop van de laatste tien jaar vóór het jaar waarin de vervreemdingsvoordelen zijn behaald inwoner van Nederland is geweest
 en dat hij op het moment van immigratie in België voldeed aan de vijfprocentsbezitseis
. De belangrijkste beperking is evenwel dat het voorbehoud alleen toepassing vindt indien bij de emigratie van de aanmerkelijkbelanghouder een conserverende aanslag is opgelegd en zolang hierop nog een bedrag openstaat. Dit betekent in de eerste plaats dat het aanmerkelijkbelangvoorbehoud niet geldt ten aanzien van aanmerkelijkbelanghouders die reeds vóór 1997 naar België zijn geëmigreerd. Ten aanzien van deze emigranten is het aanmerkelijkbelangvoorbehoud van het huidige verdrag uiterlijk met ingang van dit jaar niet meer van toepassing vanwege het verstreken zijn van de vijfjaarstermijn. Het betekent voorts dat het aanmerkelijkbelangvoorbehoud niet van toepassing is als het bij emigratie in aanmerking genomen vervreemdingsvoordeel nihil bedroeg omdat de waarde in het economische verkeer op dat moment gelijk was aan de verkrijgingsprijs. Bovendien brengt dit mee dat de Nederlandse heffingsbevoegdheid met betrekking tot sinds 1997 geëmigreerde aanmerkelijkbelanghouders eindigt zodra daadwerkelijk is afgerekend over de bij emigratie geconstateerde aanmerkelijkbelangwinst. Het interessantste aspect is evenwel of Nederland bij een vervreemding door de inmiddels buitenlands belastingplichtige aanmerkelijkbelanghouder naast invordering van de conserverende aanslag ook kan overgaan tot heffing over de na emigratie ontstane waardeaangroei
. Op grond van de tekst van artikel 13, paragraaf 5, lijkt dit zeker mogelijk. Het voorbehoud geldt immers zolang van de conserverende aanslag nog een bedrag openstaat. Uit de gezamenlijke toelichting op artikel 13, paragraaf 5, volgt echter dat het Nederland in feite (naast het voorkomen dat dubbele belasting optreedt) alleen erom te doen is de aanmerkelijkbelangclaim opgebouwd in de periode van Nederlands inwonerschap van de aanmerkelijkbelanghouder veilig te stellen
. Hoewel dit niet ondubbelzinnig uit de tekst volgt, blijkt uit het in die toelichting gegeven cijfervoorbeeld toch duidelijk dat Nederland geen heffingsrecht claimt ter zake van in de periode van buitenlandse belastingplicht ontstane waardeaangroei. Deze wordt ter heffing aan België (op grond van artikel 13, paragraaf 4) overgelaten. Bellingwout
 stelt dat het Nederlandse heffingsrecht ex artikel 13, paragraaf 5, ook de na emigratie ontstane waardeaangroei bevat, en dat België deze dus niet mag belasten. Indien men echter artikel 13, paragraaf 5, leest volgens de bedoeling van de verdragspartijen, is het aanmerkelijkbelangvoorbehoud niet van toepassing op vorenbedoelde waardeaangroei, zodat deze onder de algemene toewijzingsbepaling voor vermogenswinsten van artikel 13, paragraaf 4, valt en dus aan België is toegewezen. Voor een dergelijke interpretatie kan steun worden gevonden bij BNB 1991/248. Voorzover België geen step-up heeft verleend en dus ook de door paragraaf 5 aan Nederland toegewezen winst belast, verleent België voorkoming van dubbele belasting op de voet van artikel 23, paragraaf 1, letter a
. Bellingwout constateert voorts dat indien de aanmerkelijkbelanghouder voorafgaand aan de daadwerkelijke vervreemding van de aandelen de conserverende aanslag voldoet, het aanmerkelijkbelangvoorbehoud in artikel 13, paragraaf 5, in het geheel niet van toepassing is, zodat België de gehele aanmerkelijkbelangwinst in de heffing mag betrekken ex artikel 13, paragraaf 4. Indien België daarbij geen step-up verleent, ontstaat onvermijdelijk dubbele heffing. Hiervoor biedt het verdrag inderdaad geen oplossing, zodat maar moet worden afgewacht of België handelt in de geest van het verdrag en alleen de na emigratie ontstane waardeaangroei in de heffing betrekt.

  Gesteld kan dus worden dat Nederland onder het nieuwe belastingverdrag, wanneer de aanmerkelijkbelanghouder naar België emigreert en de vennootschap feitelijk eveneens aldaar is gevestigd, zolang en voorzover er van de conserverende aanslag nog een bedrag resteert, gedurende tien jaar zijn claim op vervreemdingswinsten behoudt. Het valt te betreuren dat dit niet in de tekst van de bepaling zelf tot uitdrukking is gebracht. Aangezien mijns inziens moet worden aangenomen dat Nederland ook onder het oude belastingverdrag de emigratieheffing kan effectueren (zie hierover paragraaf 4.3.2.2.1), lijkt het nieuwe verdrag in wezen geen verandering in de bestaande situatie te brengen. Ook onder het nieuwe verdrag komt Nederland immers geen heffingsrecht toe ten aanzien van de buitenlands belastingplichtige aanmerkelijkbelanghouder in de onderhavige situatie. De vestigingsplaatsfictie is wel als autonome verdragsdefinitie opgenomen voor de toepassing van het nieuwe aanmerkelijkbelangvoorbehoud, maar in haar eigenlijke functie ter bepaling van de buitenlandse belastingplicht is zij nog steeds zonder effect. De vestigingsplaats van de vennootschap is onder het nieuwe aanmerkelijkbelangvoorbehoud namelijk slechts van belang voor de vraag of Nederland zijn conserverende aanslag al dan niet kan invorderen als de aanmerkelijkbelanghouder binnen de tienjaarstermijn vervreemdingsvoordelen behaalt. Het aanmerkelijkbelangvoorbehoud is immers uitsluitend van toepassing in geval van een aanmerkelijk belang in een krachtens artikel 13, paragraaf 5, jo. artikel 14 van het protocol in Nederland gevestigde vennootschap. Het lijkt mij dat Nederland, gezien dit aanmerkelijkbelangvoorbehoud en de daaraan in de gezamenlijke toelichting gegeven uitleg, tegen de geest van het verdrag zou handelen als het ook tot invordering van conserverende aanslagen zou overgaan die zijn opgelegd aan naar België geëmigreerde aanmerkelijkbelanghouders van niet feitelijk dan wel fictief in Nederland gevestigde vennootschappen. Hetzelfde geldt voor invordering na afloop van de tienjaarstermijn van het verdrag, hoewel het mogelijk is dat na het verstrijken van die termijn de tienjaarstermijn van de conserverende aanslag (de aanslag is bijvoorbeeld pas twee jaar na emigratie opgelegd) nog loopt
. De conclusie lijkt dan onontkoombaar dat de Nederlandse heffingsbevoegdheid als gevolg van het nieuwe belastingverdrag - afgezien van het uitgebreide vervreemdingsbegrip
, de uitbreiding tot schuldvorderingen en het vervallen van het maximum percentage van 20 - is verminderd.

  Opgemerkt zij dat ook de staatssecretaris kennelijk van oordeel is dat de invordering van de conserverende aanslag onder het aanmerkelijkbelangvoorbehoud oude stijl mogelijk is. Dit kan uit het volgende worden afgeleid. In het op 31 oktober 2001 ondertekende belastingverdrag met Armenië is nog een dergelijk aanmerkelijkbelangvoorbehoud met vijfjaarstermijn opgenomen. Blijkens de toelichtende nota bij het verdrag wilde men de bepaling van artikel 13, lid 5, niet opnieuw ter discussie stellen omdat daarover al in 1996 overeenstemming was bereikt, “temeer waar ingevolge de Nederlandse wetgeving [..] aan personen met aandelen die behoren tot een aanmerkelijk belang een conserverende aanslag wordt opgelegd.”
 In de nota wordt voorts opgemerkt dat bij vervreemding van het aanmerkelijk belang binnen de vijfjaarstermijn, Nederland naast invordering van de bij emigratie opgelegde conserverende aanslag ook kan heffen over eventueel in de buitenlandse periode ontstane waardeaangroei, en dat bij vervreemding tussen het zesde en het einde van het tiende jaar na emigratie Nederland “in elk geval het nog openstaande bedrag van de conserverende aanslag [zal] kunnen invorderen”.
 Tegen deze achtergrond is het opmerkelijk dat in het nieuwe belastingverdrag met België kennelijk niet is getracht de emigratieheffing volledig veilig te stellen, dus ook ten aanzien van emigranten met een aanmerkelijk belang in een niet (fictief) in Nederland gevestigde vennootschap. Nederland geeft immers onder dat verdrag niet alleen zijn recht om in de buitenlandse periode ontstane voordelen te belasten prijs, maar ook de mogelijkheid tot invordering van de conserverende aanslag in gevallen waarin de vennootschap niet in Nederland zit. En dat terwijl het toch de bedoeling van de conserverende aanslag is om de tijdens de periode van Nederlands inwonerschap van de aanmerkelijkbelanghouder opgebouwde aanmerkelijkbelangclaim veilig te stellen ongeacht de vestigingsplaats van de vennootschap, en de staatssecretaris kennelijk van mening is dat de emigratieheffing ook zonder uitdrukkelijke verdragsbepaling kan worden geëffectueerd. Mijns inziens had men derhalve moeten inzetten op een volledige aansluiting van het aanmerkelijkbelangvoorbehoud bij de conserverende aanslag en dus op het laten vervallen van de eis van vestiging van de vennootschap in Nederland. Dat dit niet is gebeurd, komt wellicht doordat men op dit punt gewoon heeft aangesloten bij het aanmerkelijkbelangvoorbehoud in het NSV, dat immers ook de eis van Nederlands inwonerschap van de vennootschap bevat. Dat aanmerkelijkbelangvoorbehoud is echter toegesneden op de bepalingen van de buitenlandse belastingplicht voor aanmerkelijk belang en niet op de emigratieheffing.
Het in 1999 gesloten verdrag Nederland-Portugal bevat een vergelijkbare bepaling als het verdrag met België in artikel 13, lid 5. Ook dit aanmerkelijkbelangvoorbehoud vereist dat de vennootschap in Nederland is gevestigd, maar het sluit, in tegenstelling tot dat in het nieuwe verdrag met België, voor de bepaling van de vestigingsplaats zonder meer aan bij de Nederlandse wetgeving. Een ander opvallend verschil is dat voor de toepassing van het voorbehoud niet is vereist dat de aanmerkelijkbelanghouder bij zijn emigratie een conserverende aanslag is opgelegd. Is evenwel een dergelijke aanslag opgelegd, dan is het voorbehoud slechts van toepassing voorzover van deze aanslag nog een bedrag openstaat. De tekst van het aanmerkelijkbelangvoorbehoud maakt hier dus al duidelijk dat slechts veiligstelling van de emigratieheffing is beoogd. Blijkens de toelichtende nota bij dit verdrag wordt ten aanzien van deze groep emigranten de heffing slechts geëffectueerd met betrekking tot dat deel van de conserverende aanslag dat op het moment van daadwerkelijke vervreemding van het aanmerkelijk belang nog openstaat
. De waardeaangroei ontstaan na emigratie wordt dus niet door Nederland belast. Ten aanzien van vóór 1997 geëmigreerde aanmerkelijkbelanghouders krijgt Nederland wel een volledig heffingsrecht toegewezen. Bij vervreemding binnen de tienjaarstermijn zal derhalve ten aanzien van hen in beginsel een veel grotere waardeaangroei worden belast, te weten zowel de waardeaangroei ontstaan in hun Nederlandse als in hun Portugese periode. Dit wordt ook geenszins uitgesloten in de toelichtende nota. Een rechtvaardiging voor die verschillende behandeling wordt niet gegeven.

4.3.1.2.2. Reguliere voordelen
De meeste belastingverdragen wijzen de heffingsbevoegdheid ten aanzien van dividenden toe aan de woonstaat van de ontvanger, zij het dat de staat waar de uitkerende vennootschap is gevestigd - het bron​land - een beperkt heffingsrecht behoudt: zie artikel 10, leden 1 en 2, OESO-modelverdrag. Artikel 10, paragraaf 2, onder 2º, van zowel het huidige als het nieuwe verdrag met België (alsmede vele andere verdragen) staat de bronstaat in niet-deelnemingssituaties een belas​tingheffing toe van ten hoogste 15%
. Nederland belast reguliere voordelen zowel met inkomstenbelasting als, bij wijze van voorheffing, met dividendbelas​ting
. Voor toepas​sing van het verdrag vallen ook aanmerkelijkbelangdividenden onder artikel 10; indien de  vennootschap feitelijk in Nederland is gevestigd, kan Nederland deze als bronstaat dus niet tegen het aanmerkelijkbelangtarief, doch slechts tegen een tarief van 15% belas​ten
. Aangezien de inge​houden divi​dendbe​lasting verre​ken​baar is met de verschuldigde inkom​sten​be​las​ting (artikel 9.2, lid 1, aanhef en letter b, Wet IB 2001), is in ver​drags​situa​ties het uitein​delijke resultaat van de hef​fing over regu​liere voorde​len ex artikel 7.5, lid 1, Wet IB 2001 be​perkt. Deze hef​fing kan zelfs leiden tot een lager belastingbe​drag dan de door het verdrag toegestane 15%. Dit percentage mag immers geheven worden van het brutobedrag van het dividend, terwijl het dividend ingevolge artikel 7.5, lid 1 jo. artikel 4.12, letter a, Wet IB 2001 als inkomen uit aanmerkelijk belang wordt belast, zijnde een nettobedrag. Indien er bijvoorbeeld sprake is van aan​zienlijke financie​rings​kos​ten, kan het aanmerkelijkbelangtarief van 25% over het nettodivi​dend een lager belastingbedrag opleveren dan 15% van het bru​todividend.

Het is de vraag of Nederland reguliere voordelen ook mag belasten in de hier aan de orde zijnde situatie waarin de plaats van de werkelijke leiding van de vennootschap zich evenals de woonplaats van de aandeelhouder in de andere verdragsstaat bevindt, en de vennootschap derhalve slechts op grond van de vestigingsplaatsfictie in Nederland is gevestigd. Voorwaarde voor toewijzing van een heffingsrecht aan Nederland als bronstaat is dat de vennootschap in verdragszin als inwoner van Nederland wordt aangemerkt
. Uitsluitend indien de vennootschap naar Nederlands recht is opgericht, kan worden verdedigd dat zij inwoner van Nederland is op grond van artikel 4, lid 1, OESO-modelverdrag (zie paragraaf 4.4.2.1.3). De vestigingsplaatsfictie wordt echter ook in dat geval opzijgezet door de tiebreakbepaling van artikel 4, lid 3: wanneer beide staten de woonplaats claimen wordt als woonstaat aangemerkt de staat waar zich de feitelijke leiding van de vennootschap bevindt
. Voor de toepassing van artikel 10 OESO-modelverdrag en de meeste belastingverdragen is derhalve sprake van een betaling van dividend door een in een verdragsstaat gevestigde vennootschap aan een inwoner van diezelfde staat. Dit is ook onder het nieuwe verdrag met België het geval; de vestigingsplaats van de vennootschap wordt voor het dividendartikel gewoon op de voet van artikel 4 bepaald
. Het dividendartikel van het OESO-modelverdrag en de meeste belastingverdragen ziet blijkens het eerste lid alleen op dividendbetalingen door een inwoner van de ene staat aan een inwoner van de andere staat
. Algemeen wordt aangenomen dat het onderhavige dividend dan onder het restartikel (artikel 21 OESO-modelverdrag) valt, dat de heffingsbe​voegdheid van inkomensbestanddelen die niet in de overige artikelen zijn behandeld, toewijst aan de woonstaat
. Dit zou onder het nieuwe verdrag met België meebrengen dat Nederland alleen behoeft terug te treden voorzover woonstaat België het aanmerkelijkbelangdividend ook daadwerkelijk in de heffing betrekt; zie artikel 21, paragraaf 1. Indien een restartikel ontbreekt in het belastingverdrag, zoals in het verdrag met Nieuw-Zeeland, dan lijkt het Nederlandse heffingsrecht niet te worden beperkt. Naar mijn mening kan echter worden betoogd dat de heffing in dit geval reeds wordt verboden door artikel 10, lid 5, OESO-modelverdrag. Deze bepaling verbiedt extraterritoriale heffing van dividenden. Dit houdt in dat de ene staat geen dividenden mag belasten die worden uitgekeerd door een vennootschap die inwoner is van de andere staat. Hoewel in het hier bedoelde geval geen sprake is van een grensoverschrijdend dividend, beperkt de tekst van artikel 10, lid 5, zich niet tot grensoverschrijdende situaties, evenmin als het OESO-commentaar op deze bepaling (zie met name paragraaf 33). Gezien de ruime bewoordingen van artikel 10, lid 5, en de door de Hoge Raad in zijn arrest van 2 september 1992, BNB 1992/379 aan die bepaling gegeven ruime uitleg
, moet mijns inziens worden aangenomen dat extraterritoriale heffing in alle gevallen is uitgesloten, derhalve ook bij uitkering aan inwoners van de staat waar de vennootschap is gevestigd
. In tegenstelling tot artikel 10, lid 5, OESO-modelverdrag ziet de bepaling tegen extraterritoriale dividendbelasting van artikel 10, paragraaf 5, van het huidige verdrag met België uitsluitend op dividenden betaald door een in de ene verdragsstaat gevestigde vennootschap aan een inwoner van die staat
. Op grond van het verdrag met België is derhalve zeker dat Nederland in het hier aan de orde zijnde geval reeds niet mag heffen ingevolge artikel 10, paragraaf 5, zonder dat het restartikel eraan te pas komt. In het nieuwe verdrag met België is in artikel 10, paragraaf 6, echter een met artikel 10, lid 5, OESO-modelverdrag vergelijkbare bepaling opgenomen.

  Hoe dit alles ook zij, uit het arrest van de Hoge Raad van 28 februari 2001, BNB 2001/295, moet mijns inziens worden afgeleid dat de Hoge Raad van oordeel is dat Nederland reeds op grond van de leden 1 en 2 van artikel 10 geen heffingsrecht toekomt, zodat het al dan niet aanwezig zijn van een verbod op extraterritoriale heffing of een restartikel in het betreffende verdrag irrelevant is. Zie hieromtrent paragraaf 4.4.2.2. 

4.3.1.3. Samenvatting en conclusie effectiviteit vestigingsplaatsfictie in bilaterale verhoudingen
In niet-verdragssituaties heeft de vestigingsplaatsfictie uiteraard effect en kan Nederland gedurende tien jaar na zetelverplaatsing inkomen uit aanmerkelijk belang in de heffing betrekken als de elders gevestigde vennootschap ten minste vijf jaar in Nederland gevestigd is geweest. Indien niet aan de tien- of vijfjaarstermijn van de vestigingsplaatsfictie is voldaan, is geen sprake van een in Nederland gevestigde vennootschap en bestaat geen buitenlandse belastingplicht voor inkomen uit aanmerkelijk belang. Opgemerkt zij dat dividenden afkomstig van naar Nederlands recht opgerichte vennootschappen op grond van de vesti​gings​plaatsfic​tie van artikel 1, lid 3, Wet Div.bel. 1965 wel steeds zullen worden belast met dividendbelas​ting (25% over het brutobedrag).

In verdragssituaties geldt bij verdragen overeenkomstig het NSV (het aanmerkelijkbelangvoorbehoud eist dat de vennoot​schap voor toepassing van de Nederlandse wetgeving inwoner van Nederland is) en bij verdra​gen met een vermogens​winstartikel als dat in het verdrag met het Verenigd Konink​rijk (niet vereist is dat de vennootschap in Nederland is gevestigd), met betrekking tot aanmerkelijkbelangvervreemdingsvoordelen hetzelfde als hiervóór is opgemerkt. In de meeste belas​ting​verdragen (de vennoot​schap dient inwoner van Nederland te zijn in de zin van het verdrag) zal heffing ingeval van een feite​lijk in de andere verdragsstaat gevestigde vennootschap niet zijn toege​staan. Ter zake van reguliere voorde​len is onder de meeste verdra​gen evenmin hef​fing mogelijk als de vennootschap feite​lijk in de andere verdragsstaat is geves​tigd.

De conclusie is dat de doelstelling van de vestigingsplaatsfictie, te weten het veiligstellen van de aanmerkelijkbelang​claim na emigratie van de vennootschap, in feite alleen in niet-ver​dragssituaties en in een beperkt aantal van de bilaterale verdragssi​tuaties wordt be​reikt. Onder de werking van veruit de meeste belas​ting​verdra​gen gaat de aanmerkelijkbelangclaim verloren als de aandeelhouder Nederland metterwoon verlaat en zijn vennootschap ‘meeneemt’. Ten aanzien van vervreemdingsvoordelen kan dit worden verholpen door herformulering van het in de belastingverdra​gen opgenomen aan​mer​ke​lijkbe​langvoorbe​houd. Een goed voorbeeld hiervan is het nieuwe belastingverdrag met België. Het aanmerkelijkbelangvoorbehoud in dit verdrag is aangepast aan de aanmerkelijkbelangregeling zoals die met ingang van 1997 geldt, en bepaalt dat de vennootschap inwoner van Nederland dient te zijn volgens de Nederlandse wetgeving, waaronder blijkens het protocol ook de vestigingsplaatsfictie wordt begrepen. Naar blijkt uit de gezamenlijke toelichting op het verdrag is echter bedoeld uitsluitend de aanmerkelijkbelangclaim ten tijde van de emigratie veilig te stellen, zodat het aanmerkelijkbelangvoorbehoud niet ziet op voordelen ontstaan in de periode van buitenlandse belastingplicht. De vestigingsplaatsfictie heeft dus onder het nieuwe verdrag in wezen evenmin als in de huidige situatie het beoogde effect. Dit geldt ook voor het verdrag met Portugal, maar alleen voorzover bij de emigratie van de aanmerkelijkbelanghouder een conserverende aanslag is opgelegd
. Uit punt 4.3.3 van de Notitie verdragsbeleid 1998, komt nog naar voren dat Nederland ten aanzien van emigranten de buitenlandse belastingplicht wil effectueren voor een periode van tien jaar na emigratie. Maar kennelijk is het nu in feite gevoerde verdragsbeleid uitsluitend gericht op een ongestoorde invordering van de bij emigratie opgelegde conserverende aanslag. Dit is zeker in overeenstemming met het antimisbruikkarakter van het aanmerkelijkbelangvoorbehoud, waarop in de Notitie ook sterk de nadruk wordt gelegd
. Kennelijk is nu ingezien – onder druk van de verdragspartners? - dat de aldaar genoemde argumenten handhaving van het Nederlandse heffingsrecht over de waardeaangroei van aanmerkelijkbelangaandelen ontstaan na emigratie niet rechtvaardigen. In paragraaf 4.2.3.2.3 kwam ik tot de conclusie dat het aanmerkelijkbelangvoorbehoud gezien zijn hoge antimisbruikgehalte overbodig is geworden met de invoering van de emigratieheffing. Nederland heeft echter kennelijk ervoor gekozen op safe te spelen door het aanmerkelijkbelangvoorbehoud zodanig aan te passen dat het uitsluitend nog de emigratieheffing in de verhouding met de verdragspartners boven alle twijfel verheft. In de volgende paragraaf zal worden onderzocht of een dergelijke verdragsbepaling eigenlijk wel nodig is voor effectuering van de emigratieheffing.

4.3.2. De exitheffingen 

Aangezien de vestigingsplaatsfictie in verdragssituaties veelal niet het gewenste effect blijkt te hebben, is van groot belang of de heffingen bij emigratie van de aanmerkelijkbelanghouder en de aanmerkelijkbelangvennootschap in overeenstemming kunnen worden geacht met belastingverdragen. Deze heffingen zijn immers in het leven geroepen om bij vestiging van de aanmerkelijkbelanghouder en zijn vennootschap in een verdragsstaat de in de Nederlandse periode ontstane aanmerkelijkbelangclaim te kunnen belasten, niettegenstaande de eventuele omstandigheid dat het desbetreffende belastingverdrag heffing over aanmerkelijkbelangwinst toewijst aan de nieuwe woonstaat. Ook hier zal eerst kort aandacht besteed worden aan de situatie van emigratie naar een niet-verdragsstaat.

4.3.2.1. Emigratie naar een niet-verdragsstaat

Zoals reeds opgemerkt in paragraaf 4.3.1.1, kan bij emigratie van de aanmerkelijkbelanghouder naar een niet-verdragsstaat de emigratieheffing van artikel 4.16, lid 1, letter h, Wet IB 2001 zonder probleem worden toegepast. De aanmerkelijkbelanghouder wordt vervolgens buitenlands belastingplichtig ter zake van inkomen uit aanmerkelijk belang.

Wanneer de buitenlands belastingplichtige aanmerkelijkbelanghouder de werkelijke leiding van de vennootschap uit Nederland verplaatst, zal moeten worden afgerekend op de voet van artikel 7.5, lid 7, Wet IB 2001. Indien en voor zolang de vennootschap onder de werking van de vestigingsplaatsfictie valt, blijft de aanmerkelijkbelanghouder bovendien buitenlands belastingplichtig. 

4.3.2.2. Emigratie naar een verdragsstaat 

4.3.2.2.1. Emigratie van de aanmerkelijkbelanghouder
De aanmerkelijkbelangheffing kan door de combinatie van de step-up bij immigratie en de conserverende aanslag bij emigratie worden gezien als een woonstaatheffing ‘in optima forma’
. In zoverre kan deze in overeenstemming worden geacht met het aan het vermogenswinstartikel in verdragen ten grondslag liggende principe van heffing door de woonstaat. In de wetsgeschiedenis wordt dan ook opgemerkt dat de emigratieheffing niet in strijd komt met belastingverdragen, omdat de conserverende aanslag betrekking heeft op de claim die is opgebouwd in de periode van binnen​landse belastingplicht en derhalve geen vorm van 'internatio​nale belastingheffing' is
. Indien de nieuwe woonstaat evenwel geen step-up bij immigratie verleent en wel heft over nadien daadwerkelijk behaalde aanmerkelijkbelangvervreemdingsvoordelen, botsen beide vormen van heffing op basis van het woonstaatbeginsel. Hierbij rijst de vraag of artikel 13, lid 4, OESO-modelverdrag uitsluitend ziet op het woonland ten tijde van de vervreemding van de aandelen of (mede) op het woonland op het moment van opbouw van de vervreemdingswinst
. De tekst van de bepaling wijst in de richting van het eerste; in algemene zin wordt immers bepaald dat vervreemdingswinsten “shall be taxable only in the Contracting State of which the alienator is a resident”. Bedoeld is kennelijk slechts één staat als heffingsbevoegd aan te wijzen, namelijk de woonstaat in de zin van artikel 4 OESO-modelverdrag op het vervreemdingsmoment. Indien compartimentering zou zijn beoogd, had een toevoeging voor de hand gelegen dat het gaat om de woonstaat ten tijde van de opbouw van de desbetreffende vermogenswinst. Ook uit het OESO-commentaar blijkt niet van een compartimenteringsbedoeling. Het commentaar op artikel 13 lijkt ervan uit te gaan dat de woonstaat ten tijde van de vervreemding ook gedurende de gehele accumulatie van de vermogenswinst woonstaat was. De mogelijkheid dat de vermogenswinst gedeeltelijk is opgebouwd tijdens een eerdere periode van inwonerschap van de vervreemder in de andere staat, wordt in ieder geval niet aan de orde gesteld (vergelijk ook paragraaf 30 van het OESO-commentaar)
. Voorts volgt uit het OESO-commentaar dat het belasten van ongerealiseerde vermogenswinsten als regel niet is toegestaan
 
.

  Mijns inziens moet uit de tekst van en het commentaar op artikel 13, lid 4, OESO-modelverdrag worden afgeleid dat voor vermogenswinsten in beginsel een ‘alles of niets’-benadering geldt: alleen de staat die op het moment van de daadwerkelijke vervreemding woonstaat is, krijgt een heffingsrecht toegewezen. Heffing bij emigratie over niet-gerealiseerde vervreemdingswinsten lijkt niet in overeenstemming te zijn met dit principe, zeker niet nu dubbele heffing het mogelijke gevolg is
. Het opnemen door Nederland in belastingverdragen van het aanmerkelijkbelangvoorbehoud als uitzondering op de hoofdregel van artikel 13, lid 4, wijst erop dat ook Nederland compartimentering onder die hoofdregel niet mogelijk acht. Het aanmerkelijkbelangvoorbehoud wijst de hef​fing na afloop van de vijf​jaarsperio​de exclusief toe aan de ver​drags​part​ner. Gesteld kan dan worden dat Nederland, wanneer het als gevolg van een vervreemding van de aandelen belasting invordert terwijl het toepasselijke verdrag het heffingsrecht over aanmerkelijkbelangvervreemdingsvoordelen toewijst aan de andere staat, in feite die verdragsbepaling ontduikt en in fraudem tractatus handelt (zie artikel 26 VvW)
.

  Aan de andere kant kan ten aanzien van de eventuele strijdigheid van de emigratieheffing met belastingverdragen worden verdedigd dat de toepassing van het belastingverdrag met de nieuwe woonstaat in het geheel niet aan de orde komt, nu de emigratieheffing aangrijpt bij het laatste moment waarop de aanmerkelijkbelanghou​der nog inwo​ner van Nederland is
. Het heffingsmoment is ex artikel 4.46, lid 2, Wet IB 2001 immers het tijd​stip dat onmiddellijk voorafgaat aan het ophouden van de binnenlandse belas​tingplicht. Op dat moment is nog geen sprake van een verdragssituatie. Indien de aanmerkelijkbelanghouder later, als inwoner van een andere staat, overgaat tot vervreemding van de aandelen, vindt geen heffing plaats, maar slechts (gedeeltelijke) invordering van de conserverende aanslag.

  Desalniettemin rijst de vraag of dat voldoen​de is om niet in strijd te komen met het vermogens​winstartikel in het verdrag. Deze vraag is nog niet aan de orde geweest in de jurisprudentie. Wel heeft de Hoge Raad in zijn arrest van 7 december 2001, BNB 2002/42, geoordeeld over een enigszins vergelijkbare kwestie. Het ging hier om afkoop van een lijfrente door een in 1993 naar Hongarije geëmigreerde belastingplichtige. Bij de afkoop in 1994 legde de fiscus hem een aanslag op ter zake van negatieve persoonlijke verplichtingen (artikel 48, lid 3, letter b, jo. artikel 45c, lid 2, aanhef en letter b, Wet IB 1964 (tekst 1994); aangezien hij in Nederland minder dan f 100.000 aan premies had afgetrokken, was hem bij emigratie geen conserverende aanslag opgelegd (artikel 45c, lid 3, Wet IB 1964
). Op grond van het restartikel van het verdrag met Hongarije was het heffingsrecht over de afkoopsom toegewezen aan de woonstaat. Het Hof had geoordeeld dat heffing bij de afkoop over het bedrag van de in aftrek gebrachte lijfrentepremies (de negatieve persoonlijke verplichtingen) zozeer overeenkomt met heffing over de afkoopsom zelf, dat doel en strekking van het verdrag zouden worden miskend als Nederland zou mogen heffen over de premies, enkel omdat het heffingsobject naar nationaal recht niet is gedefinieerd als bestanddeel van het binnenlandse onzuivere inkomen
. De Hoge Raad oordeelde echter anders: heffing over lijfrentepremies wijkt wezenlijk af van de heffing over (een gedeelte van) de afkoopsom zelf; “de afkoopsom wordt niet belast en de ontvangst van die afkoopsom heeft slechts deze betekenis dat de ontbindende voorwaarde waaronder de aftrek destijds is verleend, in vervulling gaat. Van een miskenning van doel en strekking van de Overeenkomst als door het Hof bedoeld kan dan ook niet worden gesproken.” Het sluitstuk van de redenering is vervolgens dat negatieve persoonlijke verplichtingen niet vallen onder de items of income van het restartikel. De Hoge Raad neemt dus de nationaalrechtelijke kwalificatie als uitgangspunt. Er wordt in het wettelijke systeem enerzijds geheven over de afkoopsom (artikel 49, lid 1, letter b, onder 5°, Wet IB 1964 (tekst 1994); die heffing wordt evenwel door het verdrag verhinderd) en anderzijds wordt de in het verleden verleende premieaftrek teruggenomen. De Hoge Raad ziet geen reden deze laatste heffing gelijk te stellen aan een heffing over de afkoopsom, en zij kan dan ook door de verdragsrechtelijke beugel.

Wat zegt dit nu over de houdbaarheid van de emigratieheffing onder belastingverdragen? Mijns inziens is dit arrest een belangrijke aanwijzing dat de Hoge Raad de emigratieheffing eveneens zal sanctioneren
. Ook bij de emigratieheffing is immers sprake van een heffing die juridisch gezien niet is gelijk te stellen aan een heffing over de daadwerkelijk behaalde vervreemdingswinst na emigratie. Haar aangrijpingspunt ligt nog duidelijker dan bij de premieaftrekheffing het geval is, bij de periode van binnenlandse belastingplicht. De premieaftrekheffing grijpt weliswaar terug op de periode van binnenlandse belastingplicht, maar vindt plaats tijdens de periode van buitenlandse belastingplicht. De emigratieheffing daarentegen vindt juridisch gezien plaats op het laatste moment waarop nog sprake is van binnenlandse belastingplicht. Hieraan doet niet af dat in het algemeen pas zal zijn te constateren dat de binnenlandse belastingplicht is geëindigd op een tijdstip waarop de belastingplichtige reeds in het buitenland woont
. Gevolg hiervan is dat naar mijn mening toepassing van het belastingverdrag met de nieuwe woonstaat eigenlijk niet aan de orde kan komen
.

  Een andere parallel tussen de emigratieheffing en de premieaftrekheffing is het eigen heffingsobject. Bij laatstgenoemde heffing is het heffingsobject niet gelijk aan de afkoopsom; slechts de in het verleden in aftrek gebrachte premies worden immers in de heffing betrokken, over het eventuele meerdere wordt niet geheven
. In dit opzicht is overigens een zwak punt van de vormgeving onder de Wet IB 2001 dat ex artikel 3.136 jo. artikel 3.137 ook het rendement op de premies in de heffing wordt betrokken. Het verschil met heffing over de afkoopsom wordt zo aanzienlijk kleiner. Voor de emigratieheffing is echter evident dat het heffingsobject wezenlijk verschilt van dat voor de buitenlandse belastingplicht. De conserverende aanslag wordt bij vervreemding binnen de tienjaarstermijn immers ingevorderd ongeacht het in werkelijkheid behaalde resultaat. De conserverende aanslag ziet louter en alleen op de waardeaangroei van het aanmerkelijkbelangpakket tot aan het moment van emigratie; de daadwerkelijke vervreemding markeert vervolgens slechts het tijdstip waarop invordering van die aanslag plaatsvindt.

  Een ander punt dat in het voordeel van de emigratieheffing spreekt is het volgende. De Hoge Raad stond de op de afkoop volgende premieaftrekheffing door Nederland toe, terwijl dit kan leiden tot dubbele belasting aangezien het heffingsrecht over de afkoopsom zelf aan Hongarije toekwam. In het systeem van de emigratieheffing wordt internationale dubbele heffing echter voorkomen. Ingevolge artikel 26, lid 3, letter b, Inv.wet 1990 wordt immers kwijtschel​ding van de conserverende aanslag verleend voorzover de andere verdragsstaat (indien toegestaan door het belastingverdrag) feite​lijk belasting heft over de ver​vreem​dingswinst waarop de conser​ve​rende aan​slag ziet. Een onvolkomenheid daarbij is dat alleen in het buitenland geheven belasting over aandelen en winstbewijzen wordt kwijtgescholden, en niet die over genotsrechten en koopopties
. Dit klemt temeer als zou moeten worden aangenomen dat heffing hierover op grond van de hoofdregel voor vermogenswinsten van artikel 13, lid 4, OESO-modelverdrag dan wel de saldobepaling reeds direct na emigratie wordt toege​wezen aan de nieuwe woonstaat
. Indien de woorden 'van aandelen' in artikel 26, lid 3, letter b, Inv.wet 1990 zouden worden geschrapt, zou in alle gevallen waarin de nieuwe woonstaat voordelen belast die in de heffing bij emigratie zijn betrok​ken, dubbele heffing worden voorkomen. Het valt echter bepaald niet te verwachten dat de Hoge Raad de emigratieheffing over deze onvolkomenheid zal laten struikelen, nu hij in BNB 2002/42 voor de premieaftrekheffing kennelijk geen bezwaar heeft gezien in de mogelijkheid van internationale dubbele heffing, die daarbij door de wetgever op geen enkele wijze is beperkt.

  Al met al lijkt van strijd met het verdragsrecht geen spra​ke.

Zoals reeds opgemerkt aan het slot van paragraaf 4.3.1.3, heeft de wetgever echter het zekere voor het onzekere genomen met betrekking tot de vraag of de emigratieheffing zou stand houden onder de belastingverdragen, getuige de recente belastingverdragen met België en Portugal. Hierin zijn aanmerkelijkbelangbepalingen opgenomen die zijn gericht op de ongestoorde invordering van de conserverende aanslag. Voor de toepassing van deze verdragen is in ieder geval zeker dat de emigratieheffing geen bezwaar ontmoet; echter alleen ten opzichte van houders van een aanmerkelijk belang in een (fictief) in Nederland gevestigde vennootschap. Onder het verdrag met België geldt het aanmerkelijkbelangvoorbehoud blijkens artikel 13, paragraaf 5 zelfs uitsluitend indien bij emigratie van de aanmerkelijkbelanghouder uit Nederland een conserverende aanslag is opgelegd en zolang - op grond van de gezamenlijke toelichting te lezen als voorzover - daarop nog een bedrag openstaat. Aangezien België de inkomsten die door artikel 13, paragraaf 5, van het verdrag aan Nederland zijn toegewezen, zal vrijstellen van belasting (artikel 23, paragraaf 1, letter a; België krijgt op grond van artikel 13, paragraaf 4, wel het heffingsrecht toegewezen over vervreemdingsvoordelen toerekenbaar aan de Belgische periode van de aanmerkelijkbelanghouder), zal toepassing van artikel 26, lid 3, letter b, Inv.wet 1990 niet aan de orde komen.

4.3.2.2.2. Zetelverplaatsing
Anders dan de hiervóór besproken emigratieheffing, vindt de heffing bij verplaatsing van de werkelijke leiding van de vennootschap uit Nederland plaats ten aanzien van een reeds in het buitenland wonende aanmerkelijkbelanghouder. De heffing wordt immers uitsluitend toegepast ten aanzien van buitenlands belastingplichtigen. Het belastingverdrag met de nieuwe woonstaat is dus zonder meer van toepassing.

In beginsel komt Nederland op grond van het verdrag met de woonstaat het heffingsrecht toe over aanmerkelijkbelangvervreemdingsvoordelen behaald binnen de vijfjaarstermijn van het aanmerkelijkbelangvoorbehoud. Met de fictieve vervreemding bij zetelverplaatsing heeft Nederland evenwel, vergeleken met de vóór 1997 geldende aanmerkelijkbelangregeling, een belangrijke uitbreiding gegeven aan het vervreemdingsbegrip. Het is dan ook de vraag of Nederland door de zetelverplaatsing in de nationale wet als een fictieve vervreemding te bestempelen, zijn heffingsbereik ten opzichte van verdragspartners eenzijdig kan vergroten.

  Zoals reeds geconstateerd in paragraaf 4.3.1.2.1, wordt het begrip ‘vervreemding’ niet in de belastingverdragen omschreven en moet derhalve te rade worden gegaan bij het interpreta​tievoorschrift van artikel 3, lid 2, OESO-modelverdrag. Uitgaande van een door de verdragscontext gelimiteerde dyna​mi​sche uitleg, moet - voor wat betreft verdragen gesloten vóór het bekend zijn van het nieuwe aanmerkelijkbelangregime - mijns inziens worden betwijfeld of de zetelver​plaat​sing zonder strijd met de verdragscontext onder het begrip 'ver​vreemding' kan worden gebracht. Enerzijds wordt door artikel 3, lid 2, verwezen naar de nationale wet op het moment van toepassing van het verdrag, en wordt de verplaatsing van de werkelijke leiding van de vennootschap uit Nederland sinds 1997 door de Nederlandse wet als vervreemding aangemerkt. Zoals De Soeten stelt, is evenwel verdedigbaar dat ook de Nederlandse wet de zetelverplaatsing niet de betekenis toekent van vervreemding, maar dat deze slechts door middel van een fictiebepaling daaronder wordt begrepen
. Anderzijds moet worden aangenomen dat de verdragspartijen op het moment van ondertekening van het verdrag uitgingen van een feitelijk vervreemdingsbegrip, zoals dat toen gold in de Neder​landse aanmerkelijkbelangwetgeving. De latere uitbreiding van het vervreemdingsbegrip met de zetelverplaatsing is mijns inziens dermate drastisch dat deze niet meer in over​eenstem​ming is met de uitgangs​punten van de partijen bij het formu​leren van het aanmerkelijkbelangvoorbehoud. Zeker ook vanwege het louter fictieve karakter van deze vervreemding; dit is toch wel van een andere orde dan het als vervreemding aanmerken van de aandeleninkoop en het betaalbaar stellen van liquidatie-uitkeringen. 

  Voor wat betreft de externe verdragscontext: die is er hier wel degelijk, aangezien het begrip vervreemding van artikel 13, lid 5, ook voorkomt in de overige bepalingen van artikel 13, die zijn gebaseerd op het OESO-modelverdrag. Het OESO-commentaar merkt hierover in paragraaf 5 op artikel 13 op dat geen gedetailleerde definitie wordt gegeven van vermogenswinsten, en verwijst op verschillende plaatsen naar het nationale recht. In paragraaf 7 wordt vermeld:

“As a rule, appreciation in value not associated with the alienation of a capital asset is not taxed, since, as long as the owner still holds the asset in question, the capital gain exists only on paper.”

En in paragraaf 8:

“Special circumstances may lead to the taxation of the capital appreciation of an asset that has not been alienated.”

Uit het vervolg van paragraaf 8 en paragraaf 9 blijkt dat bij de special circumstances vooral is gedacht aan herwaardering van activa. Hieraan kan dus geen steun worden ontleend voor door​werking van de onderhavige fictieve vervreemding in de ​inhoud van het verdrags​begrip, terwijl paragraaf 7 hier eerder tegen pleit.

  Al met al lijkt doorwerking van de Nederlandse fictie die de verplaatsing van de werkelijke leiding van de vennootschap uit Nederland aanmerkt als een vervreemding, niet mogelijk. Gelet op zijn jurisprudentie, met name BNB 1991/248 (met betrekking tot een wettelijke antimisbruikfictie) en BNB 1994/259 en BNB 1994/294 (met betrekking tot het in de rechtspraak ontwikkelde antimisbruikleerstuk van fraus legis), is het bovendien niet waarschijnlijk dat de Hoge Raad het aanmerkelijkbelangvoorbehoud van toepassing zal oordelen op deze bij wetsfictie als vervreemding aangemerkte handeling. Op grond van haar tekst is de verdragsbepaling immers niet van toepassing – puur grammaticaal gezien is verplaatsing van de werkelijke leiding van een vennootschap uit Nederland onmogelijk te zien als een vervreemding van de aandelen in die vennootschap – terwijl uiteraard niet blijkt van een gemeenschappelijke van de tekst afwijkende bedoeling van de verdragspartijen.

  Het gevolg hiervan lijkt te zijn dat Nederland de heffing bij zetelverplaatsing onder vrijwel geen enkel verdrag kan effec​tue​ren. De staatssecretaris merkte dan ook reeds ten tijde van de invoering van deze heffing op: “Ik ben van mening dat dit hef​fingsrecht door Nederland niet geëffectueerd kan worden indien Nederland met de woonstaat van de aanmerkelijk-belanghouder een belastingverdrag heeft gesloten dat de gebruikelijke bepaling voor winst uit aanmerkelijk belang bevat. Deze ge​brui​kelijke bepaling geeft aan Nederland gedurende vijf jaar na emigratie van de aanmerkelijk-belanghouder een heffings​recht in geval van feitelijke vervreemding van het aanmerke​lijk be​lang. Met de leden van de VVD-fractie ben ik van mening dat het hef​fingsrecht in geval van fictieve vervreemding onder belasting​verdragen doorgaans zal toekomen aan de woonstaat van de aanmerkelijk-belanghouder.”
 In de visie van de staatssecretaris breidt de fictie het Nederlandse heffingsbereik dus vrijwel alleen uit in niet-verdrags​situaties
. Zie hierover nader het slot van paragraaf 4.2.2.2.1.

  Toch is het de vraag of deze conclusie juist is. Het staat Nederland tenslotte vrij te heffen, tenzij er een verdragsbepaling is die dat verbiedt
. Nu de heffing bij zetelverplaatsing niet als een vervreemding voor het aanmerkelijkbelangvoorbehoud kan worden aangemerkt, is het zaak te bepalen onder welke verdragsbepaling dit fictieve voordeel dan wèl valt. Toepassing van de hoofdregel voor vermogenswinsten van artikel 13, lid 4, is evenzeer uitgesloten. Er is immers geen sprake van een vervreemding in de zin van artikel 13. Blijft over de mogelijkheid dat het voordeel onder het restartikel valt, hetgeen uitsluiting van de Nederlandse heffingsbevoegdheid betekent, alsmede de mogelijkheid dat het verdrag niet ziet op het onderhavige voordeel, met als gevolg dat Nederland rustig kan heffen. Of het Nederland is toegestaan het onderhavige fictieve voordeel te belasten is dus afhankelijk van de vraag of het al dan niet onder het restartikel valt. Mijns inziens is verdedigbaar dat ook bij wijze van fictie in de nationale wet als zodanig aangemerkte inkomensbestanddelen zijn te brengen onder de ‘items of income’ van artikel 21, lid 1, OESO-modelverdrag
. Het niet in het verdrag gedefinieerde begrip ‘items of income’ moet immers worden uitgelegd met behulp van artikel 3, lid 2, OESO-modelverdrag, dat in de eerste plaats verwijst naar de nationale wetgeving
. De Nederlandse Wet IB 2001 merkt het bij de zetelverplaatsing behaalde voordeel aan als een inkomensbestanddeel (artikel 7.5, leden 1 en 7), ook al is dit op basis van een fictiebepaling. De verdragscontext zal naar mijn mening niet aan deze interpretatie in de weg staan. Mijns inziens moet namelijk worden aangenomen dat het restartikel ook ziet op inkomensbestanddelen die eigenlijk onder een andere toewijzingsbepaling thuishoren, maar daar om een of andere reden toch niet onder kunnen worden gebracht. Dit is het geval met het onderhavige aanmerkelijkbelangvervreemdingsvoordeel, dat in feite onder artikel 13, lid 4 of lid 5, zou moeten vallen, maar dat vanwege zijn fictieve karakter niet doet.

  Betoogd kan echter worden dat de woorden ‘not dealt with in the foregoing Articles’ meebrengen dat het restartikel alleen ziet op ‘items of income’ die niet in een specifieke toewijzingsbepaling worden behandeld. Volgens deze opvatting zou het voordeel uit de zetelverplaatsing niet onder het restartikel kunnen worden begrepen. Het OESO-commentaar (paragraaf 1 op artikel 21, lid 1) verheldert weinig:

“The income concerned is not only income from a class not expressly dealt with but also income from sources not expressly mentioned.” 

De hier bedoelde opvatting brengt, zoals Wattel opmerkt
, in algemene zin mee dat zuiver fictieve inkomsten niet onder de belastingverdragen vallen, met als gevolg dat Nederland zijn fictiebepalingen ongestoord kan toepassen. Een aanwijzing dat een dergelijke benadering niet is bedoeld, kan worden ontleend aan de wijziging in 1977 van de bepaling ten opzichte van het modelverdrag van 1963, waarin werd gesproken van ‘items of income (..) which are not expressly mentioned in the foregoing Articles’. Dit kon aldus worden opgevat dat alleen inkomenscategorieën die niet in de eerdere toewijzingsbepalingen voorkwamen, onder het restartikel vielen. Door de wijziging van de bewoordingen en de toevoeging ‘wherever arising’ is verduidelijkt dat ook inkomen dat wel is begrepen in een voorafgaand artikel van het verdrag, maar dat afkomstig is uit een aldaar niet genoemde staat, onder het restartikel valt
. Hieruit kan worden afgeleid dat het restartikel zich bedoeld uit te strekken tot alle inkomsten die nog niet door een van de voorafgaande artikelen van het verdrag zijn toegewezen. Dus mijns inziens ook tot inkomsten die vanwege hun fictieve karakter niet ‘dealth with’ zijn in een eerdere toewijzingsbepaling. Het begrijpen van deze inkomensbestanddelen onder het restartikel heeft als evident voordeel dat een verdragsluitende partij niet door het introduceren van allerlei fictieve inkomensbestanddelen eenzijdig de toewijzingsbepalingen van het verdrag (in casu artikel 13, leden 4 en 5) kan ontgaan.

  Ik zou het fictief genoten vervreemdingsvoordeel bij zetelverplaatsing dus willen scharen onder het restartikel. Dit brengt mee dat het heffingsrecht hierover exclusief is toegewezen aan de woonstaat van de aanmerkelijkbelanghouder, zodat Nederland de heffing onder verdragen met een restartikel overeenkomstig artikel 21 OESO-modelverdrag inderdaad niet kan toepassen. De heffing bij zetelverplaatsing kan echter onder belastingverdragen zonder een dergelijke saldobepaling – zie bijvoorbeeld het verdrag met Nieuw Zeeland - wél worden toegepast, evenals onder het verdrag met Australië, dat geen algemene toewijzingsregel voor vervreemdingswinst noch een algemene saldobepaling bevat
.

De nieuwe belastingverdragen met België en Portugal bieden wellicht uitkomst voor de heffing bij zetelverplaatsing. In de daarin opgenomen aanmerkelijkbelangvoorbehouden is immers bepaald dat Nederland mag heffen “overeenkomstig zijn eigen wetgeving, de betekenis van de uitdrukking ‘vervreemding’ daaronder begrepen”. Hoewel de tekst de bedoeling wellicht niet geheel adequaat weergeeft
, lijkt het mij duidelijk dat de verdragsluitende partijen met bovengeciteerde frase hebben beoogd alle huidige Nederlandse fictieve vervreemdingen voor het aanmerkelijk belang (behalve de inkoop van aandelen en liquidatie; zie artikel 15 respectievelijk artikel XIII van de protocollen) onder het aanmerkelijkbelangvoorbehoud te brengen. De twijfels die Bellingwout op dit punt heeft
, deel ik derhalve niet; een andere vraag is of ook nieuw te introduceren ficties zullen doorwerken naar deze verdragen
. Hoe dit ook zij, uit de toelichting bij het verdrag met België blijkt dat het aanmerkelijkbelangvoorbehoud slechts ziet op de waardeaangroei die is begrepen in de conserverende aanslag opgelegd bij emigratie van de aanmerkelijkbelanghouder
. Derhalve op de waardeaangroei ontstaan in de periode waarin de aanmerkelijkbelanghouder in Nederland woonde. De heffing bij zetelverplaatsing heeft daarentegen uitsluitend betrekking op de waardestijging die is ontstaan in de periode van buitenlandse belastingplicht. Zetelverplaatsing geldt immers slechts als een vervreemding ten aanzien van buitenlands belastingplichtigen, en na emigratie van de aanmerkelijkbelanghouder met afrekening wordt voor de buitenlandse belastingplicht een step-up tot de waarde in het economische verkeer op dat moment verleend. De heffing bij de verplaatsing van de werkelijke leiding uit Nederland kan derhalve evenmin onder het aanmerkelijkbelangvoorbehoud in het nieuwe verdrag met België worden toegepast
. Het bijzondere restartikel van het verdrag, dat voordelen alleen dan exclusief toewijst aan de woonstaat indien zij ook in die staat zijn belast, brengt hierin geen verandering. Het onderhavige fictieve voordeel valt immers naar mijn mening onder artikel 13, paragraaf 5; nu dit geen heffingsrecht aan Nederland toewijst, is de hoofdregel van artikel 13, paragraaf 4, van toepassing, die het voordeel exclusief ter heffing aan België toewijst. Toepassing van het restartikel komt dan niet aan de orde.

  Onder het verdrag met Portugal is toepassing van de heffing bij verplaatsing van de werkelijke leiding van de vennootschap uit Nederland in beginsel evenmin mogelijk. Dit ligt slechts anders ten aanzien van vóór 1997 uit Nederland geëmigreerde aanmerkelijkbelanghouders. Ten aanzien van deze groep emigranten, aan wie bij gelegenheid van hun emigratie uiteraard geen conserverende aanslag is opgelegd, is de Nederlandse heffingsbevoegdheid blijkens de tekst van en de toelichting bij het aanmerkelijkbelangvoorbehoud niet beperkt tot bijvoorbeeld de waardeaangroei die is ontstaan in hun Nederlandse periode. Indien een dergelijke aanmerkelijkbelanghouder na inwerkingtreding van het verdrag de zetel van de vennootschap uit Nederland verplaatst, kan de heffing naar mijn mening dus op grond van het aanmerkelijkbelangvoorbehoud worden toegepast. Buiten dit geval is de heffing echter niet mogelijk; de hoofdregel voor vermogenswinsten van artikel 13, lid 4, staat daaraan in de weg.

Opgemerkt zij nog dat zetelverplaatsing niet leidt tot invordering van de bij emigratie van de aanmerkelijkbelanghouder opgelegde conserverende aanslag; deze fictieve vervreemding wordt in artikel 25, lid 8, letter a, Inv.wet 1990 niet genoemd. Verplaatsing van de werkelijke leiding van de vennootschap uit Nederland heeft onder de belastingverdragen derhalve veelal geen enkel gevolg.

4.3.2.3. Samenvatting en conclusie effectiviteit exitheffingen
De emigratieheffing kan mijns inziens ook worden toegepast ingeval de aanmerkelijkbelanghouder naar een verdragsstaat emigreert. De heffing vindt plaats op het laatste moment waarop de aanmerkelijkbelanghouder nog inwoner van Nederland is, zodat verdragstoepassing niet aan de orde komt. Bovendien kan worden gesteld dat de emigratieheffing sowieso niet in strijd komt met verdragsverplichtingen, omdat de aan de emigratieheffing klevende mogelijkheid van internationale dubbele belasting in de Nederlandse regeling – zij het niet perfect - is ondervangen. Hoewel in paragraaf 4.2 is betoogd dat deze kwijtschelding in feite niet in het systeem van de aanmerkelijkbelangheffing past, blijkt zij dus wel een nuttig instrument ter legitimering van de emigratieheffing onder de belastingverdragen. Zelfs als men niets ziet in beide voorafgaande argumenten, dan nog moet mijns inziens uit BNB 2002/42 worden afgeleid dat geen sprake is van strijdigheid met het in het verdrag opgenomen vermogenswinstartikel of van fraus conventionis.

  Het aanmerkelijkbelangvoorbehoud in het recente verdrag met België (alsmede dat met Portugal) is volledig toegesneden op de emigratieheffing, zodat de effectuering daarvan bij emigratie van de aanmerkelijkbelanghouder naar deze landen zonder meer mogelijk is. Dit geldt echter uitsluitend indien het een aanmerkelijk belang in een feitelijk dan wel op grond van de vestigingsplaatsfictie in Nederland gevestigde vennootschap betreft. Gezien het hiervóór opgemerkte, is deze uitdrukkelijke ‘goedkeuring’ in het verdrag in feite niet nodig. Hoewel gelet op de in de paragrafen 4.2.3.2.2 en 4.2.3.2.3 getrokken conclusies kan worden toegejuicht dat Nederland niet tracht te heffen over in de periode van buitenlandse belastingplicht ontstane voordelen, valt de beperking van de effectuering van de conserverende aanslag tot aanmerkelijk belangen in (fictief) in Nederland gevestigde vennootschappen te betreuren. In zoverre wordt immers niet volledig recht gedaan aan het uitgangspunt dat aan de Nederlandse aanmerkelijkbelangregeling ten grondslag ligt, te weten heffing over de in de periode van binnenlandse belastingplicht van de aanmerkelijkbelanghouder opgebouwde aanmerkelijkbelangclaim ongeacht de vestigingsplaats van de vennootschap.

Daarentegen voldoet de heffing bij zetelverplaatsing niet aan haar doelstelling, te weten claimbehoud bij verplaatsing van de werkelijke leiding van de vennootschap naar een verdragsstaat door de buitenlands belastingplichtige aanmerkelijkbelanghouder. Deze fictieve vervreemding valt voor de toepassing van de meeste verdragen ook met een beroep op een dynamische verdragsuitleg niet zonder strijd met de verdragscontext onder het vervreemdingsbegrip van het aanmerkelijkbelangvoorbehoud te brengen. De staatssecretaris heeft zulks in de wetsgeschiedenis ook onderkend, maar zag hierin geen aanleiding om de zetelverplaatsingheffing te schrappen. Het voordeel valt dan mijns inziens onder het restartikel, zodat uitsluitend de woonstaat van de aanmerkelijkbelanghouder een heffingsrecht toekomt. Ook onder het nieuwe belastingverdrag met België moet effectuering van de heffing bij verplaatsing van de werkelijke leiding van de vennootschap uit Nederland niet mogelijk worden geacht. De fictieve vervreemding valt mijns inziens wel onder het aanmerkelijkbelangvoorbehoud, maar dit staat blijkens de gezamenlijke toelichting uitsluitend heffing toe over de in de Nederlandse periode van de aanmerkelijkbelanghouder opgebouwde aanmerkelijkbelangclaim zoals die in de conserverende aanslag bij emigratie van de aanmerkelijkbelanghouder is vastgelegd.

4.4. De vestigingsplaatsfictie in triangular cases

Evenals in paragraaf 4.3 staat in deze paragraaf de verhouding tussen de regeling van de buitenlandse belastingplicht ter zake van inkomen uit aanmerkelijk belang met haar vestigingsplaatsfictie en de belastingverdragen centraal. Gaat het in paragraaf 4.3 om bilaterale situaties, waarin de vennootschap en de aanmerkelijkbelanghouder zich uit Nederland naar dezelfde staat verplaatsen, in deze paragraaf komen de zogenoemde triangular cases aan de orde. Het gaat daarbij om de situatie dat de vennootschap waarin het aanmerkelijk belang wordt gehouden, feitelijk in staat B is gevestigd, terwijl de aanmerkelijkbelanghouder inwoner is van een derde land: staat C. Indien de werkelijke leiding van de vennootschap zich voorheen ten minste vijf jaar in Nederland bevond, wordt de vennootschap op grond van de vestigingsplaatsfictie nog tien jaar na de zetelverplaatsing geacht in Nederland te zijn gevestigd. Evenals in paragraaf 4.3 is, ervan uitgaande dat de staat waar de vennootschap feitelijk is gevestigd deze ook als inwoner beschouwt, sprake van een dual resident company. Nu de vennootschap, anders dan in bilaterale situaties, is gevestigd in staat B en de aanmerkelijkbelanghouder zijn woonplaats heeft in staat C, speelt de vestigingsplaatsfictie hier een rol in de verhouding met twee andere staten. Bij de beantwoording van de vraag of Nederland in dergelijke triangular cases zijn nationaalrechtelijke heffingsbevoegdheden met betrekking tot aanmerkelijkbelanginkomen ongestoord kan uitoefenen, is derhalve zowel een eventueel verdrag met de woonstaat van de aanmerkelijkbelanghouder als een eventueel verdrag met staat B van belang. Eerst zal de situatie aan de orde komen waarin de staten B en C beide niet-verdragsstaten zijn (noch tot het Koninkrijk behoren; zie voor BRK-gevallen paragraaf 4.5), vervolgens de gevallen waarin zowel staat B als staat C een verdragsstaat is, dan wel één van beide. In deze paragraaf wordt niet stilgestaan bij de gevolgen van de verdragen met de staten B en C voor de heffingen ter zake van emigratie en zetelverplaatsing; deze heffingen raken immers alleen de verhouding met de woonstaat van de aanmerkelijkbelanghouder en zijn reeds in paragraaf 4.3 behandeld.

4.4.1. Zowel staat B als staat C is een niet-verdragsstaat

Ingeval de aanmerkelijkbelanghouder en de vennootschap zich beide naar niet-verdragsstaten verplaatsen, zal de toepassing van de Nederlandse aanmerkelijkbelangregeling geen problemen ondervinden. Bij emigratie naar staat C wordt een conserverende aanslag opgelegd - al dan niet met uitstel van betaling – ten bedrage van de verschuldigde belasting over het ex artikel 4.16, lid 1, letter h, Wet IB 2001 in aanmerking te nemen vervreemdingsvoordeel. Vervolgens ontstaat buitenlandse belastingplicht ter zake van inkomen uit aanmerkelijk belang, waarbij een step-up wordt verleend naar de waarde in het economische verkeer op het emigratietijdstip.

  Indien vervolgens de zetel van de vennootschap wordt verplaatst naar staat B, dient op dezelfde wijze te worden afgerekend, deze keer ingevolge artikel 7.5, lid 7, Wet IB 2001. Ervan uitgaande dat de vestigingsplaatsfictie van toepassing is, blijft de aanmerkelijkbelanghouder nog gedurende een periode van tien jaar buitenlands belastingplichtig, waarbij ook nu weer een step-up geldt.

4.4.2. Zowel staat B als staat C is een verdragsstaat 

Indien de staten B en C beide verdragsstaten zijn, moet worden bezien of de desbetreffende belastingverdragen wellicht paal en perk stellen aan de toepassing van de hiervóór in paragraaf 4.4.1 weergegeven Nederlandse regeling van de buitenlandse belastingplicht. Hierna bespreek ik de gevolgen van de verdragen met staat B respectievelijk staat C voor de heffingsbevoegdheid ten aanzien van achtereenvolgens vervreemdingsvoordelen en reguliere voordelen.

4.4.2.1. Vervreemdingsvoordelen

Voor de beantwoording van de vraag of Nederland vervreemdingsvoordelen in deze situatie – waarin de aanmerkelijkbelanghouder in staat C woont en de vennootschap zich feitelijk in staat B, maar fictief in Nederland bevindt - op de voet van artikel 7.5, lid 1 jo. lid 6, Wet IB 2001 kan belasten, is het vermogenswinstartikel in het verdrag met staat B zonder betekenis. Dit kan (evenals een eventueel restartikel) niet aan de orde komen, aangezien de aanmerkelijkbe​langhouder geen inwoner is van Neder​land of staat B. Neder​land wordt derhalve door de toewijzingsbepalingen van het verdrag met staat B niet in zijn hef​fings​recht beperkt.

4.4.2.1.1. Het aanmerkelijkbelangvoorbehoud in het verdrag met staat C
Beslissend is derhalve het verdrag met staat C. Of dit Nederland toestaat vervreemdingsvoordelen in de onderhavige situatie te belasten, hangt in de eerste plaats af van de formulering van het daarin opgenomen aanmerkelijkbelangvoorbehoud (zie hierover meer uitgebreid paragraaf 4.3.1.2.1).

  Heffing door Nederland is uiteraard toegestaan ingeval het verdrag met staat C een aanmerkelijkbelangvoorbehoud bevat waarin de voorwaarde dat de vennootschap inwoner is van Nederland, ontbreekt (zie de verdragen met Canada en het Verenigd Koninkrijk).

  Indien het belastingverdrag tussen Nederland en staat C op dit punt overeenkomt met het NSV, is voor de toepassing van het aanmerkelijkbelangvoorbehoud vereist dat de vennootschap volgens de Nederlandse wetgeving inwoner is van Nederland (zie artikel 13, lid 3, van het verdrag met Australië en artikel 14, lid 9, van het verdrag met de Verenigde Staten uit 1992). Op grond van de vestigingsplaatsfictie is dit hier het geval, en kan Nederland gedurende een periode van vijf jaar na emi​gra​tie van de aandeelhouder ver​vreem​dingsvoordelen in de heffing betrekken. Het nieuwe verdrag met België bevat een dergelijke bepaling in artikel 13, paragraaf 5, maar vervolgens wordt in artikel 14 van het protocol geheel zelfstandig gedefinieerd wat wordt verstaan onder een vennootschap die volgens de Nederlandse wetgeving inwoner van Nederland is. Aangezien ook inwonerschap op grond van de vestigingsplaatsfictie voldoet, staat het aanmerkelijkbelangvoorbehoud in de onderhavige situatie in beginsel heffing toe gedurende tien jaar na emigratie van de aanmerkelijkbelanghouder. Blijkens de gezamenlijke toelichting bij het verdrag ziet het aanmerkelijkbelangvoorbehoud echter uitsluitend op de afwikkeling van de bij emigratie opgelegde conserverende aanslag. Heffing over voordelen toerekenbaar aan de periode van buitenlandse belastingplicht is derhalve niet toegestaan
.

  Zoals uiteengezet in paragraaf 4.3.1.2.1, stellen evenwel de meeste belastingverdragen – waaronder het vigerende verdrag met België in artikel 13, paragraaf 5 - voor de toepas​sing van het aanmerkelijkbelangvoorbehoud als eis dat de vennootschap inwoner van Nederland is in de zin van het verdrag. Het antwoord op de vraag of Nederland een heffingsrecht met betrekking tot vervreemdingsvoordelen toekomt, is dan afhankelijk van de inhoud en de uitleg van de in het verdrag opgenomen woonplaatsbepaling. In de volgende paragraaf komt deze woonplaatsbepaling aan de orde, waarbij ervan wordt uitgegaan dat het desbetreffende verdrag een aanmerkelijkbelangvoorbehoud bevat dat aanknoopt bij de verdragswoonplaats.

4.4.2.1.2. De woonplaatsbepaling in het verdrag met staat C
Een bijzondere woonplaatsbepaling treft men aan in het verdrag met Zwitserland. Ingevolge artikel 2, lid 4, wordt de woonplaats van een rechtspersoon bepaald “volgens de belastingwetgeving van elk van de beide staten”. Bij een dubbele woonplaats is de statutaire zetel beslissend. Nu voor de bepaling van de woonplaats in algemene zin wordt verwezen naar ‘de belastingwetgeving’, wordt waarschijnlijk gedoeld op de woonplaatsbepaling in de belasting die van de vennootschap zelf wordt geheven, te weten de vennootschapsbelasting. Het is echter niet uitgesloten dat ook de in andere heffingswetten voorkomende vestigingsplaatsficties (artikel 7.5, lid 6, Wet IB 2001 en artikel 1, lid 3, Wet div.bel. 1965) van belang kunnen zijn. Het gevolg van een eventuele doorwerking van dergelijke andere ficties – met name de fictie van art. 7.5, lid 6, Wet IB 2001 - is dat de woonplaats van de vennootschap voor de toepassing van artikel 2, lid 4, van het verdrag niet eenduidig is te bepalen. Denkbaar is dan dat de woonplaats voor de toepassing van de in het verdrag opgenomen aanmerkelijkbelangbepaling overeenkomstig de regels van de inkomstenbelasting moet worden bepaald. Daarbij rijst overigens nog wel de vraag of de in 1995 geïntroduceerde en met ingang van 1997 gewijzigde vestigingsplaatsfictie überhaupt door zou kunnen werken onder de woonplaatsbepaling in het verdrag met Zwitserland. Ten tijde van de opneming van het aanmerkelijkbelangvoorbehoud in het verdrag in 1966
 luidde de Nederlandse wetgeving uiteraard anders. Het verdrag met Zwitserland bevat geen interpretatieartikel. Hoewel het Verdrag van Wenen inzake het verdragenrecht pas in 1969 is opgesteld en eerst in 1980 in werking trad, en Zwitserland bovendien geen partij is bij dit verdrag, kan aan de bepalingen van dit verdrag als codificatie van internationaal gewoonterecht toch betekenis worden toegekend bij de uitlegging van het belastingverdrag met Zwitserland. Artikel 31, lid 1, VvW stelt de tekst van een verdragsbepaling voorop, maar verwijst ook naar de context en voorwerp en doel van het verdrag. Uit de verwijzing naar de context in lid 1 en naar latere gebruiken in lid 3, alsmede uit artikel 32, kan worden afgeleid dat een dynamische uitleg van verdragsbepalingen in beginsel is toegestaan. Mijns inziens moet de verwijzing naar de belastingwetgeving van de verdragsluitende staten in artikel 2, lid 4, van het verdrag met Zwitserland dynamisch worden geïnterpreteerd. De tekst biedt geen aanknopingspunt voor het tegendeel, en het kan mijns inziens niet de bedoeling zijn geweest latere wijzigingen in de nationale woonplaatsbepaling(en) uit te sluiten. Een autonome woonplaatsbepaling voor het verdrag had in dat geval meer voor de hand gelegen
, en een eventuele dubbele woonplaats is ook geen probleem nu een tiebreakbepaling is opgenomen. Naar mijn mening zou de uit artikel 7.5, lid 6, Wet IB 2001 voortvloeiende vestigingsplaats dan ook onder het woonplaatsartikel van het verdrag met Zwitserland kunnen worden gebracht, zodat de vestigingsplaatsfictie onder dit woonplaatsartikel rechtstreeks effect sorteert
. Nu de vennootschap feitelijk in staat B is gevestigd, zal Zwitserland deze bovendien niet als inwoner beschouwen
, zodat toepassing van de tiebreaker niet aan de orde komt. Een en ander brengt mee dat Nederland, mits uiteraard tevens aan de overige eisen van het aanmerkelijkbelangvoorbehoud is voldaan, in de onderhavige situatie vervreemdingsvoordelen ter zake van een aanmerkelijk belang zou kunnen belasten: slotprotocol ad artikelen 2 en 9. Indien onder artikel 2, lid 4, van het verdrag evenwel slechts de vestigingsplaatsfictie van art. 2, lid 4, Wet Vpb 1969 tot Nederlands inwonerschap van de feitelijk in staat B gevestigde vennootschap kan leiden, kan Nederland vervreemdingsvoordelen slechts belasten indien de vennootschap naar Nederlands recht is opgericht. Daarbij verdient nog opmerking dat de in artikel 4, lid 1, OESO-modelverdrag gestelde eis van onderworpenheid als zodanig niet in deze bepaling wordt gesteld
; het verdrag dateert ook van 1951, derhalve ruim vóór de totstandkoming van het eerste OESO-modelverdrag in 1963
.
  Een ander voorbeeld van een verdrag met een van het OESO-modelverdrag afwijkende woonplaatsbepaling is het uit 1959 stammende verdrag met Duitsland. Artikel 3, lid 5, bepaalt dat een rechtspersoon die in geen van de verdragsluitende staten zijn plaats van leiding heeft, inwoner is van de staat waar zich zijn statutaire zetel bevindt. In de onderhavige situatie is de vennootschap derhalve in Nederland gevestigd indien zij naar Nederlands recht is opgericht. Het verdrag met Duitsland bevat echter geen aanmerkelijkbelangvoorbehoud, en de eveneens bijzondere vermogenswinstbepaling van artikel 8, lid 1, wijst het heffingsrecht ten aanzien van de vervreemdingsvoordelen toe aan de woonstaat van de aandeelhouder.

  Een bijzondere woonplaatsbepaling treft men voorts aan in het uit 1969 stammende verdrag met Ierland. Blijkens artikel 2, lid 1, aanhef en letter f, onder 1, wordt, tenzij het zinsverband anders vereist, onder ‘inwoner van Nederland’ verstaan: “ieder lichaam, welks bedrijf wordt geleid en bestuurd in Nederland”. Ik ben het eens met De Lignie dat voor lichamen niet tevens artikel 2, lid 1, aanhef en letter f, onder 1, geldt, zodat onder deze bepaling geen betekenis toekomt aan de vestigingsplaatsfictie(s) 
. Het verdrag bevat evenwel geen tiebreakbepaling voor het geval het bedrijf van een lichaam in beide landen zou kunnen worden geacht te worden geleid en bestuurd, zodat het lichaam in dat geval ook als inwoner van Nederland geldt. Het aanmerkelijkbelangvoorbehoud van artikel 12, lid 5, wijst het heffingsrecht over aanmerkelijkbelangvervreemdingsvoordelen dan gedurende de vijfjaarsperiode toe aan Nederland, mits de aanmerkelijkbelanghouder geen onderdaan is van Ierland. Het verdrag bevat voorts geen oplossing voor het geval het lichaam geen bedrijf in de zin van het verdrag heeft; de term ‘bedrijf’ wijst op een materieel ondernemingsbegrip, zodat het de vraag is of een vennootschap met bijvoorbeeld louter beleggingen daaronder valt. Indien dit niet het geval is, is het aanmerkelijkbelangvoorbehoud niet van toepassing, zodat het heffingsrecht over aanmerkelijkbelangvervreemdingsvoordelen uitsluitend aan Ierland toekomt.

  De meeste belastingverdragen bevatten evenwel een woonplaatsbepaling overeenkomstig artikel 4 OESO-modelverdrag
. Hierna zal worden onderzocht hoe die woonplaatsbepaling dient te worden geïnterpreteerd. Ervan uitgaande dat het verdrag met staat C een OESO-modelverdragconforme woonplaatsbepaling bevat, is die interpretatie immers beslissend voor de beantwoording van de vraag of de vennootschap bij feitelijke vestiging in staat B en fictieve vestiging in Nederland als verdragsinwoner van Nederland kan worden beschouwd. 

4.4.2.1.3. Artikel 4, lid 1, van het OESO-modelverdrag
Ingevolge artikel 4, lid 1, eerste volzin, van het OESO-modelverdrag wordt, voorzover hier van belang, als inwo​ner van een van de staten aangemerkt: 

“any person who, under the laws of that State, is liable to tax therein by reason of his domicile, residence, place of management or any other criterion of a similar nature (..). This term, however, does not include any person who is liable to tax in that State in respect only of income from sources in that State or capital situated therein.” 

Het overeenkomstige artikel van het NSV bepaalt ten aanzien van de woonplaats hetzelfde
.

Indien het van toepassing zijnde belastingverdrag een woonplaatsbepaling conform het OESO-modelverdrag bevat, kunnen feitelijk buiten Nederland gevestigde lichamen die zijn opgericht naar buitenlands recht in ieder geval geen inwoner in ver​dragszin van Nederland zijn. De vestigingsplaatsfictie van artikel 7.5, lid 6, Wet IB 2001 doet wel buitenlandse belastingplicht voor de aandeelhouder ter zake van inkomen uit aanmerkelijk belang ontstaan, maar roept geen belastingplicht in het leven voor de vennootschap zelf. De enige bepaling die voor een vennootschap zonder feitelijke vestigingsplaats in Nederland toch onbeperkte belastingplicht in het leven kan roepen is artikel 2, lid 4, Wet Vpb 1969. De vestigingsplaatsfictie voor de inkomstenbelasting kan in verdragssituaties met een OESO-modelverdragconform woonplaatsartikel derhalve alleen dan effect hebben als tevens de vestigingsplaatsfictie voor de vennootschapsbelasting van toepassing is
. De vestigingsplaatsfictie van dit artikel knoopt echter aan bij oprichting naar Nederlands recht. Buitenlandsrechtelijke vennootschappen zijn bij gebreke van een feitelijke vestigingsplaats in Nederland derhalve hier te lande niet (onbe​perkt) aan belas​ting onderworpen. Het aanmerkelijkbelangvoorbehoud mist dan toepassing en de hoofdregel voor vermogenswinsten van artikel 13, lid 4, wijst het heffingsrecht ter zake van de vervreemdingsvoordelen toe aan staat C.

Vennootschappen die naar Nederlands recht zijn opge​richt, zijn daarente​gen wel altijd binnenlands belastingplichtig voor de vennootschapsbelasting: artikel 2, lid 4, Wet Vpb 1969. Indien op grond van deze vestigingsplaatsfictie moet worden aangenomen dat de vennootschap verdragsinwoner van Nederland is in de zin van artikel 4, lid 1, OESO-modelverdrag, brengt dat mee dat Nederland aanmerkelijkbelang-vervreemdingsvoordelen nog gedurende de gebruikelijke vijfjaarsperiode kan belasten. Anders dan in de bilaterale situa​ties van paragraaf 4.3.1.2.1 kan toewijzing van de verdragswoonplaats aan de woonstaat van de aanmerkelijkbelanghouder (staat C) nu niet aan de orde komen, daar de vennootschap niet feitelijk in deze staat is gevestigd. De vennootschap zou derhalve voor toepassing van het verdrag in Nederland zijn geves​tigd, zodat het aanmerkelijkbelangvoorbehoud het heffingsrecht aan Nederland toewijst.

  Het is echter de vraag of een vestigingsplaatsfictie geldend voor de vennootschapsbelasting kan worden gebruikt voor de verdragstoepassing in een geval waarin het de toewijzing betreft van een aan de inkomstenbelasting onderworpen voordeel. Mijns inziens moet deze vraag bevestigend worden beantwoord
. Weliswaar geldt voor de inkomstenbelasting een andere vestigingsplaatsfictie dan voor de vennootschapsbelasting, maar de fictie voor de inkomstenbelasting kan als zodanig nooit betekenis hebben voor de vraag of een vennootschap in Nederland is gevestigd in de zin van artikel 4, lid 1, OESO-modelverdrag. Het gaat hier immers niet om belastingheffing van de vennootschap zelf, maar van de aandeelhouder die daarin een aanmerkelijk belang houdt. Op grond van een verdragsbepaling die inkomstenbelastingvoordelen toewijst afhankelijk van de vestigingsplaats van de vennootschap, zou Nederland ter zake dan ook nimmer een heffingsrecht toekomen indien niet de vestigingsplaatsbepaling uit een andere heffingswet mag worden toegepast
. Dat lijkt mij onwenselijk. Bovendien maakt het woonplaatsartikel in de belastingverdragen niet een dergelijk onderscheid
. Het woonplaatsartikel van het OESO-modelverdrag verwijst immers voor de bepaling van de woonplaats wel naar het nationale recht van de verdragsluitende staten, maar is in zoverre autonoom dat een eenmaal op grond van een nationaalrechtelijk voorschrift bepaalde verdragswoonplaats gelding heeft voor het hele verdrag, voorzover daarvan in de afzonderlijke toewijzingsbepalingen niet wordt afgeweken. De op de voet van artikel 4, lid 1, OESO-modelverdrag bepaalde verdragswoonplaats van een vennootschap is naar mijn mening derhalve gelijk voor alle toewijzingsbepalingen van het verdrag, ongeacht welke van de (binnen het toepassingsbereik van het verdrag vallende) belastingen de heffende staat toepast op de betreffende voordelen. Dientengevolge geldt de vestigingsplaatsfictie voor de vennootschapsbelasting ook voor de verdragstoepassing op aanmerkelijkbelangvoordelen. Nederland zal deze voordelen vervolgens alleen dan in de heffing van de inkomstenbelasting betrekken als tevens wordt voldaan aan het vestigingsduurcriterium van artikel 7.5, lid 6, Wet IB 2001. Hierbij dient wel te worden bedacht dat, indien wordt aangenomen dat de vestigingsplaats ex artikel 2, lid 4, Wet Vpb 1969 leidt tot Nederlands verdragsinwonerschap van de vennootschap, alle aanmerkelijkbelangvoordelen ter zake van Nederlandsrechtelijke vennootschappen - mits wordt voldaan aan de overige eisen van het aanmerkelijkbelangvoorbehoud - aan Nederland worden toegewezen. Voordelen die Nederland op grond van zijn nationale aanmerkelijkbelangbepalingen niet belast, kunnen dus niet door staat C in de heffing worden betrokken.

‘Any other criterion of a similar nature’

Vervolgens rijst uiteraard de vraag of het oprichtings​criteri​um van artikel 2, lid 4, Wet Vpb 1969 kan worden gekwalificeerd als ‘any other criterion of a similar nature’ in de zin van artikel 4, lid 1, OESO-modelverdrag. Ook deze vraag moet naar mijn mening bevestigend worden beantwoord. Blijkens het OESO-commentaar is het namelijk de bedoeling bij de bepaling van de woonplaats aan te sluiten bij de criteria waaraan het nationale recht van de staten een onbeperkte belastingplicht verbindt. Zie paragraaf 4 (onder ‘Preliminary remarks’) van het commentaar op artikel 4:

“Conventions for the avoidance of double taxation do not normally concern themselves with the domestic laws of the Contracting States laying down the conditions under which a person is to be treated fiscally as “resident” and, consequently, is fully liable to tax in that State. They do not lay down standards in which the provisions of the domestic laws on “residence” have to fulfil in order that claims for full tax liability can be accepted between the Contracting States. In this respect the States take their stand entirely on the domestic laws.”

en paragraaf 8:

“Paragraph 1 provides a definition of the expression “resident of a Contracting State” for the purposes of the Convention. The definition refers to the concept of residence adopted in the domestic laws (cf. Preliminary remarks).”

Verwezen wordt dus naar de in het nationale recht gehanteerde criteria zonder dat nadere eisen aan deze criteria worden gesteld. Het door sommige schrijvers
 geuite bezwaar dat het recht van oprichting van een lichaam niet kan worden aangemerkt als een omstandigheid soortgelijk aan ‘domicile, residence, place of management’ omdat die criteria, anders dan het oprichtingsrecht, een materieel aanknopingspunt met een staat betreffen, deel ik daarom niet. In dit kader kan ook nog worden gewezen op de paragrafen 21 en 22 van het OESO-commentaar op de tiebreaker van artikel 4, lid 3:

“It may be rare in practice for a company, etc. to be subject to tax as a resident in more than one State, but it is, of course, possible if, for instance, one State attaches importance tot the registration and the other State to the place of effective management. So, in the case of companies, etc., also, special rules as to the preference must be established.

It would not be an adequate solution to attach importance to a purely formal criterion like registration. Therefore paragraph 3 attaches importance to the place where the company, etc. is actually managed."

Een formeel criterium kan dus wel degelijk tot een verdragswoonplaats in de zin van artikel 4, lid 1, OESO-modelverdrag leiden, maar legt het vervolgens op grond van het derde lid af tegen een materieel bepaalde woonplaats in een andere verdragsstaat
.

  De conclusie dat het oprichtingscriterium van artikel 2, lid 4, Wet Vpb 1969 wel tot een verdragswoonplaats in Nederland op de voet van artikel 4, lid 1, OESO-modelverdrag kan leiden, is uiteraard met name van belang in de onderhavige triangular cases waarin toepassing van de tiebreakbepaling niet aan de orde komt. Dat ook de Hoge Raad er (impliciet) vanuit gaat dat de vestigingsplaatsfictie van artikel 2, lid 4, Wet Vpb 1969 dient te worden aangemerkt als ‘any other criterion of a similar nature’
, kan worden afgeleid uit zijn arrest van 29 juni 1988, BNB 1988/331, waarin werd geoordeeld dat een naar Nederlands recht opgerichte B.V. met werkelijke leiding in het Verenigd Koninkrijk op grond van de tiebreakbepaling van artikel 4, lid 3, van het verdrag Nederland-Verenigd Koninkrijk inwoner van het Verenigd Koninkrijk was
. Voorts kan worden gewezen op het hierna besproken arrest van 28 februari 2001, BNB 2001/295, waarin wordt onderzocht of de op grond van artikel 2, lid 4, Wet Vpb 1969 bestaande belastingplicht voor het wereldinkomen al dan niet een onbeperkte is in de zin van het verdrag met België. Als de Hoge Raad van oordeel zou zijn dat de fictie niet kwalificeert als criterium in de zin van artikel 4, paragraaf 1, van dit verdrag (dat wat betreft het hier relevante eerste deel van de volzin OESO-modelverdragconform is) en derhalve nimmer tot inwonerschap kan leiden, was hij niet eens aan een dergelijk onderzoek toegekomen, maar had hij reeds op basis van deze constatering kunnen beslissen dat de betreffende vennootschap geen verdragsinwoner van Nederland was.

‘Full tax liability’

Voordat kan worden geconstateerd dat naar Nederlands recht opgerichte vennootschappen in verdragszin steeds als inwoner van Neder​land kunnen worden beschouwd, moet ten slotte nog de vraag worden beantwoord of de uit artikel 2, lid 4, Wet Vpb 1969 voortvloeiende belastingplicht voor de vennootschapsbelasting wel een onderworpenheid is als bedoeld in artikel 4, lid 1, OESO-modelverdrag. 

  Blijkens paragraaf 8 (alsmede paragraaf 3) van het OESO-commentaar op artikel 4, lid 1, is voor verdragsinwonerschap vereist dat de betreffende staat aan de in dat artikel genoemde criteria voor de betreffende persoon een ‘full liability to tax’ verbindt. Opgemerkt wordt:

“It also covers cases where a person is deemed, according to the taxation laws of a State, to be a resident of that State and on account thereof is fully liable to tax therein (e.g. diplomats or other persons in government service).”

Het gaat dus kennelijk om een subjectieve onbeperkte belastingplicht
. In de vennootschapsbelasting geldt een dergelijke belastingplicht alleen voor binnenlands belastingplichtigen. Deze worden immers, in tegenstelling tot buitenlands belastingplichtigen, in beginsel naar hun wereldwinst belast. Tot deze binnenlands belastingplichtigen worden door de werking van de vestigingsplaatsfictie van artikel 2, lid 4, Wet Vpb 1969 ook feitelijk buiten Nederland gevestigde maar naar Nederlands recht opgerichte vennootschappen gerekend
. Vennootschappen waarvoor deze vestigingsplaatsfictie geldt, lijken dus op grond van de eerste volzin van artikel 4, lid 1, OESO-modelverdrag als verdragsinwoner van Nederland te kunnen worden beschouwd. De tweede volzin van dat artikellid bepaalt echter:

“This term however, does not include any person who is liable to tax in that State in respect only of income from sources in that State or capital situated therein.”

De staatssecretaris van Financiën interpreteert in het besluit van 12 juni 1989, IFZ 89/320, VN 1989/2501, deze tweede volzin aldus dat een naar Nederlands recht opgerichte vennootschap met feitelijke leiding in staat B, voor de toepassing van het verdrag met een derde staat C niet in Nederland is gevestigd, indien zowel het verdrag Nederland-staat B als het verdrag Nederland-staat C een OESO-modelverdragconform woonplaatsartikel bevat. Zulks omdat de vennootschap door de werking van de tiebreaker van artikel 4, lid 3, voor het verdrag met staat B inwoner van die staat is en de vennootschap op grond van de toewijzingsbepalingen van dat verdrag in Nederland nog slechts voor bepaalde door het verdrag aangewezen binnenlandse bronnen kan worden belast
. De tweede volzin van artikel 4, lid 1 brengt volgens de staatssecretaris mee dat de nog slechts beperkt binnenlands belastingplichtige vennootschap voor de toepassing van de woonplaatsbepaling in het verdrag met staat C niet kan worden aangemerkt als inwoner van Nederland. In dergelijke gevallen wordt derhalve geen woonplaatsverklaring afgegeven. Deze ruime uitleg van de tweede volzin van artikel 4, lid 1, OESO-modelverdrag is op basis van de tekst daarvan zeker mogelijk. Uit het OESO-commentaar op deze volzin, zoals dat luidde tot 1992, kan echter worden afgeleid dat de bepaling alleen voor diplomaten e.d. is bedoeld. In paragraaf 8 wordt namelijk opgemerkt:

“In accordance with the provisions of the second sentence of paragraph 1, however, a person is not to be considered a “resident of a contracting State” in the sense of the Convention if, although not domiciled in that State, he is considered to be a resident according to the domestic laws but is subject only to a taxation limited to the income from sources in that State or capital situated in that State. That situation exists in some States in relation to individuals, e.g. in the case of foreign diplomatic and consular staff serving in their territory.”

Uit deze passage (alsmede de hierna geciteerde passage) kan voorts, in samenhang met de tekst van en het commentaar op de eerste volzin van artikel 4, lid 1, worden afgeleid dat de beperking van de onderworpenheid moet voortvloeien uit ‘the domestic laws’ van de betreffende staat
. Het valt echter niet uit te sluiten dat de tweede volzin ook in de weg staat aan Nederlands inwonerschap van een vennootschap bij een beperking van het belastbare voorwerp op grond van een belastingverdrag met een derde staat. De doorwerking van belastingverdragen in de nationale rechtsorde berust tenslotte – of een staat nu een monistisch dan wel een dualistisch stelsel hanteert – ook op bepalingen van nationaal recht. Hierbij zij aangetekend dat het OESO-commentaar blijkens met name de paragrafen 3, 4, 8 en 8.2-8.4 alleen het oog lijkt te hebben op het in de nationale wet gehanteerde inwonerbegrip en de daaraan verbonden belastingplicht, en niet op de eventuele invloed van belastingverdragen daarop.

  De staatssecretaris beroept zich voor zijn standpunt op het OESO-rapport ‘Double Taxation Conventions and the use of Conduit Companies’
. Uit dit rapport, alsmede uit de daaruit afkomstige aanvulling in 1992 op paragraaf 8 van het OESO-commentaar, blijkt dat de toepasselijkheid van de tweede volzin op vennootschappen niet uitgesloten is. Evenals in paragraaf 14(a) van genoemd rapport, wordt in paragraaf 8 van het OESO-commentaar echter duidelijk gemaakt dat behoedzaamheid geboden is ten aanzien van het op grond van de tweede volzin mogelijk ontzeggen van het verdragsinwonerschap aan bepaalde ‘conduit companies’ die in het land van feitelijke vestiging (evenals diplomaten) zijn vrijgesteld van belasting over buitenlands inkomen. Opgemerkt wordt:

“According to its wording and spirit the provision would also exclude from the definition of a resident of a Contracting State foreign-held companies exempted from tax on their foreign income by privileges tailored to attract conduit companies. This however, has inherent difficulties and limitations. Thus it has to be interpreted restrictively because it might otherwise exclude from the scope of the Convention all residents of countries adopting a territorial principle in their taxation, a result which is clearly not intended.” 

Deze passage ziet op de situatie waarin in de nationale regelgeving van een staat bijzondere faciliteiten worden verleend om ‘foreign-held conduit companies’ ertoe te bewegen zich aldaar te vestigen; derhalve een wezenlijk andere situatie dan die van de dual resident company wier Nederlandse binnenlandse belastingplicht op grond van een belastingverdrag wordt beperkt. De passage houdt op zichzelf niets in met betrekking tot dual resident companies. Wel volgt daaruit dat het object van de tweede volzin niet noodzakelijkerwijs beperkt is tot natuurlijke personen. Gelet op de omstandigheid dat in de passage geen dual resident companies in de beschouwing worden betrokken en daarin bovendien wordt gepleit voor een restrictieve interpretatie van de tweede volzin, is het opmerkelijk dat Nederland bij de toevoeging ervan in 1992 aan het OESO-commentaar geen voorbehoud heeft gemaakt
. Dit had gezien het in 1989 bekend gemaakte standpunt van de staatssecretaris met betrekking tot de afgifte van woonplaatsverklaringen alleszins voor de hand gelegen, temeer vanwege de daarop losgebarsten discussie ter zake in de literatuur
.

  In deze literatuur is tegen het standpunt van de staatssecretaris voorts nog ingebracht dat de op grond van de toewijzingsbepalingen in het belastingverdrag met staat B in Nederland resterende beperkte binnenlandse belastingplicht niet is te beschouwen als een belastingplicht die beperkt is tot ‘income from sources in that State or capital situated therein’ als bedoeld in de tweede volzin van artikel 4, lid 1, OESO-modelverdrag
. Zo betoogt Romyn dat in Nederland de status van beperkt binnenlands belastingplichtige niet samenvalt met die van een buitenlands belastingplichtige, die slechts belast wordt voor voordelen uit bepaalde bronnen in Nederland
. Het argument dat de dual resident company in Nederland nog in de heffing kan worden betrokken voor valutaresultaten, gaat sinds het arrest van de Hoge Raad van 27 augustus 1997, BNB 1998/50, echter niet meer op. De Lignie en Van Raad
 noemen voorts nog de mogelijkheid van een dual resident company met een vaste inrichting in Nederland waaraan buitenlandse vermogensbestanddelen worden toegerekend. De dual resident company is voor de door haar ontvangen dividenden, interest of royalty’s in Nederland aan belasting onderworpen. Een vennootschap die in dezelfde omstandigheden verkeert maar die niet naar Nederlands recht is opgericht, wordt ter zake van die voordelen echter als buitenlands belastingplichtige eveneens in de heffing betrokken. Dit ligt mijns inziens ook voor de hand aangezien hier sprake is van voordelen uit een Nederlandse bron, te weten de vaste inrichting in Nederland, waaraan de opbrengst genererende bestanddelen moeten worden toegerekend
. De conclusie dringt zich derhalve op dat de in beginsel voor de vennootschap in Nederland bestaande belastingplicht voor de wereldwinst zozeer wordt beperkt door de gecombineerde werking van de tiebreakbepaling (artikel 4, lid 3) en de toewijzingsbepalingen van het verdrag Nederland-staat B, dat Nederland de vennootschap in wezen nog slechts voor bepaalde door dat verdrag aan Nederland toegewezen bronnen in de heffing kan betrekken. Deze beperkte binnenlandse belastingplicht vertoont zoveel gelijkenis met de voor buitenlands belastingplichtigen bestaande belastingplicht en zo weinig met de door de eerste volzin van artikel 4, lid 1, OESO-modelverdrag bedoelde ‘full tax liability’, dat naar mijn mening, uitgaande van een ruime uitleg van de tweede volzin, ook deze situatie onder die tweede volzin kan worden gebracht. Voor de toepassing van het OESO-modelverdragconforme woonplaatsartikel van het verdrag met staat C houdt dit in dat de vennootschap in Nederland alleen nog voor inkomsten uit binnenlandse bronnen wordt belast en derhalve geen inwoner van Nederland is.

  Naar de mening van Van Raad en Romyn
 kan aan deze conclusie worden ontkomen als het verdrag met staat B geen restartikel bevat, aangezien Nederland in dat geval ook inkomen afkomstig van bronnen buiten Nederland in de heffing kan betrekken. Het is echter de vraag of met betrekking tot dual resident companies als gevolg van de saldowerking van artikel 7 OESO-modelverdrag voor ondernemingswinst wel wordt toegekomen aan het restartikel
. Naar Nederlands nationaal recht worden de in artikel 2, lid 1, letters a, b en c, Wet Vpb 1969 genoemde lichamen geacht hun onderneming te drijven met behulp van hun gehele vermogen: artikel 2, lid 5, Wet Vpb 1969
. Als deze fictiebepaling ingevolge artikel 3, lid 2, OESO-modelverdrag doorwerkt onder de belastingverdragen, zouden alle door dergelijke vennootschappen behaalde voordelen vallen onder het (blijkens het OESO-commentaar ruim op te vatten) begrip ‘the profits of an enterprise’ van artikel 7, lid 1, OESO-modelverdrag. Daarbij rijst evenwel de vraag of elke vennootschap wel een onderneming drijft in de zin van artikel 7 OESO-modelverdrag. Sinds de OESO-update van 2000 bepaalt artikel 3, lid 1, letter c, OESO-modelverdrag: “the term ‘enterprise’ applies to the carrying on of any business”. Dit lijkt te wijzen op enige vorm van reële bedrijfsuitoefening
. Paragraaf 10.2 van het OESO-commentaar verwijst voor de betekenis van het begrip ‘business’ naar het nationale recht, maar betwijfeld kan worden of artikel 2, lid 5, Wet Vpb 1969 daarbij van doorslaggevende betekenis is. Aan het arrest van de Hoge Raad van 10 november 1999, BNB 2001/140, kan in ieder geval een aanwijzing worden ontleend dat dit niet het geval is. Het arrest betreft onder meer de vraag of een zuivere tussenholding (het ging om een B.V.) kan worden beschouwd als een ‘onderneming’ in de zin van artikel 11, lid 5, van het verdrag Nederland-Finland 1970
. Het begrip onderneming wordt niet in het verdrag omschreven. De Hoge Raad oordeelt (overigens zonder te verwijzen naar het interpretatievoorschrift van artikel 3, lid 2, van het verdrag):

“zijn partijen voorts kennelijk gezamenlijk ervan uitgegaan dat belanghebbende in het onderhavige jaar de aandelen in D niet aanhield ter belegging, dat wil zeggen uitsluitend met het oog op het verkrijgen van de waardestijging en het rendement daarvan die bij normaal vermogensbeheer kunnen worden verwacht. Dit brengt mee dat moet worden aangenomen dat de onderwerpelijke interest was verschuldigd door een onderneming in de zin van artikel 11, lid 5, van het Verdrag.”

De Hoge Raad lijkt hier het begrip onderneming dus materieel te interpreteren en rept met geen woord van het formele ondernemingsbegrip van artikel 2, lid 5, Wet Vpb 1969. Het lijkt voorts ondanks het specifieke karakter van deze verdragsbepaling voor de hand te liggen dat de Hoge Raad het begrip ‘onderneming’ voor de toepassing van het gehele verdrag, dus ook voor artikel 7, hetzelfde zal uitleggen. Daniëls merkt daarover in zijn annotatie onder BNB 2001/140 op:

“(..) het belang van dit onderdeel van het arrest gaat vermoedelijk dan ook veel verder dan alleen de onderhavige casus en het vraagstuk van de oneigenlijke deelneming. Bijvoorbeeld:

- is er sprake van winst uit onderneming als bedoeld in artikel 7 OESO Model-verdrag? (..)”. 

Wellicht kent de Hoge Raad aan het begrip ‘onderneming’ in artikel 7 OESO-modelverdrag derhalve een materiële inhoud toe. Juist in het geval van aanmerkelijkbelangvennootschappen in grensoverschrijdende situaties zal vaak een einde zijn gekomen aan de ondernemingsactiviteiten, en nog slechts sprake zijn van beleggingen en kasgelden. Als de voordelen van dergelijke vennootschappen niet onder artikel 7 OESO-modelverdrag zouden kunnen worden gebracht, kan toepassing van het restartikel aan de orde komen. Indien op grond van BNB 2001/295 inderdaad saldowerking aan de artikelen 10 tot en met 12 OESO-modelverdrag moet worden toegedicht (zie paragraaf 4.4.2.2.1) zal dit, mede gezien artikel 13, lid 4, OESO-modelverdrag, evenwel niet veel om het lijf hebben. Douma betoogt in paragraaf 3.6.4.2 en 3.6.4.3 dat de mogelijke toepassing van het restartikel niet afdoet aan het feit dat sprake is van beperkte binnenlandse belastingplicht, en dat die niet als de door artikel 4, lid 1, OESO-modelverdrag bedoelde 'full tax liability' kan worden gezien. Toch moet het mijns inziens niet uitgesloten worden geacht dat volgens de Hoge Raad (ik loop hier vooruit op de behandeling van het arrest BNB 2001/295 hierna) nog wèl van 'full tax liability' kan worden gesproken als de mogelijkheid bestaat dat Nederland (een zeer beperkte categorie) buiten Nederland afkomstige inkomsten nog in de heffing zou kunnen betrekken. Daarom zal in het vervolg ook aandacht worden besteed aan gevallen waarin het verdrag met de feitelijkeleidingstaat geen restartikel of een van het OESO-modelverdrag afwijkend restartikel bevat
, waarbij zal worden uitgegaan van de veronderstelling dat de vennootschap voor de toepassing van het verdrag met een derde staat nog 'fully liable to tax' is in Nederland, zodat zij als inwoner van Nederland kan worden gekwalificeerd.

BNB 2001/295

De hiervóór behandelde vraag of een dual resident company die door de toepassing van het belastingverdrag met de feitelijkeleidingstaat in Nederland nog slechts beperkt binnenlands belastingplichtig is, wel kan worden beschouwd als inwoner van Nederland voor de toepassing van het verdrag met een derde staat, is beslist in het arrest van de Hoge Raad van 28 februari 2001, BNB 2001/295
. In dit arrest ging het kort gezegd om een naar Nederlands recht opgerichte vennootschap waarvan de feitelijke leiding zich bevond op de Nederlandse Antillen, en die winst uitkeerde aan haar naar België geëmigreerde aandeelhouders (natuurlijke personen). In geschil was of Nederland dividendbelasting mocht heffen over deze winstuitkering.

  Nu het de heffing van dividendbelasting van inwoners van België betreft, moet volgens de Hoge Raad
 - voordat wordt toegekomen aan de vraag of heffing van dividendbelasting op grond van de BRK al dan niet mogelijk is - eerst worden onderzocht of het verdrag Nederland-België de heffing van dividendbelasting toestaat
. Belanghebbende was, aldus de Hoge Raad, ingevolge artikel 4, paragraaf 1, van het verdrag jo. artikel II van het protocol 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. Onder verwijzing naar het OESO-commentaar op artikel 4, lid 1, OESO-modelverdrag 1963 waarop artikel 4, paragraaf 1, verdrag Nederland-België gebaseerd is, oordeelt de Hoge Raad dat voor inwonerschap volledige onderworpenheid van de belanghebbende (‘full tax liability’) is vereist. Doordat de werkelijke leiding van de vennootschap zich ten tijde van de winstuitkering op de Nederlandse Antillen bevond, was zij in Nederland slechts belastingplichtig voor het gedeelte van haar wereldinkomen dat de BRK aan Nederland toewijst. Deze beperkte binnenlandse belastingplicht houdt volgens de Hoge Raad niet de door artikel 4, paragraaf 1, verdrag Nederland-België vereiste volledige onderworpenheid in. De Hoge Raad komt vervolgens tot de conclusie dat:

“belanghebbende toen, met inachtneming van het bepaalde in artikel II van het Protocol, geen inwoner [was] in de zin van het Verdrag”.

Bij de beoordeling van de reikwijdte van dit arrest rijst uiteraard de vraag in hoeverre de Hoge Raad voor zijn beslissing betekenis heeft toegekend aan de bepaling van artikel II van het protocol bij het verdrag Nederland-België. De protocolbepaling geeft nadere invulling aan het ‘ingevolge de wetten van die Staat’ van artikel 4, paragraaf 1, (in artikel 4, lid 1, OESO-modelverdrag: ‘under the laws of that State’). Artikel II van het protocol bepaalt dat deze uitdrukking mede betekent “de desbetreffende wetten van die Staat, welke zijn gewijzigd of aangevuld op grond van internationale overeenkomsten”. Mijns inziens is voor het oordeel van de Hoge Raad evenwel doorslaggevend
 zijn interpretatie in r.o. 3.8 van het arrest van de paragrafen 3 en 10 van het commentaar bij artikel 4, algemeen en lid 1, OESO-modelverdrag 1963 (nagenoeg gelijk aan de in het huidige commentaar opgenomen paragraaf 3 respectievelijk - met uitzondering van de toevoegingen met betrekking tot diplomaten en conduit companies - paragraaf 8):

“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. Mitsdien was belanghebbende toen, met inachtneming van het bepaalde in artikel II van het Protocol, geen inwoner in de zin van het Verdrag”. 

De Hoge Raad stelt voorop dat aan de in artikel 4, paragraaf 1, verdrag Nederland-België vereiste ‘full tax liability’ niet wordt voldaan vanwege de door de BRK bewerkstelligde beperkte binnenlandse belastingplicht van belanghebbende in Nederland. Vervolgens komt de conclusie dat belanghebbende geen inwoner is van Nederland, waarbij mijns inziens alleen voor de volledigheid artikel II van het protocol wordt genoemd. Zoals Van Raad, Bender en Douma opmerken
 is deze bepaling waarschijnlijk opgenomen op verzoek van België met het oog op medewerkers van internationale organisaties als de NAVO die op grond van het betreffende oprichtingsverdrag in de feitelijke woonstaat slechts zeer gelimiteerd belastingplichtig zijn, en heeft zij eigenlijk geen belang in deze casus. Het ware naar mijn mening beter geweest de verwijzing naar het protocol achterwege te laten. Het zou de helderheid van het arrest ten goede zijn gekomen en bovendien zou de praktijk dan een niet mis te verstaan richtsnoer zijn gegeven.

  Zeer opmerkelijk is dat de Hoge Raad oordeelt dat de vennootschap voor de toepassing van het verdrag Nederland-België geen inwoner van Nederland is, zonder dat dit verdrag de tweede volzin van artikel 4, lid 1, OESO-modelverdrag bevat. Terwijl de hiervóór weergegeven discussie zich toespitste op de mogelijke gevolgen van die tweede volzin voor het verdragsinwonerschap van dual resident companies, komt de Hoge Raad reeds op basis van de eerste volzin tot de conclusie dat een dual resident company in een triangular case geen verdragsinwoner van Nederland is voor de toepassing van het verdrag met de derde staat. Hoewel, zoals hiervóór beargumenteerd, kan worden betoogd dat de dual resident de door de eerste volzin op basis van ‘the domestic laws’
 vereiste subjectieve onbeperkte belastingplicht bezit, ziet de Hoge Raad dit anders. De Hoge Raad beschouwt de tweede volzin kennelijk slechts als een verduidelijking van de eerste volzin
. Hij oordeelt immers op basis van het commentaar bij het OESO-modelverdrag 1963 dat de strekking van deze zin is inwonerschap voor te behouden aan personen die in het desbetreffende land volledig onderworpen zijn, terwijl in dat modelverdrag uitsluitend de eerste volzin voorkwam. De in 1977 opgenomen tweede volzin komt echter in wezen reeds voor in paragraaf 10 (laatste volzin) van het commentaar van 1963 als toelichting op de eerste volzin:

“An individual, however, is not to be considered a ‘resident of a Contracting State’ in the sense of the Convention if, although not domiciled in that State, he is considered as a resident according to the national law and is only subject to a limited taxation on the income arising in that State.”

 Vergelijk ook de zesde volzin van paragraaf 8 van het huidige commentaar op artikel 4, waar bijna letterlijk hetzelfde staat, behoudens
 de wijziging van ‘individual’ in ‘person’
 en de als aanhef opgenomen toevoeging ‘in accordance with the provisions of the second sentence of paragraph 1’ (curs. FP). Er valt dus veel te zeggen voor deze impliciete opvatting van de Hoge Raad
.

  Het oordeel van de Hoge Raad dat de door de BRK beperkte binnenlandse belastingplicht van een vennootschap niet onder ‘full tax liability’ kan worden begrepen, kan dan als volgt worden verklaard. De eerste mogelijkheid is dat de BRK moet worden aangemerkt als een wet van Nederland in de zin van artikel 4, paragraaf 1, verdrag Nederland-België
. Uit de arresten HR 4 april 1990, BNB 1990/156 en HR 16 maart 1994, BNB 1994/191 kan worden afgeleid dat Hoge Raad inderdaad van oordeel is dat de BRK als rijkswet, anders dan verdragen, behoort tot de ‘nationale regels’. De werkingssfeer van het arrest zou dan beperkt zijn tot gevallen waarin de ‘tax liability’ wordt beperkt door de nationale wet, waaronder begrepen de BRK. De bewoordingen die de Hoge Raad bezigt in de eerste volzin van de hierboven geciteerde r.o. 3.8 van het onderhavige arrest, tezamen met het feit dat de BRK naar haar strekking en werking op één lijn is te stellen met een belastingverdrag, leiden mij echter tot de verdergaande conclusie dat de Hoge Raad van oordeel is dat het in artikel 4, paragraaf 1, verdrag Nederland-België gaat om ‘the domestic laws’ voorzover deze - afhankelijk van de werking van de toepasselijke belastingverdragen alsmede de BRK – daadwerkelijk toepassing kunnen vinden
. Het arrest maakt derhalve duidelijk dat een tussen twee landen gesloten belastingverdrag ook van invloed kan zijn op de toepassing van andere door die landen gesloten belastingverdragen
.

  Of deze interpretatie van de Hoge Raad nu geheel in overeenstemming is met tekst en commentaar van artikel 4, lid 1, OESO-modelverdrag of niet, zij doet wel recht aan het achterliggende uitgangspunt van deze bepaling. De beperkte binnenlandse belastingplicht die voortvloeit uit de keuze van de Nederlandse wetgever om ook personen die in feite buiten Nederland woonachtig zijn en waarvan het inkomen door belastingverdragen in beginsel niet aan Nederland wordt toegewezen, voor hun wel aan Nederland als bronland toegewezen inkomen te belasten als waren zij hier woonachtig, kan toch moeilijk worden gezien als de volledige onderworpenheid waaraan het OESO-modelverdrag refereert. Een vennootschap die slechts beperkt binnenlands belastingplichtig is, wordt hier te lande helemaal niet belast voor haar wereldwinst. Het heffingsobject is vrijwel geheel uitgehold. Ter ondersteuning van deze beslissing van de Hoge Raad kan voorts nog worden gewezen op paragraaf 3 van het OESO-commentaar op artikel 21 OESO-modelverdrag. De eerste en tweede volzin hiervan luiden:

“The rule set out in the paragraph applies irrespective of whether the right to tax is in fact exercised by the State of residence, and thus, when the income arises in the other Contracting State, that State cannot impose tax even if the income is not taxed in the first-mentioned State. Likewise, when income arises in a third State and the recipient of this income is considered as a resident by both Contracting States under their domestic law
, the application of Article 4 will result in the recipient being treated as a resident of one Contracting State only and being liable to comprehensive taxation (“full tax liability”) in that State only.”

Uit deze passage kan mijns inziens enerzijds worden afgeleid dat het restartikel (respectievelijk het eveneens saldowerking hebbende ondernemingswinstartikel) bewerkstelligt dat de vennootschap die op grond van de tiebreaker inwoner van de ene verdragsluitende staat is, niet meer ‘fully liable to tax’ is in de andere staat. Dit gevolg van de werking van de saldobepalingen van artikel 7, lid 1, en 21, lid 1, in het verdrag met de werkelijkeleidingstaat B ligt ook logischerwijs voor de hand. Het merkwaardige gevolg van de tegengestelde opvatting is dat een vennootschap wier inkomsten afkomstig uit de derde staat C door het verdrag Nederland-staat B volledig aan staat B zijn toegewezen, niettemin voor de toepassing van het belastingverdrag met staat C op grond van het aannemen van een ‘full tax liability’ in Nederland, als inwoner van Nederland zou moeten worden aangemerkt. Anderzijds kan – indien ervan wordt uitgegaan dat artikel 21 van belang zou kunnen zijn voor een dual resident company - worden betoogd dat bij gebreke van een OESO-modelverdrag-conform restartikel de vennootschap in Nederland nog wel voor inkomsten uit buiten Nederland gelegen bronnen kan worden belast
. De tiebreakbepaling in het verdrag met de feitelijkeleidingstaat leidt dan niet tot het ontbreken van ‘full tax liability’ voor de toepassing van artikel 4, lid 1, van het verdrag met de woonstaat van de aanmerkelijkbelanghouder
.

Ook als men meent dat een hier te lande slechts beperkt binnenlands belastingplichtige niet reeds op grond van de eerste volzin, of zelfs niet ingevolge de tweede volzin, van artikel 4 OESO-modelverdrag het verdragsinwonerschap van Nederland in triangular cases kan worden ontzegd, dan nog kan moeilijk worden ontkend dat deze beslissing van de Hoge Raad tot wenselijke uitkomsten leidt.

  In de eerste plaats leidt het voor het verdrag met een derde staat C niet als verdragsinwoner van Nederland beschouwen van naar Nederlands recht opgerichte vennootschappen met werkelijke leiding in verdragsstaat B ertoe dat Nederland geen verdragsbescherming meer verleent aan louter fictieve inwoners die hier in de verste verte niet ‘fully liable to tax’ zijn (in de casus van het arrest was er zelfs geheel geen sprake van vermogensbestanddelen in of inkomsten uit Nederland
). Het arrest trekt een streep door de mogelijkheid om met dergelijke vennootschappen te profiteren van het Nederlandse verdragennetwerk om buitenlandse bronheffingen op dividenden, interest en royalty’s te ontgaan of te verlagen (doorstroomvennootschappen). Een tegengestelde beslissing zou tot gevolg hebben gehad dat in deze situatie steeds een woonplaatsverklaring zou moeten worden afgegeven, zonder dat de fiscus eisen zou kunnen stellen aan de reële aanwezigheid van de vennootschap in Nederland (‘substance’)
; oprichting naar Nederlands recht is dan immers voldoende voor Nederlands inwonerschap. Dit zou dus zelfs leiden tot een bevordering van treaty shopping door middel van (fictief) in Nederland gevestigde doorstroomvennootschappen. Dit verschijnsel ontmoet in het buitenland veel kritiek vanwege de daarmee verbonden oneerlijke belastingconcurrentie door Nederland: de belasting over de in Nederland aan te geven ‘spread’ vloeit in de Nederlandse schatkist
, terwijl de prijs wordt betaald door de verdragspartner waaruit de desbetreffende passieve inkomsten afkomstig zijn.

  Daarnaast voorkomt de in het arrest neergelegde interpretatie van het woonplaatsartikel de aan de vestigingsplaatsfictie in de vennootschapsbelasting inherente ongelijke behandeling van niet naar Nederlands recht opgerichte vennootschappen. Buitenlandsrechtelijke vennootschappen die zich voor het overige in gelijke omstandigheden bevinden, ontberen immers een dergelijke verdragsbescherming.

  Anderzijds bewerkstelligt het arrest dat het Nederland reeds op grond van het verdrag met de derde staat C niet is toegestaan dividendbelasting te heffen over winsten uitgedeeld door feitelijk in verdragsstaat B gevestigde Nederlandsrechtelijke vennootschappen aan in verdragsstaat C woonachtige aandeelhouders (zie hierover nader paragraaf 4.4.2.2). Ook dit aspect lijkt mij bepaald niet problematisch. Aan artikel 1, lid 3, Wet Div.bel. 1965 ligt (mede) de gedachte ten grondslag dat in geval van zetelverplaatsing naar het buitenland greep moet worden gehouden op in Nederland gevormde winstreserves
. De wetgever heeft dit niet uitgewerkt door een afrekeningsverplichting te introduceren, maar heeft gekozen voor een vestigingsplaatsfictie. Het in de fictie neergelegde oprichtingscriterium is in dit kader echter geen onderscheidend criterium. Het bewerkstelligt bovendien een ongelijke behandeling; in dit geval ten nadele van (de aandeelhouders van) naar Nederlands recht opgerichte vennootschappen. Voor een uitgebreide bespreking van deze problematiek verwijs ik naar Kostense, hoofdstuk 3.

De conclusie die ik uit het voorgaande zou willen trekken is dat het arrest BNB 2001/295 ook gelding heeft in andere situaties dan die waarin de BRK en/of het verdrag Nederland-België van toepassing zijn. Het geldt voor alle gevallen waarin de toepasselijke belastingverdragen een OESO-modelverdragconform woonplaatsartikel bevatten, ongeacht of dit artikel de tweede volzin bevat of niet
. De regel luidt dan dat een naar Nederlands recht opgerichte vennootschap die op grond van de tiebreakbepaling van artikel 4, lid 3, van het verdrag Nederland-staat B in staat B is gevestigd (in ieder geval als dit verdrag een OESO-modelverdragconform restartikel bevat), geen inwoner van Nederland is voor de toepassing van het verdrag Nederland-staat C
. Vertaald naar de vestigingsplaatsfictie van artikel 2, lid 4, Wet Vpb 1969 leert het arrest dat buitenwerkingstelling van de vestigingsplaatsfictie voor het verdrag met de werkelijkeleidingstaat B, meebrengt dat die fictie ook betekenis mist voor de toepassing van het verdrag met derde staten.

Ten slotte kan nog de vraag worden gesteld of het arrest BNB 2001/295 ook gevolgen heeft voor bilaterale situaties (behandeld in paragraaf 4.3). Betoogd zou kunnen worden dat de naar Nederlands recht opgerichte vennootschap met feitelijke leiding in staat B, voor de toepassing van het verdrag Nederland-staat B reeds op grond van het eerste lid van artikel 4 geen inwoner van Nederland is, zonder dat de tiebreakbepaling van het derde lid eraan te pas komt. Dit zou echter leiden tot een cirkelredenering
. Uit de gecombineerde werking van de woonplaatsbepaling en de toewijzingsbepalingen van het verdrag met staat B volgt immers pas of de vennootschap in Nederland nog voor inkomsten uit bronnen buiten Nederland in de heffing kan worden betrokken, ofwel in Nederland nog ‘fully liable to tax’ is. Voordat de toewijzingsbepalingen aan de orde kunnen komen, moet echter eerst worden bepaald of de vennootschap inwoner is van een van beide landen. Het ligt daarom voor de hand dat voor de toepassing van artikel 4, lid 1, van het verdrag met staat B alleen van belang is of de vennootschap volgens de bepalingen van de Nederlandse belastingwet inwoner is, hetgeen in het onderhavige geval op grond van de vestigingsplaatsfictie van artikel 2, lid 4, Wet Vpb 1969 het geval is. De vennootschap is in de bilaterale situatie evenmin inwoner van Nederland voor de toepassing van het verdrag met staat B, als in de hiervóór besproken trilaterale situatie voor de toepassing van het verdrag met staat C. In de bilaterale situatie wordt echter, anders dan in de trilaterale situatie, de horde van artikel 4, lid 1, wel met goed gevolg genomen, en strandt het inwonerschap pas op de tiebreaker van artikel 4, lid 3. 

4.4.2.1.4. OESO-modelverdragconform woonplaatsartikel in verdrag NL-C en vervreemdingsvoordelen

Zoals in het begin van paragraaf 4.4.2.1.3 reeds is opgemerkt, kan Nederland in ieder geval niet heffen over aanmerkelijkbelangvervreemdingsvoordelen behaald door een inwoner van staat C als de in staat B gevestigde vennootschap niet naar Nederlands recht is opgericht. Een dergelijke vennootschap kan geen inwoner van Nederland in verdragszin zijn, omdat zij hier te lande niet (onbeperkt) aan belasting is onderworpen.

Ten aanzien van een naar Nederlands recht opgerichte vennootschap kon tot het arrest BNB 2001/295 worden aangenomen dat deze op de door artikel 4, lid 1, OESO-modelverdrag vereiste wijze in Nederland aan belasting is onderworpen (artikel 2, lid 4, Wet Vpb 1969) en derhalve inwoner van Nederland in de zin van die bepaling is. Verdragsinwonerschap van staat C komt bij gebreke van een feitelijke vestigingsplaats in die staat niet aan de orde. Nederland krijgt dan op grond van het aanmerkelijkbelangvoorbehoud in het verdrag met staat C het heffingsrecht over vervreemdingsvoordelen toegewezen. Het verdrag met staat B komt daarbij niet aan bod, nu het daarin opgenomen vermogenswinstartikel slechts van toepassing is (evenals een restartikel) als de aanmerkelijkbelanghouder in staat B of in Nederland woont.

  Sinds het arrest BNB 2001/295 moet naar mijn mening echter worden geconcludeerd dat de vennootschap niet op de voet van artikel 4, lid 1, van het verdrag Nederland-staat C als inwoner van Nederland kan worden gekwalificeerd, indien het verdrag Nederland-staat B een tiebreaker conform artikel 4, lid 3, OESO-modelverdrag bevat die de verdragswoonplaats toewijst aan staat B (alsmede een OESO-modelverdragconforme saldobepaling). Het verdrag Nederland-staat B heeft dan namelijk tot gevolg dat de vennootschap in Nederland nog slechts beperkt binnenlands belastingplichtig is, hetgeen niet een volledige onderworpenheid is als bedoeld in (de eerste volzin van) artikel 4, lid 1, OESO-modelverdrag. De vennootschap is dan geen inwoner in de zin van het verdrag Nederland-staat C, en het daarin opgenomen aanmerkelijkbelangvoorbehoud mist toepassing. Het heffingsrecht over  aanmerkelijkbelangvervreemdingsvoordelen wordt ingevolge de algemene toewijzingsbepaling voor vermogenswinsten (artikel 13, lid 4, OESO-modelverdrag) toegewezen aan staat C, zodat Nederland deze voordelen niet mag belasten
.

  Dit ligt anders indien de vennootschap op grond van het verdrag met staat B niet als inwoner van die staat wordt beschouwd, bijvoorbeeld omdat dit verdrag een afwijkende woonplaatsbepaling kent die (in laatste instantie) niet aansluit bij de plaats van de feitelijke leiding (zie artikel 2, lid 4, verdrag Nederland-Zwitserland
) of omdat de woonplaatsbepaling geen tiebreaker bevat en op grond van onderling overleg de verdragswoonplaats aan Nederland wordt toegewezen (zie artikel 4, lid 3, verdrag Nederland-Canada). Mogelijk is ook dat onder het verdrag met staat B sprake is van een niet-ontdubbelde dubbele woonplaats of van het geheel ontbreken van een verdragswoonplaats (bijvoorbeeld onder het verdrag met Ierland als de vennootschap geen ‘bedrijf’ in de zin van het verdrag heeft). In die gevallen wordt de binnenlandse belastingplicht van een naar Nederlands recht opgerichte vennootschap niet beperkt.Aangezien de naar Nederlands nationaal recht voor de vennootschap bestaande wereldwijde belastingplicht dan niet op grond van het verdrag met staat B wordt getransformeerd in een beperkte binnenlandse belastingplicht, geldt de vennootschap voor de toepassing van het verdrag met staat C als volledig onderworpen aan de belasting in Nederland. Dientengevolge is de vennootschap voor de toepassing van het verdrag Nederland-staat C inwoner van Nederland, en wijst het aanmerkelijkbelangvoorbehoud het heffingsrecht met betrekking tot vervreemdingsvoordelen toe aan Nederland. Hetzelfde geldt mogelijkerwijs als het verdrag met staat B geen restartikel bevat, dan wel een restartikel dat Nederland niet verhindert inkomsten uit derde landen in de heffing te betrekken.

  Vergeleken met de situatie van vóór het arrest BNB 2001/295, is het Nederlandse heffingsbereik ten aanzien van aanmerkelijkbelangvervreemdingsvoordelen in triangular cases waarbij het in het verdrag Nederland-staat C opgenomen aanmerkelijkbelangvoorbehoud vereist dat de vennootschap voor de toepassing van het verdrag inwoner van Nederland is, flink afgenomen. Kon voorheen heffing steeds mogelijk worden geacht mits het een naar Nederlands recht opgerichte vennootschap betrof, nu moet worden geconcludeerd dat die heffing nog slechts mogelijk is indien het verdrag met staat B een uitzonderlijke woonplaatsbepaling bevat dan wel eventueel indien daarin een OESO-modelverdragconform restartikel ontbreekt. 

4.4.2.2. Reguliere voordelen 

Ook in deze paragraaf betreft het de situatie waarin de aanmerkelijkbelanghouder woont in staat C en de feitelijke leiding van de vennootschap zich bevindt in staat B, maar de vennootschap ingevolge de vestigingsplaatsfictie van artikel 7.5, lid 6, Wet IB 2001 naar nationaal recht in Nederland is gevestigd. Hiervóór is in paragraaf 4.4.2.1 bezien welke gevolgen de verdragen met de staten B en C hebben voor het Nederlandse heffingsrecht met betrekking tot aanmerkelijkbelangvervreemdingsvoordelen. De conclusie daaromtrent luidt dat de vestigingsplaatsfictie in de buitenlandse belastingplicht voor inkomen uit aanmerkelijk belang na het arrest BNB 2001/295 in feite nauwelijks nog effect sorteert voor de heffing over vervreemdingsvoordelen in triangular cases. In deze paragraaf komt de vraag aan de orde in hoeverre de verdragen met de staten B en C het Nederlandse heffingsrecht ter zake van reguliere voordelen uit aanmerkelijk belang beperken. Wellicht heeft de vestigingsplaatsfictie hier meer succes?

4.4.2.2.1. Het dividendartikel in het verdrag met staat C
Aanmerkelijkbelangdividenden vallen voor de toepassing van het verdrag onder het dividendartikel (artikel 10 OESO-modelverdrag). Het eerste lid wijst de heffingsbevoegdheid over dividenden betaald door een vennootschap die inwoner is van een van de staten aan een inwoner van de andere staat toe aan de woonstaat van de ontvanger. Ingevolge het tweede lid krijgt de staat waarvan de uitkerende vennootschap inwoner is een beperkt heffingsrecht toegewezen. Dit heffingsrecht bedraagt in geval van dividenden betaald aan aandeelhouders-natuurlijke personen 15% van het brutobedrag van de dividenden: artikel 10, lid 2, letter b, OESO-modelverdrag
. Bij de beoordeling van de Nederlandse heffingsbevoegdheid over aanmerkelijkbelang-dividenden betaald door een fictief in Nederland gevestigde vennootschap aan een in staat C woonachtige aanmerkelijkbelanghouder, is derhalve van belang of de vennootschap voor de toepassing van het verdrag Nederland-staat C in Nederland is gevestigd. Wanneer dit verdrag, zoals de meeste belastingverdragen, een OESO-modelverdragconform woonplaatsartikel bevat, kan de vestigingsplaatsfictie van artikel 7.5, lid 6, Wet IB 2001 als zodanig geen rol spelen bij de beoordeling of de vennootschap in verdragszin inwoner van Nederland is (zie paragraaf 4.4.2.1.3). Inwonerschap kan dan alleen worden geconstateerd op basis van de vestigingsplaatsfictie van artikel 2, lid 4, Wet Vpb 1969. 

  Dit brengt mee dat naar buitenlands recht opgerichte vennootschappen op grond van het woonplaatsartikel van het verdrag niet in Nederland zijn gevestigd. Naar de letter is artikel 10 OESO-modelverdrag dan niet van toepassing op het aanmerkelijkbelangdividend, omdat dit niet is betaald ‘by a company which is a resident of a Contracting State’ (artikel 10, lid 1). Algemeen wordt aangenomen dat de heffing over een dergelijk dividend op grond van het restartikel (artikel 21 OESO-modelverdrag) wordt toegewezen aan de woonstaat
. In die visie kan Nederland, indien het verdrag geen restartikel bevat, de dividenden volledig in de aanmerkelijkbelangheffing betrekken. Uit het hierna te bespreken arrest BNB 2001/295 volgt echter dat artikel 10 zelf reeds in de weg staat aan belastingheffing door Nederland.

  Vennootschappen die daarentegen naar Nederlands recht zijn opgericht, zijn op grond van de vestigingsplaatsfictie van artikel 2, lid 4, Wet Vpb 1969 binnenlands belastingplichtig voor de vennootschapsbelasting. Zoals uiteengezet in paragraaf 4.4.2.1.3, moet sinds het arrest BNB 2001/295 worden geconcludeerd dat de vestigingsplaatsfictie van artikel 2, lid 4, Wet Vpb 1969 bij een OESO-model-verdragconform woonplaatsartikel in het verdrag Nederland-staat C niet meer leidt tot inwonerschap van de vennootschap voor dat verdrag, indien de vennootschap voor de toepassing van het verdrag met staat B in die staat is gevestigd, in ieder geval als dit laatste verdrag een OESO-modelverdragconform restartikel bevat. Vervolgens geldt hetzelfde als hiervóór is opgemerkt ten aanzien van buitenlandsrechtelijke vennootschappen: het dividendartikel van het verdrag met staat C is naar de letter niet van toepassing, en Nederland kan de reguliere voordelen in de aanmerkelijkbelangheffing betrekken indien het verdrag geen restartikel bevat dat de heffing toewijst aan de woonstaat van de aanmerkelijkbelanghouder.

  In het arrest BNB 2001/295 volgt de Hoge Raad echter een andere weg, die leidt tot de conclusie dat de dividenden door Nederland in geen geval – dus ook niet bij gebreke van een restartikel - in de heffing mogen worden betrokken. Het arrest betrof zoals gezegd de vraag of Nederland dividendbelasting mocht heffen over een dividenduitkering door een Nederlandsrechtelijke vennootschap met feitelijke vestigingsplaats op de Nederlandse Antillen aan haar in België wonende aanmerkelijkbelanghouders. De Hoge Raad overweegt:

“Artikel 10, paragraaf 1, wijst de heffing over dividenden toe aan de woonstaat. Volgens paragraaf 2 van dat artikel mag de bronstaat eveneens heffen, maar dan tegen de in die paragraaf vermelde gemitigeerde tarieven. Deze heffing is echter alleen toegestaan indien de dividendbetalende vennootschap voor de toepassing van het Verdrag als inwoner van de bronstaat kan worden aangemerkt.”

Dan volgen de overwegingen omtrent het inwonerschap in verdragszin van de vennootschap en de conclusie:

“Mitsdien was belanghebbende toen (..) 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.”

De Hoge Raad oordeelt hier in duidelijke bewoordingen dat het artikel 10 zelf is, dat aan heffing door Nederland in de weg staat. Dit volgt met name uit de op de uiteenzetting over de leden 1 en 2 van artikel 10 volgende zin dat heffing alleen is toegestaan indien de vennootschap verdragsinwoner van de bronstaat is, en uit de conclusie, waarin slechts artikel 10 genoemd wordt. Het restartikel is derhalve niet van betekenis bij de beoordeling of de dividenden door Nederland in de heffing kunnen worden betrokken
.

Dit is een opmerkelijke beslissing van de Hoge Raad. Het dividendartikel is immers naar zijn bewoordingen niet van toepassing op dividenden betaald door een vennootschap die inwoner is van een derde staat
, hetgeen nog eens expliciet door het sinds 1977 geldende OESO-commentaar wordt bevestigd
. Paragraaf 8 van het commentaar op artikel 10 vermeldt:

“The Article deals only with dividends paid by a company which is a resident of a Contracting State to a resident of the other Contracting State. It does not, therefore, apply to dividends paid by a company which is a resident of a third State”. 

Hieruit volgt mijns inziens onmiskenbaar dat artikel 10 niet van toepassing is op de onderhavige dividenduitkering, en dat Nederland alleen wordt beperkt in zijn heffingsrecht als het dividend onder het restartikel valt
. Het restartikel ziet op:

“Items of income of a resident of a Contracting State, wherever arising, not dealt with in the foregoing Articles of this Convention”.

Het OESO-commentaar maakt in paragraaf 1 op artikel 21 duidelijk wat onder dit inkomen moet worden verstaan:

“The income concerned is not only income of a class not expressly dealt with but also income from sources not expressly mentioned. The scope of the Article is not confined to income arising in a Contracting State; it extends also to income from third States.”

Op grond van de hierboven weergegeven tekst van en het commentaar op het OESO-modelverdrag kan de conclusie naar mijn mening geen andere zijn dat artikel 10 niet van toepassing is op het door de vennootschap aan de inwoner van België betaalde dividend. Het restartikel verbiedt Nederland de winstuitkering in de dividendbelasting te betrekken
.

Wat nu kan de Hoge Raad hebben bewogen het restartikel buiten toepassing te laten en alleen op basis van artikel 10 verdrag Nederland-België te oordelen dat het dividend niet door Nederland mag worden belast? Gezien de hiervóór geciteerde overwegingen van de Hoge Raad met betrekking tot het eerste en tweede lid van het dividendartikel, lijkt hij van oordeel te zijn dat artikel 10 alomvattend is met betrekking tot dividenden
. In die redenering stelt het eerste lid de algemene regel voor dividenden voorop: heffing door de woonstaat van de aandeelhouder, en bevat het tweede lid de uitzondering: gelimiteerde heffing door de andere staat, doch uitsluitend indien de vennootschap verdragsinwoner van die staat is
. Zoals artikel 7 OESO-modelverdrag saldoartikel is met betrekking tot winst uit onderneming en artikel 13 met betrekking tot vermogenswinsten
, heeft artikel 10 dan een dergelijke functie ten aanzien van dividenden. Het dividendartikel is derhalve tegelijkertijd ook restartikel voor dividenden, zodat artikel 21 niet meer aan de orde komt. Verschil met artikel 7 (en artikel 13, lid 4) is dat het eerste lid van artikel 10 niet als hoofdregel een exclusieve toewijzing aan de woonstaat bevat. Bepaald wordt immers dat dividenden in de woonstaat mogen worden belast, in plaats van dat zij slechts belastbaar zijn in de woonstaat. Dit maakt echter weinig verschil, nu Nederland als bronstaat toch alleen dan een heffingsrecht krijgt toegewezen als de vennootschap daar gevestigd is. Indien dit niet het geval is, kan Nederland de dividenden niet in de heffing betrekken; het grondslagvoorbehoud in artikel 24, paragraaf 1, verdrag Nederland-België mist toepassing nu de aandeelhouders geen inwoners van Nederland zijn. Blijft echter staan dat artikel 7 naar zowel zijn tekst als het commentaar daarop (zie paragraaf 32 en 35) ziet op de wereldwinst van een onderneming
, terwijl artikel 10 blijkens tekst en commentaar slechts betrekking heeft op dividenden uitgekeerd door een in de ene staat gevestigde vennootschap aan een inwoner van de andere staat
. Het dividendartikel zou wel een saldofunctie vervullen bij een tekst in het eerste lid als: ‘dividends paid to a resident of a Contracting State may be taxed (shall be taxable only) in that State.’ In dat geval zou elk door een inwoner van staat C ontvangen dividend daaronder vallen
, dus ook dividend afkomstig van een in een derde staat gevestigde vennootschap. Naar mijn mening heeft het geldende artikel 10 OESO-modelverdrag echter niet een dergelijk saldokarakter.

  Het a fortiori karakter van de redenering van de Hoge Raad spreekt mij echter wel aan: als de ‘bronstaat’ op grond van het tweede lid slechts beperkt mag heffen indien de vennootschap aldaar gevestigd is in verdragszin, is moeilijk voorstelbaar dat artikel 10 heffing door die staat wel toestaat indien de vennootschap daar niet is gevestigd
. Voordeel van deze redenering is dat ook ingeval het toepasselijke verdrag tussen Nederland en staat C geen restartikel bevat, het Nederland verboden is de dividenden te belasten. Dubbele heffing over deze dividenden wordt zo voorkomen, hetgeen recht doet aan de algemene strekking van belastingverdragen. Bovendien zou het ongerijmde gevolg anders zijn dat Nederland in de verhouding tot staat C
 bij gebreke van een restartikel onbeperkt kan heffen over dividend indien de vennootschap slechts fictief in Nederland is gevestigd en derhalve geen inwoner van Nederland is in verdragszin; tegenover slechts een tot 15% beperkte heffing indien de vennootschap feitelijk in Nederland is gevestigd en dus wel verdragsinwoner van Nederland is.

  Al met al is het van toepassing verklaren van artikel 10 op alle dividenden genoten door een inwoner van een van de verdragsluitende staten dus weliswaar discutabel te noemen, maar leidt het zeker tot aanvaardbare uitkomsten. Aangenomen moet worden dat dezelfde redenering geldt voor artikel 11 OESO-modelverdrag (interest) en artikel 12 OESO-modelverdrag (royalty’s). Ten aanzien van deze inkomstencategorieën zal artikel 21 OESO-modelverdrag in de visie van de Hoge Raad evenmin meer een rol vervullen.

  Opmerking verdient dat in het nieuwe belastingverdrag met België een speciale bepaling is opgenomen voor aanmerkelijkbelanginterest. Artikel 11, paragraaf 8, staat Nederland toe de rente in de heffing te betrekken die een in België wonende aanmerkelijkbelanghouder ontvangt van zijn volgens de Nederlandse wetgeving in Nederland gevestigde vennootschap. Het protocol bepaalt vervolgens in artikel 14 zowel voor artikel 11, paragraaf 8, als voor artikel 13, paragraaf 5 (het aanmerkelijkbelangvoorbehoud), wat onder een ‘volgens de Nederlandse wetgeving in Nederland gevestigde vennootschap’ moet worden verstaan, waarbij ook een fictief op de voet van artikel 7.5, lid 6, Wet IB 2001 in Nederland gevestigde vennootschap kwalificeert
. Het interestartikel biedt Nederland derhalve de mogelijkheid rente betaald door de vennootschap aan haar in België wonende aanmerkelijkbelanghouders te belasten, maar het is de vraag of zulks naar nationaal recht mogelijk is
. Indien de vestigingsplaatsfictie ook voor artikel 10 van toepassing zou zijn verklaard, zou het Nederland in de onderhavige triangular case in beginsel
 zijn toegestaan het uitgekeerde dividend tegen een tarief van maximaal 15% te betrekken in de heffing van zowel dividend- als inkomstenbelasting (aanmerkelijkbelangheffing)
. Het dividendartikel bevat echter niet een dergelijke bepaling, zodat op grond van het arrest BNB 2001/295 moet worden aangenomen dat artikel 10 heffing door Nederland verbiedt.

  Bevat het verdrag Nederland-staat C een van het OESO-modelverdrag afwijkend woonplaatsartikel op grond waarvan moet worden geoordeeld dat de vennootschap voor verdragsdoeleinden in Nederland is gevestigd, dan krijgt Nederland ingevolge artikel 10, lid 2, een beperkt heffingsrecht over de dividenden toegewezen. Dit is bijvoorbeeld het geval als de woonplaatsbepaling aanknoopt bij het oprichtingsrecht van de vennootschap (vergelijk artikel II verdrag Nederland-VS 1948), en het een Nederlandsrechtelijke vennootschap betreft.

  Nederland kan de dividenden eveneens als bronstaat belasten, indien het verdrag Nederland-staat B een van het OESO-modelverdrag afwijkend woonplaatsartikel bevat op grond waarvan de vennootschap voor de toepassing van dat verdrag in Nederland is gevestigd, en mogelijkerwijs ook indien in dat verdrag een OESO-modelverdragconform restartikel ontbreekt. De vennootschap blijft dan – mits opgericht naar Nederlands recht - ‘fully liable to tax’ in de zin van het wèl OESO-modelverdragconforme artikel 4, lid 1, van het verdrag Nederland-staat C. Dit brengt mee dat de vennootschap voor de toepassing van het verdrag met staat C inwoner is van Nederland, en Nederland ingevolge artikel 10, lid 2, de dividenden tot het daarin genoemde percentage in de heffing kan betrekken.

4.4.2.2.2. Het dividendartikel in het verdrag met staat B
Uitsluitend voor beide hiervóór in het slot van paragraaf 4.4.2.2.1 vermelde gevallen, waarin het verdrag met staat C Nederland toestaat om het in onze triangular case uitgekeerde aanmerkelijkbelangdividend tegen een beperkt percentage te belasten, komt de vraag aan de orde of het verdrag Nederland-staat B wellicht aan die heffing in de weg staat. Dit moet dan wel worden onderzocht, aangezien Nederland zich aan beide verdragen heeft te houden. Indien het verdrag met staat C Nederland heffing toestaat, maar dat met staat B niet, dan zou Nederland door te heffen in strijd handelen met zijn verdragsverplichtingen ten opzichte van staat B
.

De eerste situatie is die waarin de vennootschap voor de toepassing van het verdrag met staat C inwoner van Nederland is. Indien het verdrag Nederland-staat B een woonplaatsartikel bevat overeenkomstig artikel 4 OESO-modelverdrag, geldt het volgende. De vennootschap heeft haar feite​lijke vestigings​plaats in staat B. Dit brengt mee dat zij op grond van de tiebreakbepaling voor de toepas​sing van het verdrag Nederland-staat B (artikel 4, lid 3, OESO-modelverdrag) inwoner is van staat B. Voor het divi​dend​artikel in dat verdrag is dus sprake van een dividend uitge​keerd door een vennootschap die inwoner is van staat B, aan een inwoner van een derde staat. De vraag is dan of het in artikel 10, lid, 5 OESO-modelverdrag (artikel 10, lid 8, NSV) neerge​legde verbod op extra​ter​ritoria​le belas​tinghef​fing Nederland belet belas​ting te heffen over het dividend. Deze bepaling beoogt blijkens paragraaf 33 en 34 van het OESO-commentaar met name de heffing te verbieden die door sommige staten wordt toegepast op dividenden die worden uitgekeerd door een niet in die staat gevestigde vennootschap, maar die afkomstig zijn uit in die staat behaalde winst (met name de ‘secondary withholding tax’ van de VS). Dit is ook duidelijk in de tekst van artikel 10, lid 5, tot uitdrukking gebracht:

“Where a company which is a resident of a Contracting State derives profits or income from the other Contracting State, that other State may not impose any tax on the dividends paid by the company, except insofar as such dividends are paid to a resident of that other State [...], even if the dividends paid […] consist wholly or partly of profits or income arising in such other State”.

Aan de hier aan de orde zijnde situatie van uitkering van dividend door een dual resident company aan een inwoner van een derde staat, is kennelijk niet gedacht. Maar in een dergelijke triangular case speelt in feite hetzelfde: de staat waarvan de vennootschap voor de toepassing van het verdrag met de feitelijkeleidingstaat geen inwoner is (Nederland), wil aan inwoners van derde staten uitgekeerde dividenden belasten. De reden daarvoor is echter niet gelegen in het afkomstig zijn van het dividend uit in Nederland behaalde winst, maar in het feit dat Nederland de uitdelende vennootschap als inwoner beschouwt (en dientengevolge de aanmerkelijkbelanghouders als (buitenlands) belastingplichtigen voor de inkomstenbelasting en – bij een naar Nederlands recht opgerichte vennootschap – voor de dividendbelasting). 

  In HR 2 september 1992, BNB 1992/379 was een dergelijke casus aan de orde. De vraag was of Nederland dividendbelasting mag heffen over dividend uitgekeerd door een naar Nederlands recht opgerichte, maar feitelijk in Ierland geleide vennootschap aan haar Amerikaanse moedermaatschappij
. Dit is niet mogelijk aldus de Hoge Raad; onder verwijzing naar het OESO-commentaar
 op artikel 10, lid 5 OESO-modelverdrag, waarbij het betreffende artikel in het verdrag Nederland-Ierland blijkens tekst en toelichting nauw aansluit, oordeelde hij:

“In vorenbedoeld Commentaar wordt immers als algemeen beginsel uitgesproken dat lid 5 van artikel 10 van het Modelverdrag "extra-territorial taxation of dividends" uitsluit, terwijl de omstandigheid dat artikel 10, lid 5, aan een andere Staat heffing van dividendbelasting met zoveel woorden verbiedt, indien het lichaam voordelen of inkomsten uit die andere Staat verkrijgt - en zelfs indien de betaalde dividenden geheel of gedeeltelijk bestaan uit voordelen of inkomsten, die uit die andere Staat afkomstig zijn -, meebrengt dat zodanige heffing te meer ontoelaatbaar is, indien het lichaam generlei voordelen of inkomsten uit die andere Staat verkrijgt. […]

Voorts moet worden aangenomen dat deze bepaling mede betrekking heeft op dividend dat - zoals in het onderhavige geval - wordt uitgekeerd aan een inwoner van een andere Staat dan de verdragsluitende partijen.”

In de hier aan de orde zijnde triangular case is eveneens sprake van door een dual resident company aan een inwoner van een derde staat uitgekeerd dividend. Het door Nederland belasten van dit dividend is dus een door artikel 10, lid 5, van het verdrag Nederland-staat B verboden extraterritoriale heffing. Daarbij moet overigens worden aangenomen dat het verbod ook strekt ten gunste van in een derde land woonachtige dividendgenieters wanneer het desbetreffende verdrag – zoals de meeste verdragen (maar niet dat met Ierland) - overeenkomstig artikel 1 OESO-modelverdrag bepaalt dat het verdrag van toepassing is op personen die inwoner zijn van een of van beide staten
.

  Voorts moet mijns inziens uit de ruime uitleg die de Hoge Raad in BNB 1992/379 geeft aan de werkingssfeer van artikel 10, lid 5, OESO-modelverdrag, worden afgeleid dat het Nederland wordt verboden de dividenden op welke wijze dan ook te belasten. Derhalve niet alleen door ze aan de heffing van dividendbelasting te onderwerpen, maar evenzeer door ze bij de inwoner van staat C in het belastbare inkomen uit aanmerkelijk belang te betrekken. Dit volgt ook uit de tekst van de bepaling: “that other State may not impose any tax on the dividends paid by the company”. 

  Er wordt derhalve geen onderscheid gemaakt tussen belasting aan de bron en belasting door middel van een aanslag, noch tussen belasting bij de vennootschap en belasting bij de aandeelhouder. Voorts kan worden gewezen op de – door de Hoge Raad in zijn beslissing geciteerde - slotzin van paragraaf 33 van het OESO-commentaar op artikel 10, lid 5:

“The shareholders of such companies should not be taxed as well at any rate, unless they are residents of the State and so naturally subject to its fiscal sovereignty.”

Hieruit blijkt duidelijk dat belastingheffing evenmin is toegestaan van de aandeelhouders.

  De in 1992 in het OESO-commentaar opgenomen paragraaf 37 verstoort echter dit heldere beeld:

“It might be argued that where the taxpayer’s country of residence, pursuant to its counteracting measures (such as sub-Part F legislation in the United States), seeks to tax profits which have not been distributed it is acting contrary to the provisions of paragraph 5. However, it should be noted that the paragraph is confined to taxation at source and, thus, has no bearing on the taxation at residence under a counteracting legislation. In addition, the paragraph concerns only the taxation of the company and not that of the shareholder.”

Deze passage, met name de slotzin daarvan, lijkt in flagrante strijd met de hiervóór geciteerde laatste volzin van paragraaf 33, alsmede met de tekst van artikel 10, lid 5, OESO-modelverdrag. Mijns inziens doet het in paragraaf 37 opgemerkte echter niets af aan paragraaf 33 en de tekst van artikel 10, lid 5, zelf. Bedacht moet worden dat paragraaf 37 een in 1992 opgenomen antimisbruikbepaling is. De bedoeling is speciale counteracting legislation zoals die van de Verenigde Staten te sanctioneren. Het gaat er bij dergelijke antimisbruikwetgeving om winsten die om fiscale redenen zijn opgehoopt in in het buitenland gevestigde vennootschappen, te belasten (als ‘deemed dividend’) bij de in het land zelf gevestigde controlerende aandeelhouder
. Paragraaf 37 wil tot uitdrukking brengen dat de transformatie in deze wetgeving van winst van de buitenlandse vennootschap in inkomen van de binnenlandse aandeelhouder, niet in strijd is met artikel 10, lid 5. Dit zou zonder paragraaf 37 nog maar de vraag zijn; artikel 10, lid 5, OESO-modelverdrag maakt immers op het verbod van extraterritoriale heffing een uitzondering voor heffing door de woonstaat van de aandeelhouder, zodat kan worden betwijfeld of het met behulp van een dergelijke transformatie in de nationale wet eenvoudig ontlopen van het verbod geoorloofd is. De redactie van paragraaf 37 heeft echter kennelijk te weinig aandacht gekregen; deze is te algemeen gesteld, zodat misverstand mogelijk is.

  Uit het bovenstaande moet mijns inziens worden geconcludeerd dat paragraaf 37 geen betrekking heeft op het onderhavige geval, waarin geen sprake is van de bedoelde ‘counteracting legislation’
. Bovendien is Nederland in het onderhavige geval zeker niet te beschouwen als de in paragraaf 37 genoemde ‘taxpayer’s country of residence’, evenmin als de Nederlandse heffing van inkomstenbelasting over aanmerkelijkbelangdividend ontvangen door een inwoner van staat C is te beschouwen als een ‘taxation at residence’. Het gaat hier immers om heffing van een buitenlands belastingplichtige, waarbij dus ook naar Nederlands nationaal recht geen sprake is van een inwoner van Nederland, en waarbij ook niet van belang is of de aandeelhouder eventueel voorheen inwoner van Nederland geweest is.

  Gezien de eenduidigheid van artikel 10, lid 5, zelf en paragraaf 33 van het OESO-commentaar, terwijl de andersluidende paragraaf 37 slechts gericht lijkt te zijn op het sanctioneren van specifieke antimisbruikwetgeving van de Verenigde Staten, alsmede gezien de ruime uitleg in BNB 1992/379 van het verbod van artikel 10, lid 5, is het mijns inziens uiterst onwaarschijnlijk dat de Hoge Raad heffing van inkomstenbelasting in de onderhavige situatie zou toestaan.

Zoals reeds opgemerkt in paragraaf 4.3.1.2.2, verbiedt artikel 10, paragraaf 5, van het huidige verdrag met Bel​gië de andere staat slechts te heffen over dividend uitgekeerd aan een inwoner van de staat waarvan ook de vennootschap inwoner is. In de onderhavige triangular case belet dit verdrag, aangenomen dat België de staat is waar zich de feitelijke leiding van de vennootschap bevindt (staat B), Nederland derhalve niet te heffen. Het nieuwe verdrag met België bevat daarentegen in artikel 10, lid 6, een OESO-modelverdragconform verbod op extraterritoriale heffing over dividenden. Een ander verdrag met een van het OESO-modelverdrag afwijkend artikel 10, lid 5, is dat met Australië: juist met betrekking tot dual resident companies wordt de bepaling buiten toepassing verklaard, zodat Nederland in de casus waarin Australië staat B is, het aan de inwoner van staat C uitgekeerde dividend kan belasten. De verdragen met Duitsland en Zwitserland bevatten geen verbod op extraterritoriale heffing.

De tweede situatie is die waarin het verdrag met staat B afwijkt van het OESO-modelverdrag voor wat betreft het woonplaatsartikel dan wel het restartikel. Is de vennootschap voor de toepassing van het verdrag met staat B inwoner van Nederland, dan is het dividendartikel van het verdrag Nederland-staat B in het geheel niet van toepassing. Ook het verbod van extraterritoriale heffing over dividenden kan niet aan de orde komen, nu de vennootschap die het dividend uitkeert verdragsinwoner van Nederland is.

  Een afwijkend dan wel een ontbrekend restartikel in het verdrag met staat B heeft daarentegen (zonder een afwijkend woonplaatsartikel) in geen geval gevolg voor het heffingsrecht over het dividend. Bij gebreke van een restartikel met een integrale toewijzing aan de woonstaat zou de vennootschap voor de toepassing van het verdrag Nederland-staat C mogelijkerwijs als inwoner van Nederland kunnen worden beschouwd, maar zonder verdragswoonplaats in Nederland voor de toepassing van het verdrag Nederland-staat B geldt hetzelfde als hiervóór besproken: het in laatstgenoemd verdrag opgenomen artikel 10, lid 5, verhindert de Nederlandse heffing.

Uit het voorgaande kan worden geconcludeerd dat zo het Nederland niet al op grond van het dividendartikel in het verdrag met staat C verboden is het aan de inwoner van staat C uitgekeerde aanmerkelijkbelangdividend te belasten, dit wel wordt bewerkstelligd door het verbod op extraterritoriale belastingheffing van het dividendartikel in het verdrag met staat B
. Heffing is uitsluitend mogelijk in de twee volgende gevallen.

  Wanneer de vennootschap voor de toepassing van het verdrag met staat C in Nederland is gevestigd, zodat artikel 10, lid 2, van dat verdrag een heffing tot 15% van het brutodividend toestaat, kan Nederland het dividend in de eerste plaats in de heffing te betrekken indien het verdrag met staat B geen bepaling overeenkomstig artikel 10, lid 5, OESO-modelverdrag bevat. In dat geval mist het dividendartikel in het verdrag Nederland-staat B toepassing, nu geen sprake is van dividend betaald aan een inwoner van staat B.

  Wanneer het verdrag met staat B wèl een bepaling overeenkomstig artikel 10, lid 5, OESO-modelverdrag bevat, kan Nederland het op grond van het verdrag Nederland-staat C toegestane beperkte heffingsrecht desalniettemin effectueren ingeval de vennootschap ook voor de toepassing van het verdrag met staat B in Nederland is gevestigd. Er is dan immers geen sprake van extraterritoriale heffing door Nederland.

4.4.3. Staat C is een verdragsstaat, staat B niet

4.4.3.1. Vervreemdingsvoordelen

De aanmerkelijkbelanghouder woont in verdragsstaat C. De vennootschap heeft haar vestigingsplaats weliswaar fictief ex artikel 7.5, lid 6, Wet IB 2001 in Nederland, maar feitelijk in niet-verdragsstaat B. Zoals reeds opgemerkt in paragraaf 4.4.2.1, is met betrekking tot vervreemdingsvoordelen uit aanmerkelijk belang in eerste instantie irrelevant of staat B al dan niet een verdragsstaat is. Bij gebreke van staat B-inwonerschap van de aanmerkelijkbelanghouder is het vermogenswinstartikel in een eventueel verdrag met B namelijk niet van toepassing, evenmin als een restartikel.

  In deze situatie geldt dus in beginsel hetzelfde als opgemerkt in voornoemde paragraaf. Indien in het verdrag Nederland-staat C een aanmerkelijkbelangvoorbehoud voorkomt zonder voorwaarde dat de aanmerkelijkbelangvennootschap inwoner is van Nederland, dan wel een voorbehoud dat vereist dat de vennootschap ‘volgens de Nederlandse wetgeving’ in Nederland is gevestigd, kan Nederland in het algemeen nog vijf jaar na emigratie van de aanmerkelijkbelanghouder vervreemdingsvoordelen belasten. Onder het nieuwe verdrag met België wordt gedefinieerd wat onder een volgens de Nederlandse wetgeving in Nederland gevestigde vennootschap wordt verstaan, waarbij de vestigingsplaatsfictie van artikel 7.5, lid 6, Wet IB 2001 is overgenomen. Heffing is dan mogelijk gedurende tien jaar, mits uiteraard aan de overige vereisten van artikel 13, paragraaf 5, verdrag Nederland-België is voldaan. Stelt het aanmerkelijkbelangvoorbehoud in het verdrag met staat C echter als voorwaarde dat de vennootschap inwoner van Nederland is ‘in de zin van het verdrag’, dan hangt het af van de in het verdrag opgenomen woonplaatsbepaling of Nederland heffingsbevoegd is. Indien deze bepaling afwijkt van het OESO-modelverdrag en Nederland aanwijst als woonstaat van de vennootschap, dan zal het aanmerkelijkbelangvoorbehoud toepassing vinden. Bevat het verdrag met staat C evenwel een woonplaatsbepaling overeenkomstig artikel 4, lid 1, eerste volzin, OESO-modelverdrag dan is voor Nederlands inwonerschap van de vennootschap vereist dat deze alhier ‘fully liable to tax’ is als uitgelegd in BNB 2001/295. Bij de beoordeling of dit het geval is, speelt een eventueel verdrag met staat B wel een belangrijke rol. In het onderhavige geval is staat B echter een niet-verdragsstaat, zodat Nederland niet wordt beperkt in zijn heffingsrecht ten aanzien van de ingevolge artikel 2, lid 4, Wet Vpb 1969 binnenlands belastingplichtige vennootschap
. De vennootschap is derhalve, mits naar Nederlands recht opgericht, inwoner van Nederland voor de toepassing van het verdrag met staat C, zodat Nederland vervreemdingsvoordelen overeenkomstig het aanmerkelijkbelangvoorbehoud in de heffing kan betrekken.

In de onderhavige situatie, waarin staat B geen verdragsstaat is, zal het aanmerkelijkbelangvoorbehoud in het verdrag Nederland-staat C dus vrijwel steeds van toepassing zijn, mits de vennootschap naar Nederlands recht is opgericht.

4.4.3.2. Reguliere voordelen 

Uit het arrest BNB 2001/295 moet worden geconcludeerd dat het Nederland op grond van het dividendartikel in het verdrag met staat C niet is toegestaan te heffen over aanmerkelijkbelangdividenden, als de vennootschap voor de toepassing van dit verdrag niet in Nederland is gevestigd. In het hier aan de orde zijnde geval dat Nederland geen belastingverdrag met staat B heeft gesloten, zal het woonplaatsartikel in het verdrag Nederland-staat C echter vrijwel steeds uitwijzen dat de vennootschap inwoner van Nederland is. Hiertoe is dan in de regel wel vereist dat de vennootschap naar Nederlands recht is opgericht. Uitsluitend in dat geval is de vennootschap immers ingevolge artikel 2, lid 4, Wet Vpb 1969 binnenlands belastingplichtig. Nederland kan de dividenden dan tegen het door artikel 10, lid 2, verdrag Nederland-staat C toegestane percentage van 15 in de heffing van dividendbelasting betrekken. Dit geldt tevens voor de heffing van inkomstenbelasting, mits de vestigingsplaatsfictie van artikel 7.5, lid 6, Wet IB 2001, zoals in het onderhavige geval, van toepassing is.

  De vraag of het belastingverdrag met staat B overeenkomstig artikel 10, lid 5, OESO-modelverdrag extraterritoriale heffing over dividenden verbiedt, komt uiteraard niet aan de orde nu staat B een niet-verdragsstaat is. 

De conclusie is dus dat Nederland het door de feitelijk in staat B gevestigde vennootschap aan de inwoner van staat C uitgekeerde aanmerkelijkbelangdividend vrijwel steeds als inkomen uit aanmerkelijk belang kan belasten, indien de vennootschap naar Nederlands recht is opgericht.

4.4.4. Staat B is een verdragsstaat, staat C niet

4.4.4.1. Vervreemdingsvoordelen 

Het verdrag met staat B kan de Nederlandse heffingsbevoegdheid met betrekking tot aanmerkelijkbelangvervreemdingsvoordelen niet beperken; zie paragraaf 4.4.3.1. hiervóór. Aangezien staat C een niet-verdragsstaat is, wordt Nederland niet beperkt in de op grond van zijn nationale belastingrecht bestaande mogelijkheden om de aanmerkelijkbelanghouder als buitenlands belastingplichtige voor door hem behaalde vervreemdingsvoordelen in de heffing van inkomstenbelasting te betrekken.

4.4.4.2. Reguliere voordelen 

Nu een verdrag met staat C ontbreekt, kan Nederland de reguliere voordelen in de verhouding tot staat C steeds als inkomen uit aanmerkelijk belang belasten (heffing van dividendbelasting is slechts mogelijk bij oprichting van de vennootschap naar Nederlands recht: artikel 1, lid 3, Wet Div.bel. 1965).

  Indien het verdrag Nederland-staat B evenwel een bepaling bevat overeenkomstig artikel 10, lid 5, OESO-modelverdrag, en de vennootschap voor de toepassing van dat verdrag inwoner is van staat B, mag Nederland het dividend uitgekeerd aan de in staat C wonende aanmerkelijkbelanghouder niet belasten. Artikel 10, lid 5, OESO-modelverdrag beschermt immers ook inwoners van derde landen, ongeacht of dit verdragsstaten zijn, en verbiedt mijns inziens zowel de heffing van dividendbelasting als van inkomstenbelasting. Zie de uitgebreide beschouwing over deze bepaling in paragraaf 4.4.2.2.2.

4.4.5. Samenvatting en conclusie effectiviteit vestigingsplaatsfictie in triangular cases 

4.4.5.1. Niet-verdragssituaties

In niet-verdragssituaties bewerkstelligt de vestigingsplaatsfictie van artikel 7.5, lid 6, Wet IB 2001 dat Nederland de aanmerkelijkbelanghouder nog gedurende tien jaar na de verplaatsing van de werkelijke leiding van de vennootschap uit Nederland (mits de vennootschap ten minste vijf jaar hier te lande gevestigd is geweest) als buitenlands belastingplichtige in de heffing kan betrekken ter zake van inkomen uit aanmerkelijk belang.

4.4.5.2. Verdragssituaties en vervreemdingsvoordelen 

Aangezien het hier de heffing over vermogenswinsten van een inwoner van staat C betreft, is slechts het vermogenswinstartikel in het verdrag Nederland-staat C van belang. Heffing over aanmerkelijkbelangvervreemdingsvoordelen is op grond van het verdrag Nederland-staat C slechts in drie uitzonderlijke gevallen mogelijk.

  De eerste mogelijkheid is dat het verdrag Nederland-staat C een aanmerkelijkbelangvoorbehoud bevat waarvoor het niet van belang is of de vennootschap inwoner in verdragszin is van Nederland. Dit is het geval als het voorbehoud helemaal geen eis stelt met betrekking tot de woonplaats van de vennootschap of als het vereist dat de vennootschap ‘volgens de Nederlandse wetgeving’ inwoner van Nederland is. Dit laatste is ook het geval in de nieuwe verdragen met Portugal en België, zij het dat in laatstgenoemd verdrag de definitie van de vestigingsplaatsfictie in het protocol is opgenomen. In deze gevallen heeft de vestigingsplaatsfictie van artikel 7.5, lid 6, Wet IB 2001 dus rechtstreeks effect.

  Stelt het aanmerkelijkbelangvoorbehoud daarentegen zonder meer als eis dat de vennootschap inwoner is van Nederland, dan wordt dat inwonerschap bepaald aan de hand van de woonplaatsbepaling in het verdrag. De tweede mogelijkheid voor Nederland om vervreemdingsvoordelen te belasten, doet zich dan voor als het verdrag een van het OESO-modelverdrag afwijkend woonplaatsartikel bevat, op grond waarvan de vennootschap inwoner van Nederland is.

  Wanneer het woonplaatsartikel OESO-modelverdragconform is, of in ieder geval de eerste volzin van artikel 4, lid 1, OESO-modelverdrag bevat, moet op grond van het arrest BNB 2001/295 worden geconcludeerd dat de vennootschap geen verdragsinwoner van Nederland is, als deze hier slechts in de heffing kan worden betrokken voor bepaalde bronnen in Nederland. Van dit laatste is sprake ingeval het verdrag Nederland-staat B een OESO-modelverdragconform woonplaatsartikel bevat (de vennootschap is ingevolge de tiebreaker van artikel 4, lid 3, inwoner van staat B), dan wel anderszins bepaalt dat de vennootschap inwoner van staat B is, in ieder geval als het verdrag tevens een OESO-modelverdragconform restartikel bevat. Nederlandse heffing over aanmerkelijkbelangvervreemdingsvoordelen is dan uitgesloten. Dit is anders wanneer het verdrag met staat B een van het OESO-modelverdrag afwijkend woonplaatsartikel bevat op grond waarvan de vennootschap in de verhouding met staat B in Nederland is gevestigd dan wel mogelijkerwijs als daarin een OESO-modelverdragconform restartikel ontbreekt, en tevens de vennootschap naar Nederlands recht is opgericht. De vestigingsplaatsfictie van artikel 2, lid 4, Wet Vpb 1969 leidt in dat geval tot ‘full tax liability’ van de vennootschap in Nederland, zodat deze voor de toepassing van het verdrag met staat C inwoner is van Nederland. Deze situatie van het niet-OESO-modelverdragconforme woonplaatsartikel (dan wel restartikel) in het verdrag met staat B vormt derhalve de derde mogelijkheid voor Nederland om de vervreemdingsvoordelen te belasten.

In geval alleen staat C een verdragsstaat is, zijn de mogelijkheden voor Nederland om vervreemdingsvoordelen te belasten groter. De vennootschap kan dan immers, mits naar Nederlands recht opgericht, als 'fully liable to tax' in Nederland worden beschouwd, zodat Nederland ook steeds een heffingsrecht heeft onder een verdrag met zowel een OESO-modelverdragconform woonplaatsartikel als een aanmerkelijkbelangvoorbehoud dat vereist dat de vennootschap verdragsinwoner van Nederland is.

4.4.5.3. Verdragssituaties en reguliere voordelen 

Bij de beoordeling of Nederland aan een inwoner van staat C uitgekeerd aanmerkelijkbelangdividend mag belasten, is eerst het dividendartikel in het verdrag Nederland-staat C bezien. Nederland krijgt ingevolge het tweede lid van dat artikel een beperkt heffingsrecht toegewezen, indien de vennootschap inwoner is van Nederland. Dit inwonerschap moet worden bepaald aan de hand van het woonplaatsartikel in het verdrag. Hiervoor geldt hetzelfde als hiervóór in paragraaf 4.4.5.2 opgemerkt: de vennootschap kan op grond van een van het OESO-modelverdrag afwijkend woonplaatsartikel in het verdrag met staat C in Nederland zijn gevestigd, alsmede op grond van een wel OESO-modelverdragconform woonplaatsartikel, mits de vennootschap naar Nederlands recht is opgericht en bovendien het verdrag Nederland-staat B een afwijkende woonplaatsbepaling kent op grond waarvan de vennootschap voor de toepassing van dat verdrag inwoner van Nederland is, dan wel geen restartikel bevat. Buiten deze uitzonderlijke situaties is de vennootschap voor de toepassing van het verdrag Nederland-staat C geen inwoner van Nederland. Op grond van het arrest BNB 2001/295 moet dan worden geconcludeerd dat artikel 10 van het verdrag met staat C Nederland niet toestaat het dividend in de heffing van inkomsten- en dividendbelasting te betrekken.

In het zeldzame geval dat het verdrag met staat C vanwege een afwijkend woonplaatsartikel Nederland een beperkt heffingsrecht ten aanzien van het aanmerkelijkbelangdividend toekent, zal vrijwel steeds het verdrag Nederland-staat B aan die heffing in de weg staan. Artikel 10, lid 5, van dat verdrag verbiedt Nederland immers te heffen over dividend uitgekeerd aan inwoners van derde staten door een vennootschap die inwoner is van staat B. Uitsluitend in het geval dat het verdrag Nederland-staat B niet een dergelijk verbod op extraterritoriale belastingheffing van dividenden bevat, zou Nederland het aanmerkelijkbelangdividend toch nog kunnen belasten.

  Het verdrag met staat B zal echter niet aan heffing in de weg staan in geval de vennootschap vanwege een afwijkende woonplaatsbepaling in dat verdrag in Nederland is gevestigd. Toepassing van artikel 10, lid 5, komt dan immers niet aan de orde.

In geval slechts staat C een verdragsstaat is, zal de vennootschap voor de toepassing van het verdrag Nederland-staat C vrijwel steeds in Nederland zijn gevestigd bij oprichting naar Nederlands recht. Nederland kan het aanmerkelijkbelangdividend dan tegen 15% belasten.

  Is alleen staat B een verdragsstaat, dan kan Nederland het dividend uitsluitend in de heffing betrekken (maar dan wel onbeperkt) indien het verdrag Nederland-staat B ofwel geen bepaling overeenkomstig artikel 10, lid 5, OESO-modelverdrag bevat, ofwel de vennootschap voor de toepassing van dat verdrag niet in staat B is gevestigd.

4.4.5.4. Conclusie 

Uit het voorgaande moet worden geconcludeerd dat de effectiviteit van de vestigingsplaatsfictie van artikel 7.5, lid 6, Wet IB 2001 in triangular cases bijzonder gering is. Na emigratie van de aanmerkelijkbelanghouder naar staat C en zetelverplaatsing van de vennootschap naar staat B, wordt de door Nederland gepretendeerde aanmerkelijkbelangclaim in feite slechts in niet-verdragssituaties  en een beperkt aantal verdragssituaties veiliggesteld. In de meeste verdragssituaties zal zowel het verdrag met staat C als dat met staat B een OESO-modelverdragconform woonplaatsartikel en restartikel kennen, en zal het aanmerkelijkbelangvoorbehoud in het verdrag Nederland-staat C als voorwaarde stellen dat de vennootschap inwoner van Nederland is in de zin van het verdrag. Heffing over aanmerkelijkbelangvervreemdingsvoordelen kon tot het arrest BNB 2001/295 mogelijk worden geacht indien het een naar Nederlands recht opgerichte vennootschap betrof. Sinds dit arrest moet aanmerkelijkbelangheffing echter ook in deze situatie uitgesloten worden geacht. Ten aanzien van aanmerkelijkbelangdividenden was heffing reeds vóór BNB 2001/295 nauwelijks aan de orde. Heffing was in geval van een naar Nederlands recht opgerichte vennootschap wel mogelijk op grond van het verdrag Nederland-staat C, maar werd getroffen door een in het verdrag Nederland-staat B opgenomen verbod op extraterritoriale belastingheffing overeenkomstig artikel 10, lid 5, OESO-modelverdrag. Sinds het arrest BNB 2001/295 moet worden geconcludeerd dat heffing door Nederland in de meeste gevallen reeds niet mogelijk is op grond van het dividendartikel in het verdrag Nederland-staat C.

De gebrekkige werking van de vestigingsplaatsfictie in verdragssituaties kan ten aanzien van vervreemdingsvoordelen worden verholpen door herformulering van het aanmerkelijkbelangvoorbehoud in de belastingverdragen, zodat dit verwijst naar de Nederlandse aanmerkelijkbelangwetgeving. Een andere mogelijkheid is om de vestigingsplaatsfictie in de verdragsdefinitie van een in Nederland gevestigde vennootschap op te nemen, zoals reeds is gebeurd in het nieuwe belastingverdrag met België. Gezien de recente succesvolle onderhandelingen met onder meer België en Portugal op dit punt, lijken dit reële opties.

  Een oplossing voor het heffingsrecht over aanmerkelijkbelangdividenden zou kunnen worden gevonden door ook het dividendartikel in belastingverdragen zodanig te herformuleren dat dit aansluit bij de vestigingsplaatsfictie. Hierbij kan worden gedacht aan een bepaling in de zin van artikel 11, paragraaf 8, van het nieuwe verdrag met België
. Dat is echter nog niet voldoende om het Nederlandse heffingsrecht in trilaterale situaties te garanderen. Daarvoor moet tevens in het verbod op extraterritoriale heffing over dividenden een uitzondering worden opgenomen voor aanmerkelijkbelangdividend dan wel voor niet-bronheffingen. Het is echter onwaarschijnlijk dat onze verdragspartners dergelijke voorstellen enthousiast zullen ontvangen.



4.5. De vestigingsplaatsfictie en de BRK

In paragraaf 4.3 en 4.4 is bekeken hoe de Nederlandse regeling van de buitenlandse belastingplicht ter zake van inkomen uit aanmerkelijk belang zich verhoudt tot het OESO-modelverdrag en de belastingverdragen. Daarbij richtte paragraaf 4.3 zich op bilaterale situaties, terwijl in paragraaf 4.4 triangular cases zijn behandeld. In deze paragraaf komen situaties aan de orde waarin de Belastingregeling voor het Koninkrijk (BRK) van toepassing is. De BRK geldt voor Nederland, de Nederlandse Antillen en Aruba, die tezamen het Koninkrijk der Nederlanden vormen. De staatkundige rechtsorde van het Koninkrijk is vastgelegd in het Statuut voor het Koninkrijk der Nederlanden. De BRK is een rijkswet gebaseerd op artikel 38 van het Statuut, en regelt de onderlinge betrekkingen op belastinggebied. Zij is totstandgekomen op 28 oktober 1964, Stb. 425, en vervolgens diverse malen gewijzigd. De BRK heeft een bijzonder karakter. Hoewel zij formeel een nationale rijkswet is, is de werking van de BRK met haar bepalingen ter voorkoming van dubbele belasting in wezen gelijk aan die van een belastingverdrag. De regering merkte hierover in de aanloop tot de herziening van de BRK in 1997 op: “De fiscale relatie tussen de landen van het Koninkrijk heeft een hybride karakter. Hierdoor neemt de Belastingregeling voor het Koninkrijk (..), waarin de fiscale betrekkingen tussen de landen van het Koninkrijk zijn geregeld, een bijzondere positie in. Enerzijds heeft de BRK een vergelijkbare werking als een verdrag ter voorkoming van dubbele belasting tussen onafhankelijke landen, doch anderzijds dient de BRK in de context te worden geplaatst van de bijzondere betrekkingen tussen de landen van het Koninkrijk.”
 De Hoge Raad past de BRK toe als een lex specialis, die daarmee strijdige nationale bepalingen opzijzet
. De bepalingen in de BRK hebben derhalve voorrang op de nationale wet.

  Hierna zal eerst aandacht worden besteed aan de bilaterale situatie waarin de aanmerkelijkbelanghouder en de vennootschap zich beide naar de Nederlandse Antillen of Aruba verplaatsen. Vervolgens komen triangular cases aan bod, waarin de aanmerkelijkbelanghouder respectievelijk de vennootschap emigreert naar de Nederlandse Antillen of Aruba, en de vennootschap respectievelijk de aanmerkelijkbelanghouder naar een andere staat. Het betreft telkens een vennootschap die ten minste vijf jaar in Nederland gevestigd is geweest, zodat zij ingevolge de vestigingsplaatsfictie van artikel 7.5, lid 6, Wet IB 2001 nog tien jaar na de zetelverplaatsing geacht wordt in Nederland te zijn gevestigd. Ervan uitgaande dat het land waarnaar de feitelijke leiding wordt verplaatst, de vennootschap eveneens als inwoner beschouwt, is derhalve steeds sprake van een dual resident company. De vraag die moet worden beantwoord is dan in hoeverre de vestigingsplaatsfictie succesvol is, zodat Nederland het inkomen uit aanmerkelijk belang bij de buitenlands belastingplichtige aanmerkelijkbelanghouder op basis van de toewijzingsbepalingen in de BRK dan wel het verdrag met de derde staat daadwerkelijk in de heffing kan betrekken.

4.5.1. De bilaterale situatie

Het betreft hier het geval waarin de aanmerkelijkbelanghouder emigreert naar de Nederlandse Antillen
, waarnaar ook de feitelijke leiding van de vennootschap wordt verplaatst. Bij emigratie van de aanmerkelijkbelanghouder wordt afgerekend in de vorm van een conserverende aanslag. De buitenlandse belastingplicht van de aanmerkelijkbelanghouder blijft na zetelverplaatsing, waarbij naar Nederlands nationaal recht wederom afrekening plaatsvindt
, nog gedurende een periode van tien jaar bestaan.

4.5.1.1. Vervreemdingsvoordelen

4.5.1.1.1. Artikel 12 BRK

De BRK bevat een bijzonder vermogenswinstartikel in artikel 12, dat alleen betrekking heeft op vermogenswinsten op aandelen. De hoofdregel van het eerste lid wijst voordelen genoten door een natuurlijke persoon die inwoner is van de Nederlandse Antillen, uit vervreemding van aandelen in of winstbewijzen van een lichaam dat inwoner is van Nederland, toe aan de Antillen. Het tweede lid bevat echter een aanmerkelijkbelangvoorbehoud. Belangrijk verschil met het voorbehoud in artikel 13, lid 5, NSV is dat de BRK niet vereist dat de aanmerkelijkbelanghouder in de loop van de laatste vijf jaar inwoner van Nederland is geweest, maar slechts dat deze in die periode aandeelhouder is geweest. Het aanmerkelijkbelangvoorbehoud kan derhalve in feite onbeperkt in de tijd worden toegepast. Voorts worden in afwijking van het NSV minimumeisen aan de omvang van het aandelenbezit gesteld. Deze waren tot 1997 lager dan die in de Nederlandse aanmerkelijkbelangregeling, namelijk 25% samen met de familiegroep en 5% samen met de echtgenoot (tegenover percentages van respectievelijk 33 1/3 en 7). Sinds 1997 levert voor de aanmerkelijkbelangregeling een aandelenbezit van 5% reeds een aanmerkelijk belang op. De bij de wijziging van de BRK in 1997 aangekondigde aanpassing van artikel 12, lid 2, BRK aan de wijzigingen voortvloeiend uit de herziening van het Nederlandse aanmerkelijkbelangregime
 is evenwel nog steeds niet doorgevoerd. Het aanmerkelijkbelangvoorbehoud kan derhalve niet in alle gevallen waarin naar Nederlands nationaal recht sprake is van een aanmerkelijk belang, worden toegepast. Voor de werking van de vestigingsplaatsfictie in artikel 7.5, lid 6, Wet IB 2001 is het voornaamste verschil met het aanmerkelijkbelangvoorbehoud in het NSV dat artikel 12, lid 2, BRK zonder meer vereist dat het lichaam inwoner is van Nederland. Het voorbehoud is derhalve uitsluitend van toepassing als het lichaam inwoner van Nederland is in de zin van de BRK.

De woonplaatsbepaling in de BRK is te vinden in artikel 2, lid 1, letter d. Het bepaalt grotendeels hetzelfde als artikel 4, lid 1, OESO-modelverdrag, inclusief de tweede volzin. Zoals uiteengezet in paragraaf 4.4.2.1.3, kan onder een dergelijke woonplaatsbepaling alleen de vestigingsplaatsfictie van artikel 2, lid 4, Wet Vpb 1969 tot  inwonerschap leiden, en kan deze vestigingsplaatsfictie ook worden beschouwd als ‘enige andere soortgelijke omstandigheid’ in de zin van die bepaling
.

  Voor de toepassing van de BRK kan in het onderhavige geval, waarin de feitelijke leiding van de vennootschap zich op de Nederlandse Antillen bevindt, een niet naar Nederlands recht opgerichte vennootschap derhalve geen inwoner van Nederland zijn. Naar buitenlands recht opgerichte lichamen zonder feitelijke vestigingsplaats hier te lande zijn in Nederland immers niet (onbeperkt) belastingplichtig. Ten aanzien van een aanmerkelijk belang in een dergelijke vennootschap is het aanmerkelijkbelangvoorbehoud van artikel 12, lid 2, BRK niet van toepassing. Sterker nog, nu de vennootschap geen inwoner is van Nederland, vallen de vervreemdingsvoordelen uit aanmerkelijk belang bij gebreke van een grensoverschrijdende situatie reeds niet onder artikel 12, lid 1, BRK, zodat het tweede lid helemaal niet aan de orde komt. De saldobepaling van artikel 20 BRK wijst het heffingsrecht over de vervreemdingsvoordelen toe aan de Nederlandse Antillen als woonstaat van de aanmerkelijkbelanghouder
.

  Vennootschappen die daarentegen naar Nederlands recht zijn opgericht, zijn op grond van artikel 2, lid 4, Wet Vpb 1969 in Nederland wel onbeperkt belastingplichtig en worden ingevolge artikel 2, lid 1, letter d, BRK als inwoner van Nederland aangemerkt. De Nederlandse Antillen claimen echter eveneens de woonplaats als gevolg van de feitelijke vestiging van de vennootschap aldaar. Uiteraard wordt ook deze laatste woonplaats door artikel 2, lid 1, letter d, BRK erkend. De dubbele woonplaats wordt vervolgens door de tiebreakbepaling van artikel 34, lid 2, BRK weggenomen ten gunste van het land waar zich de werkelijke leiding bevindt, te weten de Nederlandse Antillen. In deze situatie kan het aanmerkelijkbelangvoorbehoud dus evenmin toepassing vinden, en kan Nederland vervreemdingsvoordelen niet belasten. De bijzondere tweede volzin van artikel 34, lid 2, BRK geldt uitsluitend voor de heffing van dividendbelasting en heeft dus geen betekenis voor de heffing over aanmerkelijkbelangvervreemdingsvoordelen. Hetzelfde heeft mijns inziens, hoewel de tekst van artikel 20 BRK een andere interpretatie niet uitsluit, te gelden voor de buitenwerkingstelling van het restartikel ingeval het voorbehoud van de tweede volzin van artikel 34, lid 2, van toepassing is. Artikel 34, lid 2, tweede volzin, komt nader aan de orde in paragraaf 4.5.1.2.3.

4.5.1.1.2. Misbruiksituaties: artikel 35b BRK
Uit de voorgaande paragraaf volgt dat Nederland in de bilaterale situatie geen aanmerkelijkbelangvervreemdingsvoordelen op de voet van artikel 12, lid 2, BRK in de heffing kan betrekken. De waardeaangroei van het aanmerkelijk belang ontstaan vanaf het moment van emigratie uit Nederland, kan dus in beginsel niet in Nederland worden belast. De vestigingsplaatsfictie van artikel 7.5, lid 6, Wet IB 2001 sorteert geen enkel effect.

  In de BRK is echter met ingang van 1 januari 1997 een speciale antimisbruikbepaling opgenomen in artikel 35b, die ziet op situaties van migratie binnen het Koninkrijk
. Het eerste lid van artikel 35b onthoudt voor een periode van vijf jaar bepaalde voordelen van de BRK aan personen (natuurlijke personen en rechtspersonen) die vanuit Nederland zijn geëmigreerd naar de Nederlandse Antillen en aldaar zijn onderworpen aan een fiscaal regime dat in aanzienlijke mate afwijkt van het regime dat in het algemeen geldt voor inwoners van de Antillen. Op de voet van artikel 35b, lid 3, is een lijst opgesteld met regelingen van de Antillen die niet onder het eerste lid vallen en derhalve geen bijzonder fiscaal regime vormen
. De penshonadoregeling van de Nederlandse Antillen (Aruba kent niet een dergelijk regime) was niet op de kwalificerende lijst opgenomen en vormde derhalve een bijzonder fiscaal regime. Voor personen die per 1 januari 1997 reeds de penshonadostatus bezaten, is een overgangsregeling getroffen, waarbij is bepaald dat artikel 35b, leden 1 en 2, BRK tot 1 januari 2002 niet van toepassing is op door hen genoten ‘regulier inkomen’
. Met ingang van 1 januari 1998 is op de Nederlandse Antillen evenwel een nieuwe penshonadoregeling van kracht. Deze is begin januari 1998 op de kwalificerende lijst geplaatst
. Toepassing van artikel 35b, lid 1, BRK kan nu alleen nog aan de orde komen voor aanmerkelijkbelanghouders die vóór 1998 naar de Nederlandse Antillen zijn geëmigreerd en die – na afloop van de eventueel voor hen geldende overgangsregeling - niet opteren voor de nieuwe penshonadoregeling, alsmede voor nadien geëmigreerde aanmerkelijkbelanghouders die niet opteren voor de nieuwe, kwalificerende regeling maar gebruik maken van de oude regeling
. Aan te nemen valt dat penshonado’s met een aanmerkelijk belang die behoefte hebben aan BRK-bescherming zullen opteren voor de nieuwe penshonadoregeling. Daarom zullen de voor de aanmerkelijkbelangsituatie van belang zijnde bepalingen van artikel 35b, leden 1 en 2, BRK hierna slechts kort worden besproken. 

  Het gevolg van het onderworpen zijn aan een bijzonder fiscaal regime, is dat de emigrant geen bescherming geniet van onder meer het in de BRK opgenomen dividendartikel (artikel 11), het vermogenswinstartikel (artikel 12), het interestartikel (artikel 13), het restartikel (artikel 20) en het voorkomingsartikel (artikel 24). Het buiten toepassing verklaren van deze artikelen betekent dat de Nederlandse belastingheffing van de (buitenlands belastingplichtige) emigrant in zoverre niet wordt beperkt door de BRK, en dat de vestigingsplaatsficties van artikel 7.5, lid 6, Wet IB 2001 en artikel 1, lid 3, Wet Div.bel. 1965 dus volledig en rechtstreeks effectief zijn. Nadat vijf jaar na emigratie zijn verstreken, herneemt de BRK weer zijn volledige werking (behoudens toepassing van artikel 35b, lid 4; zie hierna). Voor de heffing over door de aanmerkelijkbelanghouder na emigratie behaalde vervreemdingsvoordelen betekent toepassing van artikel 35b, lid 1, BRK dat artikel 12 BRK buiten werking wordt gesteld. Zoals hiervóór in paragraaf 4.5.1.1.1 besproken, was artikel 12 in de hier aan de orde zijnde bilaterale situatie al niet van toepassing, en komt het heffingsrecht op grond van het restartikel (artikel 20) toe aan de Nederlandse Antillen. Ook het restartikel wordt evenwel door artikel 35b, lid 1, buiten werking gesteld. Dit wordt in artikel 20 zelf, hoewel overbodig, veiligheidshalve nog eens uitdrukkelijk vermeld. De Nederlandse aanmerkelijkbelangheffing over vervreemdingsvoordelen (in voorkomend geval inclusief de heffing bij zetelverplaatsing van artikel 7.5, lid 7, Wet IB 2001!) kan derhalve onbeperkt worden toegepast.

  De conclusie luidt dat wanneer artikel 35b, lid 1, BRK van toepassing is, de Nederlandse buitenlandse belastingplicht voor inkomen uit aanmerkelijk belang onverkort geldt. De vestigingsplaatsfictie van artikel 7.5, lid 6, Wet IB 2001 is in dat geval, in tegenstelling tot bij de toepassing van artikel 12, lid 2, BRK, volledig en rechtstreeks effectief. Dit brengt mee dat Nederland vervreemdingsvoordelen steeds in de heffing kan betrekken, ongeacht het oprichtingsrecht van de vennootschap. Hierbij dient te worden bedacht dat de introductie van de emigratieheffing in het aanmerkelijkbelangregime per 1 januari 1997 het belang van deze bepaling nogal heeft beperkt. Zie hierover voorts de bespreking van artikel 35b, lid 4, hierna.

Het tweede lid van artikel 35b bepaalt dat indien het eerste lid toepassing vindt op een natuurlijke persoon die een aanmerkelijk belang bezit (waarbij dezelfde definitie geldt als in artikel 12, lid 2, BRK) in een lichaam dat inwoner is geweest van Nederland
 en waarop het eerste lid geen toepassing vindt, de tiebreakbepaling van artikel 34, lid 2, eerste volzin, niet geldt ten aanzien van dat lichaam met betrekking tot door de aanmerkelijkbelanghouder genoten dividenden, vermogenswinsten op aandelen, interest en de overige inkomsten. Het ziet derhalve op de situatie dat de geëmigreerde aanmerkelijkbelanghouder wel onderworpen is aan een bijzonder fiscaal regime, maar zijn vennootschap niet
. Deze bepaling is opgenomen omdat men, nu de tiebreaker de vennootschap als inwoner van de Antillen bestempelt, vreesde dat uitdelingen door de vennootschap aan de aanmerkelijkbelanghouder uitsluitend zouden worden beheerst door Antilliaans belastingrecht
. Daarom bepaalt artikel 35b, lid 2, dat ook in dit geval de tiebreaker niet geldt. Voor de Nederlandse heffing over aanmerkelijkbelangvervreemdingsvoordelen is dit evenwel overbodig. Als gevolg van de buitenwerkingstelling in artikel 35b, lid 1, van zowel het restartikel als het vermogenswinstartikel (hoewel dit in de onderhavige situatie eigenlijk al niet van toepassing was) kan de aanmerkelijkbelangheffing reeds ongehinderd plaatsvinden
. Vanwege het niet van toepassing zijn van artikel 12 is de tiebreakbepaling verder irrelevant. Of de aanmerkelijkbelangheffing al dan niet kan worden toegepast hangt uitsluitend af van wat de Nederlandse regeling met haar vestigingsplaatsfictie daarover bepaalt. Gezien het voorgaande is het merkwaardig dat bij de vervanging in de aanmerkelijkbelangregeling van de oprichtingsfictie door de huidige vestigingsduurfictie, van de zijde van de regering is opgemerkt dat deze wijziging verband hield met de introductie van artikel 35b, lid 2, BRK
. In de eerste plaats is deze bepaling overbodig omdat helemaal niet wordt toegekomen aan de tiebreaker van artikel 34, lid 2, eerste volzin, BRK. Bovendien zou, indien de tiebreakbepaling wel van belang zou zijn, de nieuwe vestigingsplaatsfictie het Nederlandse heffingsrecht niet uitbreiden ten opzichte van de oude fictie. De dubbele woonplaats die de tiebreaker ontdubbelt, vloeit immers voort uit artikel 2, lid 1, letter d, BRK op grond van welke bepaling de vennootschap alleen als in Nederland gevestigd kan gelden bij oprichting naar Nederlands recht. Aangezien de huidige vestigingsplaatsfictie niet meer op alle Nederlandsrechtelijke vennootschappen betrekking heeft, perkt zij het Nederlandse heffingsrecht onder de BRK juist in
. Het lijkt daarom waarschijnlijker dat de wijziging van de vestigingsplaatsfictie verband houdt met artikel 35b, lid 1, welke bepaling immers onverkorte toepassing van de Nederlandse buitenlandse belastingplicht meebrengt
.

Het vierde lid van artikel 35b richt zich tegen de naar de Nederlandse Antillen geëmigreerde aanmerkelijkbelanghouder als bedoeld in het tweede lid, die de opgepotte winstreserves van een vennootschap die geen onderneming in materiële zin drijft, realiseert. Hierbij wordt niet als vereiste gesteld dat de emigrant onder een bijzonder fiscaal regime valt. Ook onder de nieuwe penshonadoregeling kan toepassing van het vierde lid derhalve aan de orde komen. De artikelen 11 tot en met 13, 20 en 24 worden buiten werking gesteld, en ook hier wordt onnodig aan de tiebreakbepaling van artikel 34, lid 2, gemorreld. Er is geen beperking in de tijd opgenomen. De bepaling is opgenomen onder het oude aanmerkelijkbelangregime, waarin vermogensinkomsten (dividenden) tegen progressief tarief werden belast, en het derhalve voordelig was dergelijke inkomsten te genieten in de vorm van aanmerkelijkbelangwinst. Blijkens de memorie van toelichting beoogt artikel 35b, lid 4, zich dan ook niet uit te strekken tot gewone vervreemdingen van het aanmerkelijk belang, maar slechts tot vervreemdingen in het kader van kasgeld- en holdingconstructies
. Aangezien met de invoering van het nieuwe aanmerkelijkbelangregime per 1 januari 1997 dergelijke constructies hun nut hebben verloren, zal het met betrekking tot vervreemdingsvoordelen voor situaties van na die datum niet meer aan de orde komen. Met ingang van 1997 wordt bovendien emigratie van de aanmerkelijkbelanghouder als een fictieve vervreemding van het aanmerkelijk belang beschouwd, waarover dient te worden afgerekend. In het nader voorlopig verslag werd dan ook de vraag gesteld of de toevoeging van artikel 35b aan de BRK niet veel van zijn belang had verloren door de nieuwe aanmerkelijkbelangwetgeving. Het artikel stelt dan immers uitsluitend nog de Nederlandse aanmerkelijkbelangclaim veilig die na emigratie is opgebouwd, waardoor met name het vierde, termijnloze lid een overkillkarakter krijgt
. De toezegging van de staatssecretaris in de nadere memorie van antwoord om artikel 35b, lid 4, bij een volgende herziening van de BRK opnieuw te bezien
, heeft echter nog niet tot het schrappen of aanpassen van deze bepaling geleid.

Artikel 35b, lid 5, bevat een regeling ter voorkoming van dubbele belasting ingeval de leden 1, 2 of 4 toepassing vinden. De tiebreakbepaling van artikel 34, lid 2, alsmede het voorkomingsartikel met zijn speciale regeling voor aanmerkelijkbelangvervreemdingsvoordelen (artikel 24, leden 6 en 7) zijn dan immers buiten werking gesteld. De regeling komt er voor artikel 35b, leden 1 en 2, kort gezegd op neer dat Nederland een verrekening van de Antilliaanse belasting verleent (bronstaatcredit); de belastingdruk is gelijk aan het Nederlandse niveau (vergelijk artikel 24, lid 6). Voor toepassing van het vierde lid wordt na vijf jaar onder bepaalde voorwaarden de gezamenlijke Nederlandse en Antilliaanse belastingdruk teruggebracht tot het Antilliaanse niveau (vergelijk artikel 24, lid 7).

Artikel 35b, lid 7, BRK bevat nog een bijzondere antimisbruikbepaling op grond waarvan de tiebreaker van de eerste volzin van artikel 34, lid 2, volledig buiten werking kan worden gesteld. Dit is mogelijk ten aanzien van een rechtspersoon die inwoner van de Nederlandse Antillen ‘stelt te zijn’ en daar onderworpen is aan – kort gezegd - een bijzonder regime, en die in het voorafgaande jaar naar de omstandigheden beoordeeld inwoner was van Nederland, tenzij wordt aangetoond dat de plaats van zijn werkelijke leiding op de Nederlandse Antillen is gevestigd. Onderworpenheid aan een bijzonder regime zal zich evenwel niet snel voordoen, nu het winstbelastingregime van de Nederlandse Antillen in feite integraal op de kwalificerende lijst van artikel 35b, lid 3, BRK is opgenomen. Hierbij moet echter worden bedacht dat art 35b, lid 3, naar zijn tekst geen betrekking heeft op lid 7, terwijl in lid 7 geen verwijzing naar lid 3 is opgenomen
. Het is dus mogelijk dat een bepaalde regeling waaronder de vennootschap valt (offshoreregime), toch als een bijzonder regime in de zin van lid 7 wordt aangemerkt. Waarschijnlijk lijkt dit echter niet
. In het onderhavige geval is bovendien de feitelijke leiding van de vennootschap werkelijk op de Nederlandse Antillen gevestigd. Gesteld dat artikel 35b, lid 7, desalniettemin toepassing vindt, dan heeft dit tot gevolg dat de tiebreakbepaling van artikel 34, lid 2, eerste volzin, buiten werking wordt gesteld. De vennootschap blijkt dan bij oprichting naar Nederlands recht voor de toepassing van de BRK in Nederland te zijn gevestigd. Dit brengt mee dat Nederland vervreemdingsvoordelen op de voet van het aanmerkelijkbelangvoorbehoud van artikel 12, lid 2, BRK in de heffing kan betrekken. De antimisbruikbepaling van artikel 35b, lid 7, BRK geldt echter slechts gedurende één jaar na zetelverplaatsing. Vereist is immers dat de vennootschap in het voorafgaande jaar naar de omstandigheden beoordeeld inwoner van Nederland was. Een fictieve vestigingsplaats in Nederland voldoet dus niet. Kortom, de betekenis van artikel 35b, lid 7, BRK is voor onze casus bijzonder beperkt, en de mogelijkheid dat Nederland als gevolg van deze antimisbruikbepaling een heffingsrecht over vervreemdingsvoordelen toekomt, slechts denkbeeldig.

4.5.1.2. Reguliere voordelen

4.5.1.2.1. Artikel 11 BRK

Het dividendartikel in de BRK wijkt af van artikel 10 OESO-modelverdrag. Voor aanmerkelijkbelangdividenden zijn met name de leden 1 en 2 van artikel 11 BRK van belang. Het eerste lid bevat de hoofdregel dat dividend genoten door een inwoner van een van de landen en verschuldigd door een lichaam dat inwoner is van een van de andere landen, mag worden belast in het eerste land. Het tweede lid bepaalt vervolgens:

“Indien in het land waarvan een lichaam dat dividend verschuldigd is, inwoner is, bij wege van inhouding een belasting van dividenden wordt geheven, laat het eerste lid zodanige belasting onverlet met dien verstande, dat het tarief 15 percent niet te boven gaat.”

Het tweede lid staat derhalve alleen een bij wege van inhouding geheven bronbelasting toe. Het betrekken van het dividend in de aanmerkelijkbelangheffing is niet mogelijk, nu inkomen uit aanmerkelijk belang niet bij wege van inhouding aan de bron wordt belast maar bij wege van aanslag. Voor de buitenlands belastingplichtige aanmerkelijkbelanghouder die van zijn vennootschap dividend ontvangt dat op grond van artikel 11, lid 2, BRK door Nederland mag worden belast, is de dividendbelasting derhalve geen voorheffing maar eindheffing
.

  Het is echter de vraag of Nederland in de hier aan de orde zijnde bilaterale casus wel een beperkt heffingsrecht krijgt toegewezen. Voor de toepassing van artikel 11, leden 1 en 2, BRK is een grensoverschrijdende situatie vereist, waarin de ontvanger van het dividend inwoner van een ander land is dan de uitkerende vennootschap. De uitkerende vennootschap dient in het onderhavige geval dus inwoner van Nederland te zijn in de zin van de BRK. Zoals hiervóór besproken in paragraaf 4.5.1.1.1, is de vennootschap evenwel niet als inwoner van Nederland te beschouwen. Zelfs bij oprichting naar Nederlands recht is de vennootschap toch inwoner van de Nederlandse Antillen vanwege het aldaar gevestigd zijn van de feitelijke leiding: artikel 2, lid 1, letter d, jo. 34, lid 2, eerste volzin, BRK. Naar zijn bewoordingen is artikel 11 BRK derhalve in het geheel niet van toepassing op het onderhavige dividend. Dit zou tot de conclusie moeten leiden dat het heffingsrecht op grond van de saldobepaling toekomt aan het woonland van de genieter, te weten de Nederlandse Antillen. Uit het arrest BNB 2001/295 moet mijns inziens echter worden afgeleid dat het Nederland reeds ingevolge artikel 11 BRK verboden is het dividend te belasten. Zie over dit aspect van BNB 2001/295 uitgebreid paragraaf 4.4.2.2.1. De aldaar weergegeven veronderstelde redenering van de Hoge Raad brengt ten aanzien van het dividendartikel van de BRK hetzelfde gevolg teweeg, namelijk dat dit artikel Nederland verhindert te heffen over dividend indien de vennootschap voor de toepassing van de BRK niet in Nederland is gevestigd. Hoe dit ook zij, het is Nederland in ieder geval niet toegestaan het aanmerkelijkbelangdividend in de heffing van inkomstenbelasting of dividendbelasting te betrekken.

4.5.1.2.2. Misbruiksituaties: artikel 35b BRK

In de vorige paragraaf hebben we gezien dat Nederland aanmerkelijkbelangdividend op grond van het bepaalde in artikel 11 BRK in geen geval als inkomen uit aanmerkelijk belang in de heffing mag betrekken, en voorts dat in casu heffing van dividendbelasting evenmin is toegestaan.

  Zoals besproken in paragraaf 4.5.1.1.2, stelt de antimisbruikbepaling van artikel 35b BRK ook artikel 11 BRK buiten werking. Indien de aanmerkelijkbelanghouder derhalve onder het ‘oude’, niet kwalificerende penshonadoregime valt, geldt op grond van het eerste lid van artikel 35b de Nederlandse buitenlandse belastingplicht voor inkomen uit aanmerkelijk belang onverkort; derhalve tevens voor wat betreft aanmerkelijkbelangdividenden. Dit ongeacht of het nu artikel 11 of artikel 20 (het restartikel) is dat Nederland in het normale geval verbiedt te heffen; beide artikelen worden immers door artikel 35b, lid 1, opzijgezet. Nederland kan dan tot vijf jaar na emigratie van de aanmerkelijkbelanghouder aanmerkelijkbelangdividend als zodanig en tegen het nationale tarief in de heffing van inkomstenbelasting betrekken. Hierbij is bovendien de vestigingsplaatsfictie van artikel 7.5, lid 6, Wet IB 2001, in tegenstelling tot bij toepassing van artikel 11, lid 2, BRK, rechtstreeks effectief. In de hier bedoelde situatie, waarin wordt voldaan aan het vestigingsduurcriterium, kan Nederland het aanmerkelijkbelangdividend derhalve in de heffing van inkomstenbelasting betrekken ongeacht het oprichtingsrecht van de vennootschap. Daarnaast is heffing van dividendbelasting mogelijk mits wordt voldaan aan het – eveneens rechtstreeks van toepassing zijnde - oprichtingscriterium van artikel 1, lid 3, Wet Div.bel. 1965. Ook voor de heffing over dividend geldt dat artikel 35b, lid 2, BRK nutteloos is. Zowel artikel 11 als artikel 20 wordt immers door artikel 35b, lid 1, opzijgezet, zodat Nederland volgens zijn nationale recht kan heffen zonder dat de tiebreakbepaling nog in beeld komt
.

  Ingeval toepassing van artikel 35b, lid 4, BRK aan de orde komt, worden de artikelen 11 en 20 BRK zonder beperking in de tijd buiten werking gesteld. Nederland kan dan het aanmerkelijkbelangdividend mijns inziens niet alleen in de heffing van inkomstenbelasting maar ook in die van dividendbelasting betrekken. Aan de bepaling van de tweede volzin - waarin in afwijking van artikel 34, lid 2, de woonplaats van de vennootschap uitsluitend voor de belastingheffing van de aandeelhouder wordt bepaald volgens de Nederlandse wetgeving - komt namelijk ook in deze variant geen betekenis toe, nu de Nederlandse dividendbelastingwetgeving door het buiten werking stellen van de artikelen 11 en 20 reeds onbeperkt kan worden toegepast.

4.5.1.2.3. Misbruiksituatie: artikel 34, lid 2, tweede volzin BRK
Indien artikel 35b BRK geen toepassing vindt, geldt in de onderhavige bilaterale situatie hetgeen is besproken in paragraaf 4.5.1.2.1: Nederland mag aanmerkelijkbelangdividend niet in de heffing van de dividendbelasting te betrekken, aangezien de vennootschap voor de toepassing van de BRK op de Nederlandse Antillen is gevestigd. Indien de vennootschap niet naar Nederlands recht is opgericht, is zij reeds geen inwoner onder artikel 2, lid 1, letter d, BRK. Bij oprichting naar Nederlands recht is zij dat wel, maar wordt zij op grond van de tiebreakbepaling geacht inwoner te zijn van de Nederlandse Antillen omdat zich daar de werkelijke leiding bevindt. Artikel 34, lid 2, BRK bevat echter nog een bijzondere tweede volzin, die bepaalt dat de tiebreaker ook geldt voor de toepassing van de Wet Div.bel. 1965, tenzij “moet worden aangenomen dat de doorslaggevende reden voor het verplaatsen van de werkelijke leiding is geweest de heffing van dividendbelasting onmogelijk te maken.”
 Het recente arrest van de Hoge Raad van 11 oktober 2000, BNB 2001/121, maakt in de eerste plaats duidelijk dat het voorbehoud van de tweede volzin ook ziet op dividend uitgekeerd aan aandeelhouders/natuurlijke personen. Bovendien wordt de inhoud van het criterium van de doorslaggevende reden verduidelijkt: de verijdeling van dividendbelasting is niet de doorslaggevende reden voor zetelverplaatsing geweest indien een of meer andere redenen dan het vermijden van dividendbelasting, van welke aard ook en eventueel in combinatie, een meer dan bijkomstige rol heeft of hebben gespeeld, en de zetelverplaatsing derhalve ook zou zijn geschied bij afwezigheid van het dividendbelastingoogmerk. Als de zetelverplaatsing dus heeft plaatsgevonden met het oog op het vermijden van de Nederlandse vennootschapsbelasting of inkomstenbelasting, hetgeen bij zetelverplaatsing tegelijk met of vlak na emigratie van de aanmerkelijkbelanghouder(s) voor de hand ligt, kan toepassing van het voorbehoud van de tweede volzin worden afgeweerd
.

  Niet geheel duidelijk is echter de verhouding tussen de eerste volzin en het voorbehoud van de tweede volzin. In de eerste plaats kan zijn beoogd om ingeval van een zetelverplaatsing met als doorslaggevende reden het ontgaan van de Nederlandse dividendbelasting, uitsluitend de buitenwerkingstelling van artikel 1, lid 3, Wet Div.bel. 1965 ongedaan te maken. Bedoeld kan echter ook zijn om bij een dergelijke zetelverplaatsing de tiebreak van de eerste volzin terug te nemen.

  In het eerste geval blijft de vennootschap voor de toepassing van de BRK gevestigd op de Nederlandse Antillen op grond van de tiebreak van de eerste volzin. Met als gevolg dat het dividendartikel naar zijn bewoordingen niet van toepassing is, en de heffing door het restartikel (dan wel artikel 5) in beginsel wordt toegewezen aan de Nederlandse Antillen. In artikel 20 wordt echter een uitzondering gemaakt voor het geval het voorbehoud van de tweede volzin van artikel 34, lid 2, toepassing vindt, zodat de conclusie zou moeten luiden dat Nederland het dividend wèl kan treffen met dividendbelasting
. Uit BNB 2001/295 moet evenwel worden afgeleid dat de Nederlandse heffing van dividendbelasting reeds niet is toegestaan op grond van artikel 11 zelf, zodat niet aan artikel 20 wordt toegekomen!

  In het tweede geval geldt de tiebreakbepaling van de eerste volzin van artikel 34, lid 2, niet. De vennootschap is dan voor de toepassing van de BRK zowel inwoner van Nederland als van de Nederlandse Antillen. Dit brengt mee dat Nederland dividendbelasting kan heffen tot het in artikel 11, lid 2, toegestane percentage van 15.

  De eerste interpretatie ligt voor de hand op grond van de tekst van de tweede volzin; het voorbehoud in de tweede zinsnede slaat terug op hetgeen is bepaald in de eerste zinsnede
. Ook in de wetsgeschiedenis kan steun worden gevonden voor deze interpretatie. Daaruit blijkt namelijk dat is bedoeld door middel van de tweede volzin buiten twijfel te stellen dat een dividenduitkering door een feitelijk op de Nederlandse Antillen gevestigde dual resident company aan een inwoner van de Antillen niet met Nederlandse dividendbelasting kan worden getroffen. Men was bevreesd dat de dividendbetaling in een dergelijke casus niet onder artikel 11, noch onder artikel 20 zou vallen, omdat het een geheel Antilliaanse kwestie betreft. Het gevolg dat Nederland dan niet door de BRK beperkt zou worden dividendbelasting te heffen, achtte men onwenselijk
. Bedoeld lijkt derhalve te zijn alleen in de Nederlandse nationale wet – behoudens misbruik - in te grijpen om de werking van de tiebreak te verzekeren. Tegelijkertijd werd ook artikel 20
 aangepast voor het geval dit tòch van toepassing zou blijken te zijn; het restartikel geldt niet als het voorbehoud van artikel 34, lid 2, tweede volzin van toepassing is. Deze toevoeging nu heeft alleen zin als de tiebreak van de eerste volzin niet buiten werking wordt gesteld door het voorbehoud. Aldus bezien lijkt het voorbehoud in de tweede volzin van artikel 34, lid 2, derhalve niet de tiebreaker van de eerste volzin ongedaan te maken. Aan de andere kant blijkt uit de wetsgeschiedenis wel de wens van heffing door Nederland ingeval van misbruik, hetgeen ervoor pleit dat de tweede volzin de werking van de tiebreaker in dat geval ongedaan maakt, en Nederland op grond van artikel 11, lid 2, een heffingsrecht toekomt. Gezien de hoogst verwarrende wetsgeschiedenis zou ik er evenwel toch het meeste voor voelen de tekst te volgen van de bepaling van de tweede volzin, en die slaat niet terug op de eerste volzin van artikel 34, lid 2. Dat de tweede volzin in die interpretatie zinledig is geworden als gevolg van het in BNB 2001/295 toekennen van saldowerking aan het dividendartikel, lijkt mij op zichzelf geen argument voor de juistheid van de andere interpretatie.

  Hoe dit alles ook zij, uit het hierboven reeds genoemde arrest BNB 2001/121 moet mijns inziens worden geconcludeerd dat de Hoge Raad van oordeel is dat de eerste opvatting de juiste is en dat de tweede zinsnede van de tweede volzin van artikel 34, lid 2, BRK ingeval van misbruik wel degelijk de tiebreaker van de eerste volzin buiten werking stelt
. In de eerste plaats legt de Hoge Raad in dat arrest nogal de nadruk op de in de wetsgeschiedenis aangegeven bedoeling bij misbruik heffing van Nederlandse dividendbelasting mogelijk te maken. Hij overweegt immers (in het kader van zijn oordeel dat het voorbehoud ook ziet op dividend uitgekeerd aan natuurlijke personen):

“In de Nota naar aanleiding van het eindverslag inzake het wetsontwerp dat heeft geleid tot het toevoegen van een tweede volzin aan lid 2 van artikel 34 van de BRK, Kamerstukken II 1984/85, 18 747 (R 1271), nr. 12, is (op blz. 4 en 5) na de bespreking van de argumenten die zouden zijn aan te voeren voor de stelling dat reeds artikel 20 van de BRK ertoe leidt dat Nederland geen dividendbelasting zou mogen heffen op dividenden betaald door een naar Nederlands recht opgerichte vennootschap, waarvan de werkelijke leiding op de Nederlandse Antillen is gevestigd, aan een op de Nederlandse Antillen gevestigde moedermaatschappij, over het nut van de bij Nota van wijziging aan lid 2 van artikel 34 van de BRK toegevoegde volzin voorts het volgende opgemerkt: `Daarenboven heeft het nadere voorstel als voordeel dat daardoor tevens komt vast te staan dat naar de bedoeling van de Rijkswetgever Nederland inderdaad onverkort dividendbelasting mag heffen indien komt vast te staan dat de werkelijke leiding naar de Nederlandse Antillen is verplaatst met als doorslaggevende reden het onmogelijk maken van de heffing van dividendbelasting.' Niet valt in te zien dat de in deze passage verwoorde bedoeling zich zou richten op minder dan het totaal der gevallen waarin met voormelde reden de werkelijke leiding is verplaatst.”

Te verwachten valt naar mijn mening niet dat de Hoge Raad bij de beantwoording van de hier aan de orde zijnde vraag deze bedoeling van de rijkswetgever niet zal honoreren. Bovendien zou de Hoge Raad uiteraard niet aan dit oordeel alsmede aan het oordeel omtrent het criterium van de doorslaggevende reden voor zetelverplaatsing (inclusief verwijzing voor een nader onderzoek hiernaar) zijn toegekomen, als hij van oordeel was geweest dat het voorbehoud van de tweede volzin de tiebreaker van de eerste volzin niet ongedaan maakt (en het dus gelet op BNB 2001/295 zinledig was geweest). Heffing van dividendbelasting was dan immers – aangenomen dat de Hoge Raad ook reeds in oktober 2000 uitging van de saldowerking van het dividendartikel - hoe dan ook niet mogelijk geweest.

  De eindconclusie luidt derhalve dat de aanmerkelijkbelanghouder, indien sprake is van de in artikel 34, lid 2, tweede volzin bedoelde misbruiksituatie, het dividend niet onbelast kan incasseren. De vennootschap wordt in dat geval voor de toepassing van de BRK aangemerkt als inwoner van Nederland, zodat het Nederland met toepassing van artikel 11, lid 2, BRK is toegestaan tot een percentage van 15 dividendbelasting te heffen.

4.5.2. Triangular cases

Hierna wordt eerst het geval besproken waarin de aanmerkelijkbelanghouder naar de Nederlandse Antillen emigreert en de feitelijke leiding van de vennootschap naar een andere staat (staat B) wordt verplaatst. Daarna komt de zich in de praktijk meer voordoende omgekeerde situatie aan de orde. In beide gevallen wordt uitgegaan van de situatie dat Nederland met de andere staat een verdrag heeft gesloten conform het OESO-modelverdrag. Voorts wordt ook hier ervan uitgegaan dat de vestigingsplaatsfictie van artikel 7.5, lid 6, Wet IB 2001 van toepassing is, en dat de aanmerkelijkbelanghouder derhalve naar Nederlands nationaal recht buitenlands belastingplichtig is ter zake van inkomen uit aanmerkelijk belang.

4.5.2.1. Aanmerkelijkbelanghouder op de Nederlandse Antillen, vennootschap in staat B 

4.5.2.1.1. Vervreemdingsvoordelen

Voor de toepassing van het vermogenswinstartikel in de BRK is vereist dat de vennootschap inwoner van Nederland is in de zin van artikel 2, lid 1, letter d, BRK. Aangezien de woonplaatsbepaling behoudens enkele kleine verschillen hetzelfde bepaalt als artikel 4, lid 1, OESO-modelverdrag, is ook voor inwonerschap in de zin van de BRK vereist dat de vennootschap in Nederland ‘fully liable to tax’ is. Inwonerschap is derhalve slechts mogelijk bij oprichting naar Nederlands recht. Bij een OESO-modelverdragconform verdrag Nederland-staat B zal de vennootschap voor dat verdrag evenwel als inwoner van staat B worden aangemerkt, terwijl het ondernemingswinstartikel dan wel het restartikel ook de overige inkomsten aan staat B toewijst. Deze beperkte binnenlandse belastingplicht in Nederland kan blijkens het arrest BNB 2001/295 niet worden aangemerkt als de vereiste full tax liability. Dientengevolge kan de vennootschap voor de toepassing van de BRK niet als inwoner van Nederland worden beschouwd, en mist het vermogenswinstartikel inclusief het aanmerkelijkbelangvoorbehoud toepassing. De vervreemdingsvoordelen worden in dat geval door de saldobepaling in artikel 20 BRK toegewezen aan de Nederlandse Antillen en kunnen door Nederland niet in de heffing worden betrokken. 

  In het uitzonderlijke geval dat de antimisbruikbepalingen van artikel 35b, lid 1 of 4, toepassing vinden, kan Nederland aanmerkelijkbelangvervreemdingsvoordelen wel belasten. De aanmerkelijkbelanghouder mist dan immers de bescherming van artikel (12 en) 20 BRK, zodat de Nederlandse bepalingen inzake de buitenlandse belastingplicht voor inkomen uit aanmerkelijk belang onbeperkt kunnen worden toegepast. Het verdrag Nederland-staat B is daarbij verder zonder betekenis. Het daarin opgenomen vermogenswinstartikel, noch het restartikel kan immers aan de orde komen, nu de aanmerkelijkbelanghouder geen inwoner van Nederland of staat B is.

4.5.2.1.2. Reguliere voordelen

Het dividendartikel in de BRK wijst dividenden genoten door een inwoner van de Nederlandse Antillen en verschuldigd door een vennootschap die inwoner van Nederland is, als hoofdregel toe aan het woonland van de dividendgenieter. Niettemin staat het tweede lid Nederland in dat geval de heffing van een bronbelasting toe. Bij een OESO-modelverdragconform woonplaatsartikel in het verdrag Nederland-staat B zal de vennootschap echter geen inwoner van Nederland zijn; zie hiervóór in paragraaf 4.5.2.1.1. Op grond van het arrest BNB 2001/295 moet dan mijns inziens worden geoordeeld dat het Nederland reeds op grond van artikel 11 BRK niet is toegestaan dividendbelasting te heffen, zonder dat het restartikel eraan te pas komt (zie paragraaf 4.4.2.2.1).

  Indien artikel 35b, lid 1 of 4, toepassing vindt, is het Nederland in de verhouding tot de Nederlandse Antillen wel toegestaan reguliere voordelen te belasten. Het Nederlandse nationale recht geldt dan onverkort, zodat heffing van zowel inkomstenbelasting als dividendbelasting mogelijk is.

De vennootschap is in het onderhavige geval echter gevestigd in verdragsstaat B. Het verbod op extraterritoriale heffing van dividenden in artikel 10, lid 5, verdrag Nederland-staat B brengt mee dat het Nederland alsnog verboden is de dividenden te belasten.

  Uitsluitend in de situatie dat het verdrag niet een dergelijk verbod bevat, of dat staat B een niet-verdragsstaat is, kan Nederland het aanmerkelijkbelangdividend in de heffing betrekken.

4.5.2.2. Vennootschap op de Nederlandse Antillen; aanmerkelijkbelanghouder in staat C

4.5.2.2.1. Vervreemdingsvoordelen
Aanmerkelijkbelangvervreemdingsvoordelen kan Nederland in de verhouding tot de Nederlandse Antillen zonder belemmering in de heffing betrekken. Het artikel voor vermogenswinsten op aandelen, noch het restartikel is van toepassing, nu de aanmerkelijkbelanghouder geen inwoner is van Nederland of van de Nederlandse Antillen. De antimisbruikbepalingen van artikel 35b, lid 1 en 4, BRK kunnen om die reden evenmin aan de orde komen.

Of Nederland ook in de verhouding met staat C vervreemdingsvoordelen mag belasten, hangt af van het aanmerkelijkbelangvoorbehoud in het verdrag Nederland-staat C. Zie voor een uitgebreide beschouwing daaromtrent paragraaf 4.4.2.1. Ervan uitgaande dat het verdrag Nederland-staat C een OESO-modelverdragconform woonplaatsartikel bevat en daarnaast een aanmerkelijkbelangvoorbehoud dat vereist dat de vennootschap in verdragszin in Nederland is gevestigd, geldt het volgende. De vennootschap is onder het verdrag Nederland-staat C slechts inwoner van Nederland, als zij hier te lande voor haar wereldwinst aan belasting is onderworpen. Niet naar Nederlands recht opgerichte vennootschappen vallen dus meteen af. Voorts geldt dat indien de BRK de vennootschap aanmerkt als inwoner van de Nederlandse Antillen, deze in Nederland nog slechts belastingplichtig is voor het door de BRK aan Nederland toegewezen gedeelte van haar wereldwinst. Uit het arrest BNB 2001/295 moet worden geconcludeerd dat zulks volgens de Hoge Raad geen volledige onderworpenheid inhoudt als vereist in (de eerste volzin van) artikel 4, lid 1, OESO-modelverdrag
. De vennootschap is dan voor de toepassing van het verdrag met staat C geen inwoner van Nederland. Zoals reeds uiteengezet in paragraaf 4.5.1.1.1, is de vennootschap in de onderhavige situatie door de werking van de tiebreakbepaling van artikel 34, lid 2, eerste volzin, BRK verdragsinwoner van de Nederlandse Antillen. De vennootschap is derhalve – evenals in de vergelijkbare casus van BNB 2001/295 - ook geen inwoner van Nederland onder het verdrag Nederland-staat C, zodat Nederland geen heffingsrecht over aanmerkelijkbelangvervreemdingsvoordelen krijgt toegewezen. Ook een eventueel terugnemen van de tiebreak op grond van de tweede zinsnede van de tweede volzin van artikel 34, lid 2, zou hierin geen wijziging brengen. Deze antimisbruikbepaling heeft immers alleen betekenis voor de heffing van dividendbelasting, zodat het buiten werking stellen van de tiebreak geen gevolg heeft voor de toewijzing van de belastingheffing over de wereldwinst van de vennootschap. De door de BRK beperkte onderworpenheid van de vennootschap aan de Nederlandse vennootschapsbelasting blijft daarmee onveranderd, zodat de vennootschap onder het verdrag met staat C niet als inwoner van Nederland kan worden aangemerkt.

  In het uitzonderlijke geval echter dat artikel 35b, lid 7, BRK zou kunnen worden toegepast (zie hierover paragraaf 4.5.1.1.2), wordt de tiebreaker van artikel 34, lid 2, eerste volzin, BRK gedurende één jaar na zetelverplaatsing volledig buiten werking gesteld. De vennootschap blijkt in dat geval voor de toepassing van de BRK in Nederland te zijn gevestigd. Dit brengt mee dat zij voor de toepassing van het woonplaatsartikel in het verdrag Nederland-staat C als 'fully liable to tax' in Nederland en dus als inwoner van Nederland kan worden beschouwd. Het aanmerkelijkbelangvoorbehoud staat Nederland dan toe vervreemdingsvoordelen in de heffing betrekken.

In de situatie waarin staat C een niet-verdragsstaat is of waarin het verdrag Nederland-staat C een van het OESO-modelverdrag afwijkend woonplaatsartikel heeft op grond waarvan de vennootschap voor de toepassing van dat verdrag wel inwoner van Nederland is,
 dan wel een aanmerkelijkbelangvoorbehoud bevat waarvoor het woonplaatsartikel niet van belang is, kan Nederland aanmerkelijkbelangvervreemdingsvoordelen wèl in de heffing betrekken.

4.5.2.2.2. Reguliere voordelen
Ten aanzien van de Nederlandse Antillen geldt het volgende. Artikel 11 BRK is niet van toepassing op door de vennootschap uitgekeerd aanmerkelijkbelangdividend. Het wordt immers niet genoten door een inwoner van de Nederlandse Antillen. Het restartikel en artikel 35b, leden 1 en 4, BRK zijn om dezelfde reden evenmin van toepassing op het dividend. De BRK staat derhalve in beginsel niet in de weg aan Nederlandse belastingheffing over reguliere voordelen. Zie echter hierna.

En het verdrag tussen Nederland en staat C? Dit luidt in de hier besproken situatie overeenkomstig het OESO-modelverdrag, zodat Nederland ex artikel 10, lid 2, een beperkt heffingsrecht krijgt toegewezen indien de vennootschap voor de toepassing van dat verdrag inwoner is van Nederland. Van inwonerschap van Nederland is echter in het onderhavige geval ook bij oprichting naar Nederlands recht geen sprake door de werking van de tiebreaker van artikel 34, lid 2, eerste volzin, BRK, die de uit artikel 2, lid 1, letter d, BRK voortvloeiende dubbele woonplaats ontdubbelt in Antilliaans voordeel. Nederlandse heffing over aanmerkelijkbelangdividend komt dus niet aan de orde; volgens BNB 2001/295 reeds op grond van artikel 10 van het verdrag Nederland-staat C. Ook hier geldt weer dat de tweede zinsnede van de tweede volzin van artikel 34, lid 2, BRK geen rol kan spelen bij de bepaling van de woonplaats van de vennootschap onder het verdrag Nederland-staat C (zie paragraaf 4.5.2.2.1 hiervóór). 

In het bijzondere geval waarin toepassing van artikel 35b, lid 7, BRK aan de orde komt, is de vennootschap voor de toepassing van de BRK wèl inwoner van Nederland, en kan Nederland dus gedurende één jaar na zetelverplaatsing gebruik maken van het beperkte heffingsrecht van artikel 10, lid 2, in het verdrag Nederland-staat C. Ik verwijs naar het ter zake in paragraaf 4.5.2.2.1 opgemerkte
.

Wat nu als staat C een niet-verdragsstaat is? Nederland lijkt dan immers niet door de BRK, noch door een belastingverdrag met staat C te worden verhinderd het aanmerkelijkbelangdividend in de heffing van inkomstenbelasting en dividendbelasting te betrekken. Dit wordt wat betreft de BRK veroorzaakt doordat daarin een verbod op extraterritoriale heffing van dividenden zoals in artikel 10, lid 5, OESO-modelverdrag ontbreekt. Wel bepaalt artikel 34, lid 2, tweede volzin, eerste zinsnede, BRK dat de tiebreaker van de eerste volzin ten gunste van de Nederlandse Antillen ook geldt voor de toepassing van de Wet Div.bel. 1965. Alleen bij de misbruiksituatie van de tweede zinsnede is dit anders. Indien moet worden aangenomen dat artikel 34, lid 2, BRK niet slechts geldt in de onderlinge betrekkingen tussen de landen van het Koninkrijk maar zogenoemde erga omnes werking heeft, zou Nederland in de hier bedoelde situatie het dividend uiteindelijk toch niet in de heffing van dividendbelasting kunnen betrekken. De vestigingsplaatsfictie in de Wet Div.bel. 1965 wordt dan in geval van feitelijk op de Nederlandse Antillen gevestigde vennootschappen ook in de verhouding tot derde landen buiten werking gesteld. De belanghebbende in het arrest BNB 2001/295 stelde dat artikel 34, lid 2, BRK inderdaad een dergelijke verstrekkende strekking heeft, aangezien in die bepaling, anders dan in lid 1, niet is opgenomen dat zij slechts geldt voor hoofdstuk II van de BRK. De belanghebbende werd door het Hof in het gelijk gesteld. Het Hof oordeelde kennelijk impliciet dat sprake is van erga omnes werking, want honoreerde het beroep van belanghebbende op grond van zijn oordeel dat de verijdeling van Nederlandse dividendbelasting niet de doorslaggevende reden was voor de zetelverplaatsing van de vennootschap naar de Nederlandse Antillen. A-G Wattel kwam in zijn conclusie tot het oordeel dat artikel 34, lid 2, BRK geen erga omnes werking heeft. Nu de Hoge Raad de zaak geheel en al besliste aan de hand van het verdrag Nederland-België, is de vraag naar de reikwijdte van bedoelde bepaling in feite nog steeds onbeantwoord
.

  Naar mijn mening kan aan artikel 34, lid 2, BRK geen erga omnes werking worden toegedicht. Oorspronkelijk was de tiebreakbepaling voor zowel natuurlijke personen als rechtspersonen opgenomen in artikel 34, lid 1, BRK. Bij de wijziging van de BRK per 1 januari 1986
 is deze tiebreakbepaling gesplitst in een bepaling voor natuurlijke personen (lid 1) en een voor rechtspersonen (lid 2), waarbij in het tweede lid niet is herhaald de aanhef van lid 1 dat de tiebreaker slechts geldt “voor de toepassing van dit hoofdstuk”. Uit de wetsgeschiedenis blijkt echter dat met de herformulering en opsplitsing van de oorspronkelijke tiebreakbepaling geen inhoudelijke wijziging werd beoogd. In de memorie van toelichting wordt immers het volgende opgemerkt:

“Artikel 34 dat betrekking heeft op het voorkomen van dubbel inwonerschap voor de toepassing van de belastingregeling is in overeenstemming gebracht met de opzet en termen van het tweede en derde lid van artikel 4 van het OESO-model belastingverdrag van 1977. Het eerste lid van het huidige artikel 34 is daartoe opgesplitst in twee leden. Het eerste lid van het voorliggende voorstel heeft betrekking op de dubbele woonplaats in geval van een natuurlijke persoon terwijl het tweede lid het oog heeft op dubbel inwonerschap in geval van een andere dan een natuurlijke persoon. Voor het overige is het artikel inhoudelijk niet gewijzigd.”

Bij deze wijziging van de BRK is tevens (in de nota van wijziging) de tweede volzin aan artikel 34, lid 2, toegevoegd. Ook ten aanzien van de daarin opgenomen bepaling is er naar mijn mening geen reden te veronderstellen dat deze ook gelding zou hebben buiten de BRK-verhouding. In de eerste plaats reeds omdat dit een toevoeging betreft aan het tweede lid, dat geen erga omnes werking heeft. Maar voorts omdat ook uit de geschiedenis van totstandkoming van deze volzin blijkt dat een zodanige werking niet is beoogd. Bedoeld is immers door middel van de tweede volzin zeker te stellen dat Nederland geen dividendbelasting kan heffen over dividenduitkeringen aan inwoners van de Nederlandse Antillen door een aldaar feitelijk gevestigde dual resident company.
. Hieruit volgt derhalve niet dat deze bepaling ook gelding zou hebben buiten BRK-gevallen. Integendeel, een bepaling overeenkomstig artikel 10, lid 5, OESO-modelverdrag is bewust niet opgenomen in de BRK, omdat men ervan uitging dat de landen van het Koninkrijk geen extraterritoriale dividendbelasting heffen. Hierbij zag men weliswaar over het hoofd dat de Nederlandse dividendbelasting ten aanzien van elders gevestigde Nederlandsrechtelijke vennootschappen wel degelijk als een zodanige heffing werkt, maar dat doet niet af aan de conclusie dat een werking als van artikel 10, lid 5, OESO-modelverdrag uitdrukkelijk niet is beoogd
. Overigens laat de tekst van de bepaling een dergelijke werking – maar dan door het buiten werking stellen van de vestigingsplaatsfictie in de nationale wet – wel toe.

  Al met al ben ik van mening dat het buiten werking stellen van de vestigingsplaatsfictie in de Wet Div.bel. 1965 alleen geldt in de BRK-verhouding. Daaruit volgt dat in gevallen waarin de aandeelhouder geen bescherming geniet van een verdrag Nederland-staat C, Nederland het door de vennootschap uitgekeerde aanmerkelijkbelangdividend in de heffing van dividendbelasting kan betrekken
. Het ontbreken van erga omnes werking leidt dus bij gebreke van een verdrag Nederland-staat C tot mogelijke dubbele heffing over het dividend: enerzijds Nederlandse dividendbelasting en anderzijds een heffing door staat C
. Hoe dit ook zij, de bepaling van artikel 34, lid 2, BRK zou Nederland in geen geval beletten het dividend als inkomen uit aanmerkelijk belang te betrekken in de heffing van inkomstenbelasting
. Het belang van de al dan niet verboden heffing van dividendbelasting is dus voor aanmerkelijkbelangdividend uiteindelijk slechts zeer beperkt.

4.5.3. Samenvatting en conclusie effectiviteit vestigingsplaatsfictie in BRK-situaties 

4.5.3.1. De bilaterale situatie (aanmerkelijkbelanghouder en vennootschap op Nederlandse Antillen)

Voor de toepassing van het aanmerkelijkbelangvoorbehoud van artikel 12, lid 2, BRK is vereist dat de vennootschap inwoner van Nederland is in de zin van de BRK. Hiervan is in de bilaterale situatie geen sprake, nu de vennootschap zelfs bij oprichting naar Nederlands recht geen inwoner van Nederland is door de werking van de tiebreakbepaling van artikel 34, lid 2, BRK. De heffing over aanmerkelijkbelangvervreemdingsvoordelen wordt door artikel 20 BRK toegewezen aan de Nederlandse Antillen. Heffing door Nederland is wèl toegestaan in het uitzonderlijke geval van toepassing van de antimisbruikbepalingen van artikel 35b, lid 1 of lid 4, BRK. Deze bepalingen bewerkstelligen dat de Nederlandse regeling van de buitenlandse belastingplicht voor inkomen uit aanmerkelijk belang onverkort geldt, inclusief de vestigingsplaatsfictie van artikel 7.5, lid 6, Wet IB 2001. De vestigingsplaatsfictie is dan volledig en rechtstreeks effectief, waardoor het oprichtingsrecht van de vennootschap niet terzake doet.

Met betrekking tot reguliere voordelen geldt in wezen hetzelfde. Nederland krijgt ingevolge artikel 11, lid 2, BRK slechts een beperkt bronheffingsrecht toegewezen als de vennootschap in BRK-zin in Nederland is gevestigd. Hiervan is in het onderhavige geval echter geen sprake. Heffing door Nederland is wèl weer toegestaan als artikel 35b, lid 1 of lid 4, BRK toepassing vindt. De Nederlandse heffingsbepalingen gelden dan onverkort, zodat Nederland het aanmerkelijkbelangdividend in het onderhavige geval, waarin de vestigingsplaatsfictie van artikel 7.5, lid 6, Wet IB 2001 van toepassing is, zowel in de heffing van inkomstenbelasting kan betrekken als, indien de vennootschap is opgericht naar Nederlands recht, in de heffing van dividendbelasting. Toepassing van de antimisbruikbepaling van artikel 34, lid 2, tweede volzin, tweede zinsnede, BRK brengt mee dat Nederland het aanmerkelijkbelangdividend kan treffen met maximaal 15% dividendbelasting.

4.5.3.2. Triangular cases 

4.5.3.2.1. Aanmerkelijkbelanghouder op de Nederlandse Antillen, vennootschap in staat B 
Indien het verdrag Nederland-staat B OESO-modelverdragconform is, is artikel 12 BRK ook bij een naar Nederlands recht opgerichte vennootschap niet van toepassing bij gebreke van een BRK-woonplaats van de vennootschap in Nederland. Het heffingsrecht over aanmerkelijkbelangvervreemdingsvoordelen wordt door artikel 20 BRK toegewezen aan de Nederlandse Antillen, behoudens toepassing van artikel 35b, lid 1 of lid 4, BRK.

Nu de vennootschap niet in Nederland is gevestigd voor de toepassing van de BRK, staat artikel 11 BRK Nederland niet toe een bronbelasting te heffen over aanmerkelijkbelangdividend. In het uitzonderlijke geval dat artikel 35b, lid 1 of 4, BRK Nederland toestaat het dividend toch te belasten, wordt dit nog verhinderd door artikel 10, lid 5, van het verdrag Nederland-staat B.

  Alleen als staat B een niet-verdragsstaat is, dan wel het verdrag Nederland-staat B geen verbod op extraterritoriale heffing van dividenden kent, kan Nederland in het geval van toepassing van art. 35b, lid 1 of 4, BRK het aanmerkelijkbelangdividend in de heffing - van zowel dividendbelasting als inkomstenbelasting - betrekken. 

4.5.3.2.2. Vennootschap op de Nederlandse Antillen, aanmerkelijkbelanghouder in staat C 
Bij een OESO-modelverdragconform verdrag Nederland-staat C is de vennootschap ook bij oprichting naar Nederlands recht, geen inwoner van Nederland voor de toepassing van dat verdrag als gevolg van de werking van de BRK. Ook de antimisbruikbepaling van artikel 34, lid 2, tweede volzin, BRK kan hierin geen verandering brengen. Een aanmerkelijkbelangvoorbehoud dat Nederlands inwonerschap van de vennootschap in verdragszin vereist, kent Nederland derhalve geen heffingsrecht toe over aanmerkelijkbelangvervreemdingsvoordelen. Eventuele toepassing van artikel 35b, lid 7, BRK zou echter ingeval van een naar Nederlands recht opgerichte vennootschap kunnen leiden tot een (zeer tijdelijk) heffingsrecht van Nederland onder het verdrag met staat C.

  Indien staat C geen verdragsstaat is of in het verdrag Nederland-staat C een van het OESO-modelverdrag afwijkend woonplaatsartikel is opgenomen dat de verdragswoonplaats van de vennootschap aan Nederland toekent, dan wel een aanmerkelijkbelangvoorbehoud waarvoor de verdragswoonplaats van de vennootschap geen betekenis heeft, kan Nederland de vervreemdingsvoordelen wèl belasten.

Voor de toepassing van het dividendartikel in het verdrag met staat C geldt in deze situatie eveneens dat de vennootschap in beginsel geen inwoner van Nederland is, zodat heffing niet is toegestaan, behoudens toepassing van artikel 35b, lid 7, BRK.

Indien staat C geen verdragsstaat is of de vennootschap voor de toepassing van het verdrag Nederland-staat C inwoner van Nederland is, kan Nederland het aanmerkelijkbelangdividend belasten. Nu aan artikel 34, lid 2, BRK mijns inziens geen betekenis toekomt buiten de BRK-verhouding, staat de BRK in dat geval niet aan de Nederlandse heffing in de weg.

4.5.3.3. Conclusie 

Zowel in de bilaterale situatie als in triangular cases kan Nederland door de aanmerkelijkbelanghouder genoten vervreemdingsvoordelen niet op de voet van artikel 12, lid 2, BRK dan wel het aanmerkelijkbelangvoorbehoud in het verdrag met de derde staat in de heffing betrekken. In triangular cases kon deze heffing tot BNB 2001/295 mogelijk worden geacht ter zake van een belang in een naar Nederlands recht opgerichte vennootschap, maar sinds dit arrest is dat niet meer het geval. Slechts in de situatie dat de aandeelhouder inwoner van de Nederlandse Antillen is, en een beroep kan worden gedaan op artikel 35b BRK, kan heffing aan de orde zijn. Bij toepassing van het eerste of vierde lid werkt de vestigingsplaatsfictie van artikel 7.5, lid 6, Wet IB 2001 rechtstreeks; bij toepassing van het zevende lid wordt slechts de tiebreaker van artikel 34, lid 2, BRK uitgeschakeld zodat heffing mogelijk is bij een belang in een naar Nederlands recht opgerichte vennootschap. De mogelijkheid van een geslaagd beroep op van de fiscus op artikel 35b BRK lijkt echter slechts denkbeeldig. In de situatie dat de aandeelhouder in staat C woont, is heffing (afgezien van de mogelijke toepassing van artikel 35b, lid 7, BRK) mogelijk indien staat C een niet-verdragsstaat is of indien het verdrag Nederland-staat C een bijzonder aanmerkelijkbelangvoorbehoud dan wel een bijzondere woonplaatsbepaling bevat.

Reguliere voordelen kunnen op grond van het dividendartikel in de BRK slechts aan een bronheffing worden onderworpen. Heffing van inkomstenbelasting is dus uitgesloten in de bilaterale situatie alsmede in de trilaterale situatie waarin de aandeelhouder inwoner is van de Nederlandse Antillen, zodat slechts de vestigingsplaatsfictie van artikel 1, lid 3, Wet Div.bel. 1965 een rol kan spelen. Heffing van dividendbelasting is in de bilaterale situatie evenwel niet mogelijk omdat de vennootschap als gevolg van de tiebreaker van artikel 34, lid 2, BRK geen inwoner van Nederland is voor de toepassing van de BRK, tenzij het voorbehoud van de tweede volzin toepassing vindt. In de bedoelde triangular case zal deze heffing in geen geval mogelijk zijn bij gebreke van inwonerschap van de vennootschap op de Nederlandse Antillen. Bij toepassing van artikel 35b, lid 1 of 4, BRK kan Nederland in de verhouding tot de Nederlandse Antillen de regeling van de buitenlandse belastingplicht voor het aanmerkelijk belang onverkort toepassen, dus inclusief de vestigingsplaatsfictie van artikel 7.5, lid 6, Wet IB 2001. Bij toepassing van artikel 35b, lid 7, BRK is heffing van dividendbelasting mogelijk indien de vennootschap naar Nederlands recht is opgericht. Hierbij moet echter worden bedacht dat toepassing van artikel 35b BRK in de trilaterale situatie niet tot heffing kan leiden indien het verdrag Nederland-staat B een bepaling overeenkomstig artikel 10, lid 5, OESO-modelverdrag bevat.

  In de situatie dat de aandeelhouder inwoner is van staat C, zal heffing over aanmerkelijkbelangdividend niet mogelijk zijn op grond van het  dividendartikel van het verdrag Nederland-staat C. De vennootschap zal immers ook nu op grond van het BNB 2001/295 geen inwoner van Nederland zijn. In het uitzonderlijke geval dat artikel 35b, lid 7, BRK toepassing vindt, kan de vennootschap voor het verdrag Nederland-staat C (in dat jaar) wèl als inwoner van Nederland worden beschouwd, en zou Nederland aanmerkelijkbelangdividend in de heffing kunnen betrekken. De BRK staat hieraan mijns inziens niet in de weg, nu zij geen bepaling overeenkomstig artikel 10, lid 5, OESO-modelverdrag bevat, en aan artikel 34, lid 2, tweede volzin, BRK geen zogenoemde erga omnes werking kan worden toegekend. Realiter lijkt heffing evenwel slechts mogelijk als staat C een niet-verdragsstaat is, dan wel een van het OESO-modelverdrag afwijkend woonplaatsartikel bevat op grond waarvan de vennootschap inwoner van Nederland is.

Uit het voorgaande volgt dat van effectiviteit van de vestigingsplaatsfictie van artikel 7.5, lid 6, Wet IB 2001 in BRK-situaties nauwelijks kan worden gesproken. Na emigratie van de aanmerkelijkbelanghouder en zetelverplaatsing van de vennootschap blijft de aanmerkelijkbelangclaim in feite alleen in niet-verdragssituaties en een zeer beperkt aantal verdragssituaties behouden. Bij toepassing van het voorbehoud van artikel 34, lid 2, tweede volzin, BRK is uitsluitend heffing van dividendbelasting mogelijk. De vestigingsplaatsfictie sorteert eventueel nog effect bij toepassing van 35b, lid 1 of 4, BRK. Daadwerkelijke toepassing van dit artikel is evenwel zeer onwaarschijnlijk. Men kan zich bovendien afvragen of toepassing van een dergelijk antimisbruikartikel nog gerechtvaardigd is na de invoering van de heffing bij emigratie van de aanmerkelijkbelanghouder uit Nederland. Het belang van artikel 35b BRK is er in ieder geval niet groter op geworden.

4.6. Zijn de vestigingsplaatsficties in strijd met artikel 26 IVBPR?

In de vorige paragrafen is de vraag aan de orde gekomen of de vestigingsplaatsficties in de inkomstenbelasting wel voldoen aan hetgeen de wetgever voor ogen stond. Daarbij is in de paragrafen 4.3 tot en met 4.5 onderzocht in hoeverre de buitenlandsebelastingplicht-vestigingsplaatsfictie van artikel 7.5, lid 6, Wet IB 2001 in de relatie tot andere staten daadwerkelijk effectief is. Dit blijkt voornamelijk het geval te zijn in niet-verdragssituaties, maar ook in een beperkt aantal verdragssituaties. De fictie van artikel 4.35 Wet IB 2001 speelt met name een rol bij immigratie en raakt niet direct aan de verhouding met andere staten, zodat de toepassing ervan niet beperkt wordt door belastingverdragen. Ten aanzien van beide vestigingsplaatsficties is derhalve de vraag van belang of deze de toets aan het gelijkheidsbeginsel kunnen doorstaan. De aanmerkelijkbelanghouder wiens vennootschap onder de werking van een van de vestigingsplaatsficties valt, wordt immers met andere rechtsgevolgen geconfronteerd dan de aanmerkelijkbelanghouder met een niet fictief in Nederland gevestigde vennootschap. Indien de vennootschap valt onder de verkrijgingsprijs-vestigingsplaatsfictie van artikel 4.35 Wet IB 2001, heeft dat als gevolg dat de aanmerkelijkbelanghouder in beginsel een step-up bij immigratie wordt onthouden of dat hem de toepassing van de passantenregeling bij emigratie wordt ontzegd. De toepassing van de buitenlandsebelastingplicht-vestigingsplaatsfictie zal de aanmerkelijkbelanghouder evenmin op prijs stellen. Deze fictie bewerkstelligt immers dat de geëmigreerde aanmerkelijkbelanghouder zelfs na verplaatsing van de zetel van de vennootschap uit Nederland en afrekening in de vorm van de conserverende aanslag(en) nog buitenlands belastingplichtig blijft voor inkomen uit aanmerkelijk belang. In deze paragraaf zullen de vestigingsplaatsficties aan het gelijkheidsbeginsel worden getoetst.

  Hierbij verdient opmerking dat de in de meeste belastingverdragen opgenomen non-discriminatiebepaling van artikel 24, lid 1, OESO-modelverdrag geen rol speelt. Deze richt zich immers tegen de discriminatie door een verdragspartij van personen van een andere nationaliteit. De ficties gelden daarentegen ongeacht de nationaliteit van de aanmerkelijkbelanghouder. In artikel 4.35 Wet IB 2001 wordt echter wel onderscheid gemaakt naar aanleiding van het oprichtingsrecht ofwel de nationaliteit van de vennootschap. Dit zou hooguit kunnen leiden tot de stelling dat Nederland door middel van deze fictie rechtspersonen met de eigen, Nederlandse nationaliteit discrimineert. Op deze zogenoemde omgekeerde discriminatie ziet artikel 24, lid 1, OESO-modelverdrag echter niet. Wel kan ook deze vorm van discriminatie in strijd komen met artikel 26 IVBPR en artikel 14 EVRM jo. artikel 1, Eerste Protocol EVRM. Daarin wordt immers een verbod gesteld op discriminatie naar ‘nationale afkomst’, alsmede op discriminatie in de ruimste zin des woords, namelijk ‘op welke grond ook’. Indien ervan zou worden uitgegaan dat het gemaakte onderscheid de vennootschap raakt, behoeft dit niet in de weg te staan aan de toepasselijkheid van artikel 26 IVBPR en artikel 14 EVRM. Hoewel de titels van de verdragen anders doen vermoeden, gelden veel van de daarin opgenomen bepalingen blijkens de rechtspraak ook voor rechtspersonen
. Naar mijn mening ligt het echter niet voor de hand dat de vennootschap in dit verband zal klagen over discriminatie. Hoewel eventuele nadelige gevolgen voor de vennootschap zelf wel denkbaar zijn in die zin dat het voor naar Nederlands recht opgerichte vennootschappen door de uitwerking van de vestigingsplaatsficties moeilijker is om aan kapitaal te komen, betreft het hier regelingen in het kader van de heffing van inkomstenbelasting van de aandeelhouder, waarmee de vennootschap bovendien geen enkele bemoeienis heeft. Het is de aanmerkelijkbelanghouder die ten opzichte van houders van een aanmerkelijk belang in naar vreemd recht opgerichte vennootschappen een ongelijke behandeling ondergaat en daardoor mogelijkerwijs wordt gediscrimineerd. Die discriminatie is niet te brengen onder het verbod op discriminatie naar nationale afkomst, nu het door de vestigingsplaatsfictie gemaakte onderscheid niet ziet op de nationaliteit van de door het onderscheid geraakte aanmerkelijkbelanghouder, maar op het oprichtingsrecht van de vennootschap. De mogelijke discriminatie zou dan vallen onder de categorie ‘op welke grond ook’.

  Hierbij moet worden bedacht dat artikel 26 IVBPR en artikel 14 EVRM alleen die ongelijke behandeling van gelijke gevallen verbieden, welke als discriminatie moet worden beschouwd omdat daarvoor een objectieve en redelijke rechtvaardiging ontbreekt. Zowel bij de beoordeling of gevallen als gelijk moeten worden beschouwd voor de toepassing van deze verdragsbepalingen, als bij de beoordeling of een rechtvaardigingsgrond bestaat om gelijke gevallen verschillend te behandelen, komt aan de wetgever op fiscaal gebied een ruime beoordelingsvrijheid toe
. Happé
 vult de beoordelingsvrijheid aan de hand van de jurisprudentie als volgt in. De aan de wetgever gelaten ruimte is afhankelijk van de aard van het gemaakte onderscheid. Betreft het een fundamenteel onderscheid zoals het recht op toegang tot de rechter, dan is de beoordelingsvrijheid kleiner dan bij meer technische of zakelijke onderscheidingen. De vrijheid is bij zakelijke ficties (en forfaits) evenwel kleiner dan bij gewone onderscheidingen van deze categorie, aangezien ficties per definitie ‘onwaar’ zijn en dus al van nature op gespannen voet met het gelijkheidsbeginsel staan. Ficties mogen daarom niet verder gaan dan strikt noodzakelijk is ter bestrijding van het oneigenlijk gebruik waartegen zij zich richten. Gerechtvaardigd dient te worden waarom bepaalde gevallen door middel van de fictie onder de desbetreffende wettelijke hoofdregel worden gebracht, en andere gevallen niet. De hier onderzochte vestigingsplaatsficties zijn dergelijke fictiebepalingen. Bij de beoordeling of zij strijd met het gelijkheidsbeginsel opleveren, speelt uiteraard de bedoeling van de wetgever met deze ficties een belangrijke rol. Maar ook andere op het moment van toetsing denkbare gronden zouden als rechtvaardiging voor het gemaakte onderscheid dienst kunnen doen
.

Aangezien de bepalingen in het EVRM en het IVBPR voor de hier onderzochte regelingen niet wezenlijk verschillen, zal ik mij in het vervolg van deze paragraaf richten op artikel 26 IVBPR. Daarbij komt eerst de vestigingsplaatsfictie van artikel 4.35 Wet IB 2001 aan de orde, gevolgd door die van artikel 7.5, lid 6, Wet IB 2001. Opgemerkt zij dat de toetsing enigszins globaal van aard zal zijn, maar dat deze er wel op is gericht te bezien of zich concrete gevallen zouden kunnen voordoen waarin sprake is van een door artikel 26 IVBPR verboden ongelijke behandeling.

4.6.1. De vestigingsplaatsfictie van artikel 4.35 Wet IB 2001 

De in artikel 4.35 Wet IB 2001 opgenomen vestigingsplaatsfictie geldt zowel voor de passantenregeling in artikel 4.18 Wet IB 2001 als voor de bepaling van de verkrijgingsprijs bij immigratie in artikel 4.25 Wet IB 2001. Op grond van deze fictie wordt een vennootschap waarvan de oprichting heeft plaatsgevonden naar Nederlands recht, steeds geacht in Nederland te zijn gevestigd. Hierna zal eerst worden onderzocht of de vestigingsplaatsfictie voor wat betreft de regeling bij immigratie mogelijk strijd zou kunnen opleveren met het gelijkheidsbeginsel, en vervolgens voor wat betreft de passantenregeling.

4.6.1.1. Verkrijgingsprijs aanmerkelijk belang bij immigratie 

Zoals reeds opgemerkt in paragraaf 4.2.1.2 en 4.2.2.4.1, waar deze vestigingsplaatsfictie en haar achtergrond uitgebreid zijn besproken, wordt de verkrijgingsprijs van een aanmerkelijkbelangpakket bij immigratie van de aanmerkelijkbelanghouder in Nederland gesteld op de waarde in het economische verkeer op het moment van immigratie (artikel 4.25, lid 1, Wet IB 2001). Indien het evenwel aandelen in een in Nederland gevestigde vennootschap betreft, wordt geen step-up verleend maar geldt de historische verkrijgingsprijs (artikel 4.25, lid 3, jo. artikel 4.21, lid 1, Wet IB 2001). De vestigingsplaatsfictie bestempelt elke naar Nederlands recht opgerichte vennootschap als een in Nederland gevestigde vennootschap, zodat ten aanzien van een aanmerkelijk belang in een zodanige vennootschap ongeacht de feitelijke vestigingsplaats in beginsel geen step-up wordt verleend.

De houder van een aanmerkelijk belang in een niet feitelijk in Nederland gevestigde vennootschap die naar Nederlands recht is opgericht, wordt aldus anders behandeld dan een aanmerkelijkbelanghouder wiens eveneens niet in Nederland gevestigde vennootschap is opgericht naar het recht van een andere staat. De verschillende behandeling van deze immigrerende personen met een aanmerkelijk belang in feitelijk buiten Nederland gevestigde vennootschappen wordt enkel en alleen veroorzaakt door het oprichtingsrecht (de nationaliteit) van de betreffende vennootschap. Artikel 4.35 Wet IB 2001 bevat immers het oprichtingscriterium: of al dan niet een vestigingsplaats in Nederland wordt gefingeerd, hangt uitsluitend af van het oprichtingsrecht van de vennootschap. Om niet in strijd te komen met artikel 26 IVBPR zal ofwel geen sprake moeten zijn van gelijke gevallen vanwege het bestaan van een wezenlijk verschil tussen een aanmerkelijk belang in een naar Nederlands recht opgerichte vennootschap en een aanmerkelijk belang in een naar vreemd recht opgerichte vennootschap, op grond waarvan de verschillende behandeling kan worden verklaard, ofwel een rechtvaardiging aanwijsbaar moeten zijn voor de ongelijke behandeling van aanmerkelijkbelanghouders naar gelang de nationaliteit van hun vennootschap.

4.6.1.1.1. Gelijke gevallen?

Mijns inziens zijn belangen in een naar Nederlands recht opgerichte en in een naar buitenlands recht opgerichte vennootschap voor de aanmerkelijkbelangheffing als zodanig volstrekt vergelijkbaar. De aanmerkelijkbelanghouder is binnenlands belastingplichtig indien hij zelf inwoner van Nederland is. De vestigingsplaats of het oprichtingsrecht van de vennootschap waarin het aanmerkelijk belang gehouden wordt, is daarbij irrelevant. Voor de bepaling of sprake is van buitenlandse belastingplicht van de niet in Nederland wonende aanmerkelijkbelanghouder wordt aangeknoopt bij de vestigingsplaats van de vennootschap: deze dient feitelijk dan wel fictief in Nederland te liggen. Aangezien het oprichtingsrecht van de vennootschap voor de bepaling van die vestigingsplaats sinds de invoering van het nieuwe aanmerkelijkbelangregime per 1 januari 1997 geen enkele rol meer speelt, bestaat er geen wezenlijk verschil tussen een aanmerkelijk belang in een naar vreemd recht opgerichte dan wel een naar Nederlands recht opgerichte vennootschap.

  De vergelijkbaarheid wordt mijns inziens niet verminderd doordat naar Nederlands recht opgerichte lichamen binnenlands belastingplichtig zijn voor de vennootschapsbelasting (artikel 2, lid 4, Wet Vpb 1969) of inhoudingsplichtig voor de dividendbelasting (artikel 1, lid 3, Wet Div.bel. 1965). Deze regelingen gelden niet voor de inkomstenbelasting, en er bestaat geen direct verband tussen de regeling voor inkomen uit aanmerkelijk belang in de inkomstenbelasting en de belastingplicht voor lichamen in de vennootschapsbelasting respectievelijk de inhoudingsplicht in de dividendbelasting. Ten eerste gaat het hier om een heffing van de aanmerkelijkbelanghouder waar de vennootschap waarin het aanmerkelijk belang gehouden wordt, buiten staat. Voorts is met de herziening in 1997 de strekking van het aanmerkelijkbelangregime gewijzigd. Sindsdien staat de gelijkenis van de aanmerkelijkbelanghouder met een IB-ondernemer voorop en wordt diens winst in beginsel subjectief bepaald, zodat de band met de winstreserves van de vennootschap naar de achtergrond is verschoven
. Bovendien is voor de aanmerkelijkbelangregeling niet relevant of de vennootschap al dan niet belastingplichtig is in Nederland.

  Aan de vergelijkbaarheid wordt evenmin afgedaan door de in artikel 17, lid 3, letter b, Wet Vpb 1969 in het leven geroepen buitenlandse belastingplicht voor niet hier te lande gevestigde rechtspersonen met een niet tot het ondernemingsvermogen behorend aanmerkelijk belang in een in Nederland gevestigde vennootschap. Bij de bepaling of de vennootschap waarin de buitenlandse rechtspersoon een aanmerkelijk belang houdt, in Nederland gevestigd is, is de fictie van artikel 2, lid 4, Wet Vpb 1969 van toepassing
, zodat het oprichtingsrecht van de vennootschap een rol speelt. Op het eerste gezicht lijkt de hele regeling reeds zonder belang voor ons probleem omdat zij slechts geldt voor buitenlands belastingplichtige rechtspersonen en derhalve geen betekenis heeft voor immigrerende aanmerkelijkbelanghouders. Dit ligt echter genuanceerder. Bij de herziening van het aanmerkelijkbelangregime is nagegaan of de verlaging van de aanmerkelijkbelang-bezitseis tot 5% niet tot een inperking van artikel 17, lid 3, Wet Vpb zou moeten leiden in verband met het Nederlandse vestigingsklimaat. Van inperking is onder meer afgezien omdat dit onbedoelde mogelijkheden zou bieden om de bepalingen inzake de buitenlandse belastingplicht voor het aanmerkelijk belang in de inkomstenbelasting te ontgaan; een in het buitenland wonende natuurlijke persoon zou zijn aanmerkelijk belang in een in Nederland gevestigde vennootschap in kunnen brengen in een buiten Nederland gevestigd lichaam (bijvoorbeeld een stichting) waarvoor de aandelen geen ondernemingsvermogen vormen. Inperking van de reikwijdte van artikel 17, lid 3, Wet Vpb zou meebrengen dat Nederland geen greep heeft op de waardeaangroei ontstaan na de inbreng, hetgeen met name bij vestiging van het lichaam in een tax haven zou kunnen leiden tot belastingbesparing
. Er is dus een verband te onderkennen met de aanmerkelijkbelangregeling voor natuurlijke personen in de inkomstenbelasting. Om de gesignaleerde ontgaansmogelijkheid te voorkomen, zou de regeling in de vennootschapsbelasting synchroon moeten lopen met die in de inkomstenbelasting. In artikel 17, lid 3, letter b, Wet Vpb 1969 wordt dit bestanddeel van het inkomen, voorzover hier van belang, evenwel omschreven als: “het belastbare inkomen uit een aanmerkelijk belang in de zin van hoofdstuk 4 van de Wet inkomstenbelasting 2001 in een in Nederland gevestigde vennootschap”. Slechts voor de bepaling of sprake is van een aanmerkelijk belang wordt dus verwezen naar hoofdstuk 4 van de Wet IB 2001 (zie ook artikel 18, lid 2, Wet Vpb 1969). Voor de bepaling van de vestigingsplaats van de vennootschap wordt niet naar hoofdstuk 7 Wet IB 2001 verwezen, zodat hier in plaats van de vestigingsplaatsfictie van artikel 7.5, lid 6, Wet IB 2001 gewoon het oprichtingscriterium van artikel 2, lid 4, Wet Vpb 1969 geldt. Dit brengt mee dat de bepaling van artikel 17, lid 3, letter b, Wet Vpb 1969 enerzijds kan worden toegepast in gevallen waarin voor natuurlijke personen geen buitenlandse belastingplicht zou hebben bestaan (naar Nederlands recht opgerichte vennootschap die niet voldoet aan het vestigingsduurcriterium van artikel 7.5, lid 6, Wet IB 2001), en anderzijds niet aan de orde komt in gevallen waarin voor natuurlijke personen juist wèl buitenlandse belastingplicht aanwezig zou zijn (vennootschap die voldoet aan het vestigingsduurcriterium maar niet naar Nederlands recht is opgericht)
. Nu voor de buitenlandse belastingplicht in het aanmerkelijkbelangregime de nationaliteit van de vennootschap zonder betekenis is, zou de regeling in de vennootschapsbelasting gelet op het antimisbruikaspect evenmin een dergelijk onderscheid behoren te maken. Artikel 17, lid 3, letter b, Wet Vpb 1969 zou (evenals artikel 4.35 Wet IB 2001; zie hierna) het vestigingsduurcriterium van artikel 7.5, lid 6, Wet IB 2001 moeten bevatten dan wel naar laatstgenoemd artikel moeten verwijzen.

De gevallen zijn derhalve vergelijkbaar. Om niet in strijd te komen met het gelijkheidsbeginsel zal dan een objectieve en redelijke rechtvaardiging voorhanden moeten zijn voor de ongelijke behandeling, waarbij de gekozen maatregel geschikt moet zijn om dit gerechtvaardigde doel te bereiken en een redelijke verhouding moet bestaan tussen de ongelijke behandeling en het nagestreefde doel. Bij de beoordeling van een en ander speelt de ratio van de regeling van de verkrijgingsprijs bij immigratie een belangrijke rol, alsmede de ratio van de uitzonderingsbepaling ingeval het een belang in een in Nederland gevestigde vennootschap betreft.

4.6.1.1.2. Objectieve en redelijke rechtvaardiging?

De vestigingsplaatsfictie van artikel 4.35 Wet IB 2001 is geïntroduceerd bij de ingrijpende wijziging van het aanmerkelijkbelangregime per 1 januari 1997. Eén van de opvallendste wijzigingen die daarbij in de aanmerkelijkbelangregeling zijn aangebracht, is de heffing bij emigratie van de aanmerkelijkbelanghouder. Aan deze emigratieheffing ligt de gedachte ten grondslag dat de waardeaangroei van de aanmerkelijkbelangaandelen die heeft plaatsgevonden in de periode dat de aanmerkelijkbelanghouder inwoner was van Nederland, moet worden belast. Indien dit uitgangspunt aan de aanmerkelijkbelangheffing ten grondslag wordt gelegd, moet uiteraard worden voorkomen dat waardeaangroei die heeft plaatsgevonden toen de aanmerkelijkbelanghouder nog geen inwoner van Nederland was, in de heffing wordt betrokken. Vandaar de step-up bij immigratie. Bij dit aangrijpingspunt voor de aanmerkelijkbelangheffing past eigenlijk niet het in de heffing betrekken van inkomen uit aanmerkelijk belang nadat de aandeelhouder Nederland metterwoon heeft verlaten. Toch is dat precies wat de regeling van de buitenlandse belastingplicht voor inkomen uit aanmerkelijk belang bewerkstelligt. Dit is het gevolg van het tweeslachtige beleid van de wetgever bij de wijziging van het aanmerkelijkbelangregime per 1 januari 1997. Enerzijds wilde men - vanwege de geringe effectiviteit van de voordien reeds bestaande regeling van de buitenlandse belastingplicht onder de werking van belastingverdragen - de heffing over de in de periode van inwonerschap van de aanmerkelijkbelanghouder ontstane waardeaangroei veiligstellen door de invoering van de emigratieheffing. Anderzijds wilde men toch vasthouden aan die buitenlandse belastingplicht voor aanmerkelijkbelangpakketten in hier te lande gevestigde vennootschappen. In feite ligt aan de aanmerkelijkbelangregeling dus zowel het woonplaatsbeginsel als het bronbeginsel ten grondslag. Indien andere landen er ook een dergelijk systeem op na zouden houden, zou dit uiteraard steeds principieel tot dubbele heffing leiden.

  Het is echter niet per definitie ongeoorloofd dat een staat voor de heffing meerdere aanknopingspunten hanteert. Ter ondersteuning van dit standpunt wijs ik op het arrest van de Hoge Raad van 13 juli 2001, BNB 2001/323, waarin de Hoge Raad oordeelt dat de vestigingsplaatsfictie in de kapitaalsbelasting (artikel 33 Wet op belastingen van rechtsverkeer) niet in strijd is met het gelijkheidsbeginsel. Kapitaalsbelasting wordt zowel geheven van feitelijk als van statutair in Nederland gevestigde vennootschappen. De Hoge Raad acht het geoorloofd dat een staat (naast het woonplaatsbeginsel) het nationaliteitsbeginsel - ten aanzien van zowel natuurlijke personen als rechtspersonen - ten grondslag legt aan de personele begrenzing van zijn belastinggebied
. Met betrekking tot artikel 33 Wet op belastingen van rechtsverkeer neemt de Hoge Raad daarbij in aanmerking dat een naar Nederlands recht opgerichte vennootschap door haar rechtsvorm en de daarop toepasselijke regels een zodanige met Nederland verbonden eigen identiteit heeft, dat dit een objectieve en redelijke rechtvaardiging vormt voor het – ongeacht de feitelijke vestigingsplaats – steeds in de heffing betrekken van een dergelijke vennootschap. Daarmee is naar mijn mening echter nog niets gezegd over de toelaatbaarheid van de onderhavige fictie, nu het daarin gemaakte onderscheid naar nationaliteit van de vennootschap de aanmerkelijkbelanghouder raakt en niet leidt tot belastingheffing van de vennootschap zelf. Voor een dergelijk ‘afgeleid’ nationaliteitsbeginsel zou het door de Hoge Raad genoemde argument weinig overtuigend zijn. De met Nederland verbonden identiteit van de vennootschap kan als rechtvaardiging worden gezien voor belastingheffing van de vennootschap zelf, maar schept mijns inziens nog geen bijzondere band tussen Nederland en de aandeelhouder van een dergelijke vennootschap, op grond waarvan ook belastingheffing van de aandeelhouder gerechtvaardigd zou zijn. Daarnaast geldt dat de aanmerkelijkbelangregeling een ruimer bereik heeft dan de kapitaalsbelasting (en de dividendbelasting): zij schept niet alleen belastingplicht ten aanzien van een aanmerkelijk belang in feitelijk of fictief in Nederland gevestigde vennootschappen, maar voor hier te lande wonende aanmerkelijkbelanghouders ook ten aanzien van niet in Nederland gevestigde vennootschappen, terwijl voorts bij emigratie van de aanmerkelijkbelanghouder afrekening plaatsvindt.

  Wel kan worden geconcludeerd dat het hanteren van meerdere aanknopingspunten voor de heffing niet in de weg behoeft te staan aan het vinden van de rechtvaardiging voor de regeling van artikel 4.25, lid 3, juncto artikel 4.35 Wet IB 2001 in haar ratio. Die houdt in dat de aanmerkelijkbelanghouder vóór zijn immigratie in Nederland reeds buitenlands belastingplichtig was voor inkomen uit aanmerkelijk belang: Nederland had dus reeds een claim op de in de buitenlandse periode van de aanmerkelijkbelanghouder ontstane waardeaangroei en verleent daarom geen step-up
. Deze redengeving zou ik willen zien als een voldoende rechtvaardiging voor de hier aan de orde zijnde regeling ter bepaling van de verkrijgingsprijs bij immigratie van de aanmerkelijkbelanghouder. Hierbij abstraheer ik vooralsnog wel van een oordeel over de mogelijke ongerechtvaardigdheid van de in de regeling van de buitenlandse belastingplicht opgenomen vestigingsplaatsfictie. Ten behoeve van de overzichtelijkheid worden de merites van de vestigingsplaatsfictie van artikel 7.5, lid 6, Wet IB 2001 in paragraaf 4.6.2 tegen het licht van artikel 26 IVBPR gehouden. Hier volsta ik met het oordeel dat de beoogde aansluiting bij de regeling van de buitenlandse belastingplicht om aldus claimverlies te voorkomen, kan worden gezien als een objectieve en redelijke grond voor het maken van onderscheid bij de bepaling van de verkrijgingsprijs bij immigratie afhankelijk van de vraag of de aanmerkelijkbelanghouder voorheen al dan niet reeds buitenlands belastingplichtig was.

4.6.1.1.3. Geschiktheid van de regeling

Dan wordt dus toegekomen aan de volgende vraag: is de getroffen regeling ook geschikt om dat gerechtvaardigde doel te bereiken? De wetgever heeft beoogd de verkrijgingsprijs bij immigratie niet op de waarde in het economische verkeer te stellen indien de aanmerkelijkbelanghouder voordien reeds buitenlands belastingplichtig was voor inkomen uit aanmerkelijk belang. De gevallen waarin geen step-up wordt verleend dienen derhalve gelijk te zijn aan de gevallen waarin buitenlandse belastingplicht bestaat. Ten aanzien van een aanmerkelijk belang in een in Nederland gevestigde vennootschap bestaat buitenlandse belastingplicht en vindt geen toekenning van een step-up plaats. Er is dan ook niets aan de hand bij feitelijk in Nederland gevestigde vennootschappen. Bij de vestigingsplaatsficties lijkt het echter mis te gaan: de vestigingsplaatsfictie voor de buitenlandse belastingplicht van artikel 7.5, lid 6, Wet IB 2001 bevat immers een vestigingsduurcriterium terwijl de vestigingsplaatsfictie van artikel 4.35 Wet IB 2001 het oprichtingscriterium bevat. Zo kan het gebeuren dat bij immigratie een step-up wordt verleend ten aanzien van een aanmerkelijk belang in een naar vreemd recht opgerichte vennootschap die viel onder het vestigingsduurcriterium (waarop Nederland dus reeds een claim had). En omgekeerd dat ten onrechte een step-up wordt onthouden ter zake van een aanmerkelijk belang in een naar Nederlands recht opgerichte vennootschap waarvoor geen buitenlandse belastingplicht bestond, bijvoorbeeld omdat de vennootschap nimmer haar feitelijke vestigingsplaats in Nederland had. Deze discrepantie tussen beide vestigingsplaatsficties is in de loop van het wetgevingsproces van het per 1 januari 1997 herziene aanmerkelijkbelangregime ontstaan. Bij de tweede nota van wijziging is namelijk het reeds sinds 1995 in de buitenlandse belastingplicht-vestigingsplaatsfictie opgenomen oprichtingscriterium vervangen door het huidige vestigingsduurcriterium. De hiervóór geschetste gevolgen daarvan bestaande in het ten onrechte verlenen dan wel weigeren van step-ups maakten de regeling naar mijn mening ongeschikt: niet alle gevallen van buitenlandse belastingplicht werden gedekt, terwijl bovendien mogelijkerwijs gevallen waarin voorheen geen buitenlandse belastingplicht bestond, wèl werden meegenomen. In deze laatste categorie vallende aanmerkelijkbelanghouders zouden mijns inziens met succes een beroep op artikel 26 IVBPR hebben kunnen doen. 

  In de Wet IB 2001 is echter voor het eerst een maatregel getroffen die aan het onbedoeld weigeren van step-ups bij immigratie een einde maakt. Het uitgangspunt daarbij is dat alleen waardeontwikkelingen ontstaan in de periode van binnenlandse of buitenlandse belastingplicht van de aanmerkelijkbelanghouder uiteindelijk in de heffing worden betrokken
. Artikel 16, lid 3, Uitv.besl. IB 2001 bepaalt dan ook dat de (historische) verkrijgingsprijs wordt vermeerderd met de waardeaangroei van de aandelen boven die verkrijgingsprijs voorzover die blijkt te zijn ontstaan in een periode waarin geen belastingplicht bestond. Een belangrijk bezwaar van de regeling onder de Wet IB 1964 is aldus weggenomen. Hoewel bij immigratie van de aanmerkelijkbelanghouder met een naar Nederlands recht opgerichte vennootschap de verkrijgingsprijs bij immigratie niet automatisch op de waarde in het economische verkeer wordt gesteld, lijkt de regeling voor deze categorie belastingplichtigen nu toch tot dezelfde resultaten te leiden als voor de houder van een aanmerkelijk belang in een naar buitenlands recht opgerichte vennootschap. Is dat ook werkelijk het geval?

Bij immigratie na toepassing van de zetelverplaatsingheffing van artikel 7.5, lid 7, Wet IB 2001 geldt voor elke aanmerkelijkbelanghouder het volgende uitgangspunt. Bij immigratie geldt de historische verkrijgingsprijs, te vermeerderen met de eventuele waardeaangroei boven die verkrijgingsprijs voorzover deze is ontstaan in een periode dat de aanmerkelijkbelanghouder in Nederland niet belastingplichtig was: artikel 4.25, lid 4, Wet IB 2001 jo. artikel 16, leden 1 en 3 Uitv.besl. IB 2001
. Aldus verkrijgen aanmerkelijkbelanghouders zowel van naar buitenlands recht opgerichte als van naar Nederlands recht opgerichte vennootschappen geen step-up indien zij voorafgaand aan immigratie buitenlands belastingplichtig waren als gevolg van de werking van de vestigingsplaatsfictie van artikel 7.5, lid 6, Wet IB 2001
. Dit geldt naar mijn mening evenzeer indien de aanmerkelijkbelanghouder de aandelen in de vennootschap vóór zijn immigratie heeft gekocht van een buitenlands belastingplichtige aanmerkelijkbelanghouder die voordien de werkelijke leiding van de vennootschap uit Nederland had verplaatst. Ook bij oprichting van de vennootschap naar buitenlands recht wordt mijns inziens geen step-up verkregen voorzover de immigrerende aanmerkelijkbelanghouder vóór zijn komst naar Nederland buitenlands belastingplichtig was op grond van de vestigingsplaatsfictie; de bewoordingen van artikel 25, lid 4, Wet IB 2001 en van artikel 16, lid 1, Uitv.besl. IB 2001 laten deze conclusie toe, terwijl zulks ook in overeenstemming is met de ratio van de regeling.

Dan de situatie van immigratie zonder voorafgaande toepassing van de zetelverplaatsingheffing..

  Allereerst die waarbij geen zetelverplaatsing heeft plaatsgevonden, dan wel de zetelverplaatsing is geschied vóór de invoering van de heffing per 1 januari 1997.

  Ten aanzien van een aanmerkelijk belang in een niet feitelijk in Nederland gevestigde naar vreemd recht opgerichte vennootschap wordt de verkrijgingsprijs ex artikel 4.25, lid 1, Wet IB 2001 op de waarde in het economische verkeer gesteld. Ingeval geen zetelverplaatsing heeft plaatsgevonden past dat geheel in het systeem van de huidige aanmerkelijkbelangregeling; de aanmerkelijkbelanghouder was dan immers voorafgaand aan immigratie niet buitenlands belastingplichtig. Aan de ratio van de regeling van de verkrijgingsprijs bij immigratie wordt echter geen recht gedaan ten aanzien van een aanmerkelijkbelanghouder van een vóór 1997 naar het buitenland verplaatste naar vreemd recht opgerichte vennootschap, die als gevolg van de invoering van de nieuwe vestigingsplaatsfictie per 1 januari 1997 buitenlands belastingplichtig is geworden. Nu artikel 7.5, lid 7, Wet IB 2001 niet is toegepast bij de zetelverplaatsing, geldt ten aanzien van deze aanmerkelijkbelanghouder de hoofdregel van artikel 4.25, lid 1, Wet IB 2001. Hoewel bij immigratie de waarde van het aanmerkelijkbelangpakket op grond van de ratio van de regeling op de waarde in het economische verkeer per 1 januari 1997
 zou moeten worden gesteld, wordt deze in werkelijkheid op de waarde in het economische verkeer ten tijde van de immigratie gesteld.

  Ten aanzien van een aanmerkelijk belang in een niet feitelijk in Nederland gevestigde naar Nederlands recht opgerichte vennootschap wordt de verkrijgingsprijs bij immigratie bepaald aan de hand van artikel 4.25, leden 3 en 4, Wet IB 2001 jo. artikel 16, leden 1 en 3, Uitv.besl. IB 2001. Voorwaarde voor ophoging van de historische verkrijgingsprijs tot de waarde in het economische verkeer is dat de waardeaangroei is ontstaan in een periode dat geen belastingplicht voor de aanmerkelijkbelanghouder in Nederland bestond. Normaliter zal dit het geval zijn, zodat een step-up wordt verleend. De mogelijkheid bestaat echter dat de waardeaangroei (gedeeltelijk) betrekking heeft op een periode van buitenlandse belastingplicht van de aanmerkelijkbelanghouder onder het tot 1997 geldende aanmerkelijkbelangregime, toen de buitenlandsebelastingplicht-vestigingsplaatsfictie nog uitging van het oprichtingscriterium. In zoverre zal de aanmerkelijkbelangclaim die met de invoering van de nieuwe vestigingsplaatsfictie verloren ging, bij immigratie herleven
. Nog afgezien van het feit dat deze mogelijkheid een tijdelijk fenomeen is als gevolg van de overgang van het oude naar het nieuwe aanmerkelijkbelangregime, doet dit verschil ten aanzien van aanmerkelijkbelanghouders met naar buitenlands recht opgerichte vennootschappen mijns inziens niet af aan de geschiktheid van de regeling. Het doel is immers geen step-up te verlenen voorzover voorheen reeds buitenlandse belastingplicht bestond. Dit uitgangspunt mag dan ook gelden voor een periode van buitenlandse belastingplicht onder het oude aanmerkelijkbelangregime.

Daarnaast is het mogelijk dat de zetelverplaatsingheffing niet is toegepast, terwijl wèl een kwalificerende zetelverplaatsing heeft plaatsgevonden. Naar nationaal recht had de zetelverplaatsing dan op grond van artikel 7.5, lid 7, Wet IB 2001 tot afrekening moeten leiden, maar deze heffing heeft geen toepassing gevonden in verband met verdragstoepassing (aannemelijk is namelijk dat de zetelverplaatsing onder de meeste belastingverdragen niet kan worden toegepast omdat deze niet als een vervreemding van het aanmerkelijk belang in de zin van het verdrag kan worden aangemerkt; zie paragraaf 4.3.2.2.2).

  De aanmerkelijkbelanghouder van een naar vreemd recht opgerichte vennootschap ziet vervolgens bij immigratie in Nederland zijn verkrijgingsprijs op de waarde in het economische verkeer op dat moment gesteld, terwijl dit niet in overeenstemming is met de ratio van de verkrijgingsprijsregeling. De waardeontwikkeling ontstaan in de periode van buitenlandse belastingplicht wordt zo immers niet in de aanmerkelijkbelangheffing betrokken.

  De aanmerkelijkbelanghouder in een naar Nederlands recht opgerichte vennootschap krijgt daarentegen bij immigratie geen step-up toegekend. Artikel 4.25, lid 3, juncto artikel 4.35 Wet IB 2001 staan hieraan in de weg, terwijl artikel 16, lid 3, Uitv.besl. Wet IB 2001 geen ophoging van de verkrijgingsprijs bewerkstelligt voorzover de waardeaangroei is ontstaan in de op de zetelverplaatsing gevolgde tienjaarsperiode van buitenlandse belastingplicht.

Het voorgaande overziende leidt de regeling voor de bepaling van de verkrijgingsprijs bij immigratie niet steeds tot de op grond van de ratio gewenste resultaten.

  In situaties waarin de zetelverplaatsingheffing niet is toegepast omdat de zetelverplaatsing vóór 1997 heeft plaatsgevonden, is echter niet zozeer sprake van een benadeling van aanmerkelijkbelanghouders van naar Nederlands recht opgerichte vennootschappen. Zij worden immers in overeenstemming met de ratio van de regeling behandeld. Hooguit kan gesteld worden dat de regeling ten aanzien van een beperkte categorie aanmerkelijkbelanghouders in naar vreemd recht opgerichte vennootschappen niet waterdicht is, zodat deze in een enkel geval een voordeel ondervinden. Dat lijkt mij echter geen reden om de regeling ongeschikt te achten, temeer niet nu de regeling afgezien van een uit het oude aanmerkelijkbelangregime voortvloeiende uitzondering wel sluit.

  In situaties waarin door de werking van een belastingverdrag bij zetelverplaatsing niet is afgerekend, leidt de regeling tot verschillende resultaten al naar gelang het oprichtingsrecht van de vennootschap. Aanmerkelijkbelanghouders van naar Nederlands recht opgerichte vennootschappen worden overeenkomstig het aan de regeling ten grondslag liggende uitgangspunt behandeld. Aanmerkelijkbelanghouders van naar vreemd recht opgerichte vennootschappen worden bij immigratie echter bevoordeeld in strijd met de ratio van de regeling. Dit zal zich in tegenstelling tot de situatie hiervóór niet slechts incidenteel voordoen. In de meeste gevallen zal immers een verdrag bestaan met het woonland van de aanmerkelijkbelanghouder. Is de regeling hiermee ongeschikt? De regeling als zodanig is consistent. Het is uitsluitend aan de toepassing van belastingverdragen te wijten dat de zetelverplaatsingheffing veelal geen toepassing vindt, met als gevolg dat de verkrijgingsprijsregeling bij immigratie ten aanzien van aanmerkelijk belangen in naar vreemd recht opgerichte vennootschappen niet goed uitpakt. De wetgever heeft echter reeds bij de totstandkoming van het per 1 januari 1997 ingevoerde aanmerkelijkbelangregime, waarbij de heffing bij zetelverplaatsing is geïntroduceerd, onder ogen gezien dat deze heffing onder belastingverdragen niet kan worden toegepast
. Gelet daarop had hij naar mijn mening bij de invoering van de Wet IB 2001 – waarbij immers getracht is de verkrijgingsprijsregeling vorm te geven in overeenstemming met haar ratio – deze regeling zodanig moeten aanpassen dat zij ook in dat geval sluitend is. Dit had gekund door de werking van artikel 25, lid 4, Wet IB 2001 en artikel 16 Uitv.besl. IB 2001 niet te beperken tot gevallen waarin artikel 7.5, lid 7 ‘is toegepast’, maar dit uit te breiden tot gevallen waarin artikel 7.5, lid 7 ‘geen toepassing heeft gevonden als gevolg van de toepassing van de BRK of een belastingverdrag’. De meest fundamentele oplossing zou uiteraard zijn geweest de vestigingsplaatsfictie van artikel 4.35 Wet IB 2001 te formuleren overeenkomstig die van artikel 7.5, lid 6, Wet IB 2001.

4.6.1.1.4. Conclusie

Mijn conclusie luidt dat de regeling voor de bepaling van de verkrijgingsprijs bij het ontstaan van de binnenlandse belastingplicht met haar vestigingsplaatsfictie nog niet in alle gevallen optimaal werkt. Door de invoering van artikel 16, lid 3, Uitv.besl. IB 2001 wordt overeenkomstig de ratio van de regeling ook door de immigrerende aanmerkelijkbelanghouder van een naar Nederlands recht opgerichte vennootschap die voorheen niet buitenlands belastingplichtig was, een step-up verkregen. Een vóór 1997 geëmigreerde aanmerkelijkbelanghouder van een naar buitenlands recht opgerichte vennootschap die met ingang van 1997 buitenlands belastingplichtig is geworden, verkrijgt echter in strijd met de ratio een step-up bij immigratie. Dit ligt evenwel niet aan de consistentie van de regeling als zodanig, maar houdt verband met de overgang naar het nieuwe aanmerkelijkbelangregime. De regeling is echter nog steeds inadequaat, nu het mogelijk is dat een in een verdragsland wonende aanmerkelijkbelanghouder van een naar vreemd recht opgerichte vennootschap bij immigratie na zetelverplaatsing in strijd met de ratio een step-up verkrijgt ter zake van in de periode van buitenlandse belastingplicht ontstane waardeaangroei. In niet-verdragssituaties doet zich deze mogelijkheid niet voor, aangezien de zetelverplaatsingheffing dan steeds zal zijn toegepast. Aldus wordt de immigrerende aanmerkelijkbelanghouder van een naar Nederlands recht opgerichte vennootschap, die bij zetelverplaatsing aan afrekening is ontsnapt als gevolg van een belastingverdrag, ongunstiger behandeld dan de overigens vergelijkbare aanmerkelijkbelanghouder van een naar vreemd recht opgerichte vennootschap
. Betwijfeld kan echter worden of dit ook een met artikel 26 IVBPR strijdige ongelijke behandeling oplevert. De wettelijke regeling is op zichzelf sluitend, slechts door de werking van belastingverdragen (namelijk als deze de toepassing van de heffing bij zetelverplaatsing verhinderden) wordt niet in alle daarvoor in aanmerking komende gevallen een step-up onthouden. Geconstateerd moet worden dat de aanmerkelijkbelanghouder van een naar Nederlands recht opgerichte vennootschap in overeenstemming met de ratio wordt behandeld. Dat in sommige gevallen een aanmerkelijkbelanghouder van een niet naar Nederlands recht opgerichte vennootschap in weerwil van de wettelijke regeling gunstiger zou worden behandeld, houdt dan mijns inziens nog geen discriminatie in. Het is overigens ook niet aan de rechter om hier een oplossing voor te bieden; het buiten toepassing laten van de vestigingsplaatsfictie in gevallen waarvoor zij juist wèl is bedoeld gaat mijns inziens te ver. Het is aan de wetgever om de vestigingsplaatsfictie aan te passen aan die van artikel 7.5, lid 6, Wet IB 2001, zodat zij overeenkomstig haar ratio toepassing vindt in alle situaties waarin voorafgaand aan immigratie buitenlandse belastingplicht bestond. 

  Al met al lijkt ingrijpen door de rechter op basis van artikel 26 IVBPR onwaarschijnlijk. Wel valt te betreuren dat men de gebreken van de regeling heeft trachten te verminderen door de invoering van een nieuwe bepaling in het uitvoeringsbesluit. De regeling is zo nog gecompliceerder geworden en bovendien nog steeds niet volledig geschikt voor het beoogde doel. De wetgever had de gebrekkigheid van de regeling bij de wortel aan moeten pakken door in artikel 4.35 Wet IB 2001 dezelfde nationaliteitsneutrale fictie op te nemen als in artikel 7.5, lid 6, Wet IB 2001.

4.6.1.2. Passantenregeling 

Bij emigratie van een aanmerkelijkbelanghouder uit Nederland binnen acht jaar nadat deze in Nederland is gaan wonen (terwijl hij de laatste vijfentwintig jaar niet langer dan tien jaar in Nederland heeft gewoond), wordt de emigratieheffing van artikel 4.16, lid 1, letter h, Wet IB 2001 niet toegepast als het een aanmerkelijk belang betreft in een niet in Nederland gevestigde vennootschap: artikel 4.18 Wet IB 2001. Deze zogenoemde passantenregeling is ingevoerd bij de wijziging van het aanmerkelijkbelangregime per 1 januari 1997. Pas sinds de invoering van de Wet IB 2001 geldt de vestigingsplaatsfictie van artikel 4.35 Wet IB 2001 ook voor de passantenregeling; voorheen gold deze fictie (artikel 20c, lid 19, Wet IB 1964) uitsluitend voor de bepaling van de verkrijgingsprijs bij immigratie.

De passantenregeling vindt alleen toepassing indien de vennootschap waarin het aanmerkelijk belang gehouden wordt, niet in Nederland is gevestigd. Een feitelijk buiten Nederland gevestigde vennootschap die naar Nederlands recht is opgericht, wordt echter op grond van de vestigingsplaatsfictie beschouwd als in Nederland gevestigd, zodat de aanmerkelijkbelanghouder de toepassing van de passantenregeling wordt onthouden. De passantenregeling leidt derhalve in samenhang met de vestigingsplaatsfictie van artikel 4.35 Wet IB 2001 tot een verschillende behandeling van aanmerkelijkbelanghouders van feitelijk in het buitenland gevestigde vennootschappen, afhankelijk van de vraag of de betreffende vennootschap al dan niet naar Nederlands recht is opgericht. De vraag is of dit ook een door artikel 26 IVBPR verboden discriminatie oplevert. Hiervan is geen sprake als de ongelijke behandeling kan worden verklaard doordat er een relevant verschil bestaat tussen aanmerkelijk belangen in naar Nederlands en naar buitenlands recht opgerichte vennootschappen, of als er voor de ongelijke behandeling een rechtvaardigingsgrond kan worden gevonden.

4.6.1.2.1. Gelijke gevallen?

Voor de aanmerkelijkbelangregeling als zodanig is het irrelevant of een aanmerkelijk belang wordt gehouden in een naar Nederlands recht opgerichte dan wel in een naar vreemd recht opgerichte vennootschap. Voor de binnenlandse belastingplicht doet slechts de woonplaats van de aanmerkelijkbelanghouder terzake, en voor de buitenlandse belastingplicht speelt het oprichtingsrecht van de vennootschap evenmin een rol. Er is derhalve sprake van vergelijkbare gevallen (zie hierover meer uitgebreid paragraaf 4.6.1.1.1).

4.6.1.2.2. Objectieve en redelijke rechtvaardiging?

De volgende vraag is of er voor de verschillende behandeling van die vergelijkbare gevallen een objectieve en redelijke rechtvaardiging aanwijsbaar is. Bij de beoordeling hiervan is uiteraard zowel de achtergrond van de passantenregeling van belang als de reden voor het op de passantenregeling van toepassing verklaren van de vestigingsplaatsfictie van artikel 4.35 Wet IB 2001.

Zoals reeds vermeld in de paragrafen 4.2.1.2 en 4.2.2.5, moet de passantenregeling voorkomen dat de emigratieheffing van artikel 4.16, lid 1, letter h, Wet IB 2001 in de weg zou staan aan een tijdelijke vestiging van de aanmerkelijkbelanghouder in Nederland. In genoemde paragrafen is eveneens uiteengezet dat, hoewel niet toegelicht in de wetsgeschiedenis, de uitsluiting van de passantenregeling voor een aanmerkelijk belang in een feitelijk in Nederland gevestigde vennootschap waarschijnlijk is opgenomen omdat de aanmerkelijkbelanghouder dan voorafgaand aan zijn immigratie in Nederland reeds buitenlands belastingplichtig was. De beperking van de faciliteit tot een aanmerkelijk belang in een niet feitelijk in Nederland gevestigde vennootschap voldoet echter niet volledig aan die gedachte. Als gevolg van de vestigingsplaatsfictie van artikel 7.5, lid 6, Wet IB 2001 is het immers mogelijk dat de houder van een aanmerkelijk belang in een niet meer feitelijk in Nederland gevestigde vennootschap toch buitenlands belastingplichtig is. Toepassing van de passantenregeling kan dan aan de orde komen ondanks de aanwezigheid van een Nederlandse aanmerkelijkbelangclaim voorafgaand aan de immigratie van de aanmerkelijkbelanghouder.

  Kennelijk heeft men dit bij de invoering van de Wet IB 2001 trachten op te lossen door de vestigingsplaatsfictie van artikel 4.35 Wet IB 2001 ook voor de passantenregeling te doen gelden. In de wetsgeschiedenis van de Wet IB 2001 is evenwel niet ingegaan op deze wijziging. Het is zelfs de vraag of de wetgever zich ervan bewust is geweest dat de vestigingsplaatsfictie door de toevoeging in artikel 4.35 Wet IB 2001 van de woorden “voor de toepassing van deze afdeling” voortaan ook zou doorwerken in de passantenregeling. Ten aanzien van de vestigingsplaatsfictie wordt in de memorie van toelichting namelijk opgemerkt dat deze is ontleend aan artikel 20c, lid 19, Wet IB 1964, dat een inhoudelijke wijziging niet is beoogd en dat zij met name betekenis heeft voor de bepaling van de verkrijgingsprijs bij immigratie
. Voorts wordt in het verslag wel een vraag gesteld over de ongelukkige werking van de vestigingsplaatsfictie in verband met de step-upregeling
, maar geen aandacht besteed aan de gevolgen van de vestigingsplaatsfictie voor de passantenregeling.

  Geconstateerd moet dus worden dat met betrekking tot de passantenregeling weinig is toegelicht in de wetsgeschiedenis. De ratio van het niet toepassen van de passantenregeling op een aanmerkelijk belang in een feitelijk in Nederland gevestigde vennootschap kan mijns inziens geen andere zijn dan het hiervóór reeds genoemde verband met de buitenlandse belastingplicht. Dit zal ook de ratio zijn van het in de Wet IB 2001 van toepassing verklaren van de vestigingsplaatsfictie van artikel 4.35 Wet IB 2001 op de passantenregeling. Ervan uitgaande dat dit niet berust op een onachtzaamheid van de wetgever, zie ik namelijk als enige aannemelijke reden dat men heeft getracht de passantenregeling aldus beter op de bepalingen inzake de buitenlandse belastingplicht te doen aansluiten. De passantenregeling was immers met het enkel uitsluiten van feitelijk in Nederland gevestigde vennootschappen niet perfect, en men meende op deze wijze ook reeds de regeling van de verkrijgingsprijs bij het ontstaan van de binnenlandse belastingplicht te hebben afgestemd op de bepalingen inzake de buitenlandse belastingplicht.

  Evenals voor de regeling ter bepaling van de verkrijgingsprijs bij immigratie acht ik de beoogde aansluiting bij de buitenlandsebelastingplicht-regeling op zichzelf een voldoende rechtvaardiging voor de beperking van de werking van de passantenregeling door middel van de vestigingsplaatsfictie. De doelstelling van de passantenregeling is immers de tijdelijke vestiging van aanmerkelijkbelanghouders in Nederland niet te belemmeren. Dat men daarbij het oog heeft op personen die ter zake van hun belang nog niet in Nederland belastingplichtig waren, is begrijpelijk. Indien de aanmerkelijkbelanghouder reeds vóór zijn komst naar Nederland buitenlands belastingplichtig was, zal hij door de emigratieheffing met haar conserverende aanslag in ieder geval in mindere mate worden belemmerd om naar Nederland te komen dan personen die nog geen enkele aanmerkelijkbelang-band met Nederland hadden.

4.6.1.2.3. Geschiktheid van de regeling

Voor de ongelijke behandeling die de vestigingsplaatsfictie van artikel 4.35 Wet IB 2001 in samenhang met de passantenregeling bewerkstelligt, is naar mijn mening derhalve in beginsel een rechtvaardigingsgrond voorhanden. Maar daarmee is het pleit nog niet beslecht. Om strijd met artikel 26 IVBPR te voorkomen is bovendien nodig dat de regeling geschikt is om het gerechtvaardigde doel te bereiken en niet verder gaat dan daarvoor nodig is. De vestigingsplaatsfictie van artikel 4.35 Wet IB 2001 is evenwel ongeschikt om het daarmee in het kader van de passantenregeling beoogde doel te bereiken. Deze vestigingsplaatsfictie met haar oprichtingscriterium wijkt immers af van de vestigingsduurfictie van artikel 7.5, lid 6, Wet IB 2001. Met als gevolg dat zij willekeurig uitwerkt en niet steeds aansluit bij het in werkelijkheid al dan niet voorafgaand aan immigratie aanwezig zijn geweest van buitenlandse belastingplicht. Anders dan voor de regeling van de verkrijgingsprijs bij immigratie, is bij de invoering van de Wet IB 2001 voor de passantenregeling geen nadere regeling in de wet of in de uitvoeringsbepalingen getroffen om aan de discongruentie tussen beide vestigingsplaatsficties een mouw te passen. De regeling was ook vóór 2001 ongeschikt om het door de wetgever (hoogstwaarschijnlijk) beoogde doel te bereiken. Het met ingang van 2001 loslaten van de vestigingsplaatsfictie van artikel 4.35 Wet IB 2001 op de passantenregeling heeft bepaald geen verbetering gebracht. Bestond voorheen slechts de mogelijkheid dat aanmerkelijkbelanghouders van feitelijk in het buitenland maar op grond van artikel 7.5, lid 6, Wet IB 2001 fictief in Nederland gevestigde vennootschappen onbedoeld het voordeel van de passantenregeling in de schoot werd geworpen, nu wordt mogelijkerwijs aanmerkelijkbelanghouders die hier te lande niet belastingplichtig waren, de faciliteit door de toepassing van een onjuist criterium ten onrechte onthouden. De uitbreiding van de werking van de vestigingsplaatsfictie tot de passantenregeling is derhalve een bijzonder ongelukkige greep geweest van de wetgever, temeer daar de regeling zo eenvoudig sluitend had kunnen worden gemaakt door in afdeling 4.6 een vestigingsplaatsfictie op te nemen gelijkluidend aan die van artikel 7.5, lid 6, Wet IB 2001. Hoe dit ook zij, naar mijn mening kan de vestigingsplaatsfictie van artikel 4.35 Wet IB 2001 in het kader van de passantenregeling tot ongeoorloofde discriminatie leiden van tijdelijk immigrerende houders van een aanmerkelijk belang in een naar Nederlands recht opgerichte vennootschap die onmiddellijk voorafgaand aan immigratie van de aanmerkelijkbelanghouder niet viel onder de vestigingsplaatsfictie van artikel 7.5, lid 6, Wet IB 2001
, en is zij derhalve in zoverre strijdig met artikel 26 IVBPR. Ten aanzien van deze categorie aanmerkelijkbelanghouders zou de rechter in een voorkomend geval de vestigingsplaatsfictie van artikel 4.35 Wet IB 2001 buiten toepassing kunnen laten.

4.6.2. De vestigingsplaatsfictie van artikel 7.5, lid 6, Wet IB 2001

Buitenlandse belastingplicht voor inkomen uit aanmerkelijk belang komt alleen aan de orde als de vennootschap waarin het aanmerkelijk belang gehouden wordt, in Nederland is gevestigd: artikel 7.5, lid 1, Wet IB 2001. Als een in Nederland gevestigde vennootschap geldt niet alleen de vennootschap met feitelijke leiding alhier (artikel 4 AWR), maar ook de niet feitelijk in Nederland gevestigde vennootschap die valt onder de vestigingsplaatsfictie van artikel 7.5, lid 6, Wet IB 2001. De fictie houdt in dat een lichaam dat ten minste vijf jaar in Nederland gevestigd is geweest, gedurende tien jaar na verplaatsing van zijn werkelijke leiding uit Nederland nog geacht wordt in Nederland te zijn gevestigd. Dit leidt voor de niet hier te lande wonende aanmerkelijkbelanghouder tot buitenlandse belastingplicht gedurende tien jaar na zetelverplaatsing van de vennootschap. Van 1995 tot 1997 was de vestigingsplaatsfictie voor de buitenlandse belastingplicht nog gebaseerd op het oprichtingscriterium. De huidige bij de herziening van het aanmerkelijkbelangregime in 1997 ingevoerde fictie gaat daarentegen uit van een vestigingsduurcriterium en is nationaliteitsneutraal
. Voor de beantwoording van de vraag of de aanmerkelijkbelanghouder van een feitelijk in het buitenland gevestigde vennootschap al dan niet buitenlands belastingplichtig is, is het oprichtingsrecht van de vennootschap irrelevant
. Van belang is slechts hoe lang de vennootschap haar werkelijke leiding in Nederland heeft gehad. Dat is dan ook het onderscheid dat de vestigingsplaatsfictie maakt: bij een vestigingsduur van minder dan vijf jaar in Nederland ontkomt de aanmerkelijkbelanghouder aan buitenlandse belastingplicht, terwijl hij bij een vestigingsduur van vijf jaar of meer de klos is. Ook met betrekking tot deze vestigingsplaatsfictie kan dus de vraag worden gesteld of zij door het maken van bedoeld onderscheid wellicht in strijd zou kunnen komen met artikel 26 IVBPR. 

4.6.2.1. Gelijke gevallen?

Bij de beoordeling in het kader van artikel 26 IVBPR moet allereerst worden bezien of sprake is van gelijke gevallen. Hierbij is de strekking van de regeling van de buitenlandse belastingplicht van groot belang. Aangenomen kan worden dat deze regeling is gebaseerd op het bronbeginsel: het aanmerkelijk belang vormt een Nederlandse bron als de betreffende vennootschap in Nederland is gevestigd. Kennelijk acht Nederland zichzelf nog steeds bronland indien de vennootschap zich na verplaatsing van de werkelijke leiding feitelijk in het buitenland bevindt. De band bestaat dan uit het gedurende ten minste vijf jaar in Nederland gevestigd zijn geweest, en blijft krachtens de vestigingsplaatsfictie nog tien jaar na zetelverplaatsing in stand. De ratio van het in de vestigingsplaatsfictie opgenomen criterium is dus dat bij een voldoende lang feitelijk verblijf hier te lande de binding met Nederland zo sterk is dat op grond van het bronbeginsel het aanmerkelijkbelanginkomen ook na zetelverplaatsing nog door Nederland kan worden belast. Uitgaande van deze ratio komt het mij voor dat aanmerkelijk belangen in vennootschappen die gedurende zekere tijd in Nederland gevestigd zijn geweest op zichzelf vergelijkbare gevallen vormen
. 

4.6.2.2. Gerechtvaardigheid van het vijfjaarscriterium

Nu deze gevallen echter verschillend worden behandeld, is de volgende vraag of er een rechtvaardiging bestaat voor die verschillende behandeling. Het onderscheidende criterium is de vestigingsduur van de vennootschap in Nederland. Dit criterium doet willekeurig aan: waarom blijft de aanmerkelijkbelanghouder wiens vennootschap na een feitelijk verblijf hier te lande van vier jaar en tien maanden haar biezen pakt van buitenlandse belastingplicht verschoond, en zijn collega waarbij dit twee maanden later gebeurt niet? Nu het in de vestigingsplaatsfictie opgenomen criterium echter gebaseerd is op de op zichzelf niet onredelijke gedachte dat bij een langere feitelijke vestiging hier te lande van de vennootschap de binding met Nederland sterker is, moet ergens een grens worden getrokken. Het afbakenen van de periode van feitelijke vestiging alhier die lang genoeg is om tot een kwalificerende binding met Nederland te leiden, is dus noodzakelijk en kan niet anders dan arbitrair zijn. Nu de vestigingsplaatsfictie overeenkomstig haar strekking slechts aansluit bij het pure tijdsverloop en geschiktheid en proportionaliteit van de maatregel geen probleem opleveren, lijkt mij het in de vestigingsplaatsfictie gemaakte onderscheid op zichzelf gerechtvaardigd
. 

4.6.2.3. Gerechtvaardigdheid van de vestigingsplaatsfictie als zodanig

Er kan echter nog een verdergaande vraag worden gesteld, namelijk of het bestaan van de vestigingsplaatsfictie als zodanig wel aanvaardbaar is. De vergelijkingsmaatstaf blijft dezelfde: aanmerkelijkbelanghouders wier vennootschap niet onder de vestigingsplaatsfictie valt versus aanmerkelijkbelanghouders waarbij dat wel het geval is. Er wordt echter niet gefocust op de vraag of het in de fictie opgenomen tenminstevijfjaars-criterium door de beugel kan, maar op de merites van de fictie als zodanig: is het door middel van de fictie in de buitenlandse belastingplicht betrekken van in het buitenland wonende aanmerkelijkbelanghouders van niet meer in Nederland gevestigde vennootschappen niet sowieso ongeoorloofd? De ratio voor het met ingang van 1995 opnemen in de wet van een buitenlandsebelastingplicht-vestigingsplaatsfictie was het veiligstellen van de aanmerkelijkbelangclaim na emigratie van de aanmerkelijkbelanghouder. Deze kon immers voorheen aan buitenlandse belastingplicht ontsnappen door de werkelijke leiding van de vennootschap naar het buitenland over te brengen. Door het opnemen van een vestigingsplaatsfictie - toen nog met het oprichtingscriterium - dacht men hieraan een eind te maken. Met de vervanging van het oprichtingscriterium door het vestigingsduurcriterium in 1997 beoogde men met name een gelijke behandeling van naar Nederlands recht opgerichte vennootschappen en naar vreemd recht opgerichte vennootschappen te bewerkstellingen. Zie nader paragraaf 4.2.1.1.

  Bovengenoemde strekking lijkt mij op zichzelf een rechtvaardigingsgrond voor het in 1995 in de aanmerkelijkbelangregeling opnemen van een vestigingsplaatsfictie. De aanmerkelijkbelanghouder behoefde immers tijdens de periode waarin hij belastingplichtig was voor aanmerkelijkbelangwinst – zolang hij geen aandelen vervreemdde – in beginsel niet af te rekenen over de aangegroeide aanmerkelijkbelangclaim. Het was dus redelijk – juist ook vanuit een oogpunt van gelijke behandeling ten opzichte van niet-emigrerende aanmerkelijkbelanghouders
 - dat deze claim ooit wel tot belastingheffing zou leiden. Bij emigratie van de aanmerkelijkbelanghouder en zetelverplaatsing van de vennootschap dreigde de claim te verdampen, zodat deze op de een of andere wijze moest worden behouden. Bij de herziening van het aanmerkelijkbelangregime in 1997 zijn evenwel heffingen ingevoerd die zowel bij emigratie van de aanmerkelijkbelanghouder (artikel 4.16, lid 1, letter h, Wet IB 2001) als bij verplaatsing van de werkelijke leiding van de vennootschap uit Nederland (artikel 7.5, lid 7, Wet IB 2001) leiden tot afrekening over de tijdens de periode(n) van Nederlandse belastingplicht opgebouwde claim(s). Bovendien wordt zowel na toepassing van de emigratieheffing als na toepassing van de heffing bij zetelverplaatsing de verkrijgingsprijs van het aanmerkelijkbelangpakket voor de buitenlandse belastingplicht opgehoogd tot de waarde in het economische verkeer ten tijde van de emigratie respectievelijk de zetelverplaatsing: artikel 7.6, leden 1 en 2, Wet IB 2001. Indien deze heffing(en) is (zijn) toegepast, bestaat er derhalve geen verband tussen de waardeaangroei van de aandelen in de vijfjaarsperiode van feitelijke vestiging van de vennootschap hier te lande en de heffing over aanmerkelijkbelanginkomen gedurende de tienjaarstermijn na zetelverplaatsing. De strekking van de vestigingsplaatsfictie kan dan mijns inziens geen rechtvaardiging opleveren voor deze fictie. Het met de vestigingsplaatsfictie beoogde doel wordt reeds door middel van de exitheffing(en) bereikt, en de vestigingsplaatsfictie zelf kan door de werking van deze heffingen in samenhang met de daarop volgende ophoging van de verkrijgingsprijs ook niet aan claimbehoud bijdragen. De vestigingsplaatsfictie leidt dus slechts tot heffing over de waardeaangroei van het aanmerkelijkbelangpakket ontstaan buiten de periode van Nederlands inwonerschap van de aanmerkelijkbelanghouder en/of de vennootschap. Geen claimbehoud maar een extraterritoriale heffing derhalve. Hierbij verdient nog opmerking dat de opgelegde conserverende aanslagen na tien jaar worden kwijtgescholden, waarna de ophoging van de verkrijgingsprijs ingevolge artikel 7.6, lid 3, Wet IB 2001 jo. artikel 21, lid 2, Uitv.besl. IB 2001 wordt teruggenomen. Dit brengt evenwel niet mee dat de vestigingsplaatsfictie in dat geval zou kunnen leiden tot belastingheffing over de waardeaangroei ontstaan in de binnenlandse periode van de vennootschap of de aanmerkelijkbelanghouder
. Ten aanzien van de bij zetelverplaatsing opgelegde conserverende aanslag is dit niet mogelijk nu na ommekomst van de tienjaarstermijn voor het uitstel van betaling, de tienjaarstermijn van de vestigingsplaatsfictie eveneens verstreken zal zijn. Ten aanzien van de bij emigratie van de aanmerkelijkbelanghouder opgelegde conserverende aanslag is dit evenmin mogelijk. De vestigingsplaatsfictie is namelijk alleen van toepassing als zetelverplaatsing heeft plaatsgevonden. Vond de zetelverplaatsing plaats vóór emigratie van de aanmerkelijkbelanghouder, dan is de termijn van de vestigingsplaatsfictie al verstreken voordat de bij emigratie opgelegde conserverende aanslag vervalt. Vond de zetelverplaatsing plaats na emigratie van de aanmerkelijkbelanghouder, dan neemt het terugnemen van de op de emigratie gevolgde verhoging van de verkrijgingsprijs niet weg dat de op de zetelverplaatsing gevolgde verhoging van de verkrijgingsprijs nog geldt. Het terugnemen van de ophoging van de verkrijgingsprijs is dus alleen van belang als de vennootschap na emigratie van de aanmerkelijkbelanghouder nog feitelijk in Nederland is gevestigd.

Zoals uiteengezet in paragraaf 4.3.2.2.2 kan de exitheffing van artikel 7.5, lid 7, Wet IB 2001 onder de werking van de meeste belastingverdragen echter niet worden toegepast, en is zulks bij de invoering van die heffing ook geconstateerd
. De vestigingsplaatsfictie zou dan eventueel voor die gevallen (alsmede voor gevallen waarin de aanmerkelijkbelanghouder en de vennootschap vóór 1997 uit Nederland zijn vertrokken) toch nog door haar strekking kunnen worden gerechtvaardigd. Als de heffing bij zetelverplaatsing door de toepassing van belastingverdragen niet blijkt te werken, is verdedigbaar dat de vestigingsplaatsfictie van artikel 7.5, lid 6, Wet IB 2001 nodig is om de aanmerkelijkbelangclaim veilig te stellen. De vestigingsplaatsfictie levert evenwel onder de meeste belastingverdragen zowel in bilaterale als in driehoekssituaties evenmin het gewenste resultaat op. Dat was ook juist de reden om de heffing bij zetelverplaatsing in te voeren (zie paragraaf 4.2.2.2.1). Een vicieuze cirkel derhalve, met als resultaat dat de fictie in feite slechts leidt tot heffing in niet-verdragssituaties, waarin de heffing bij zetelverplaatsing juist wèl kan worden toegepast.

  Een en ander brengt naar mijn mening mee dat de vestigingsplaatsfictie vanuit haar strekking in verdragssituaties gerechtvaardigd zou kunnen worden geacht omdat belastingverdragen veelal in de weg staan aan de heffing bij zetelverplaatsing, maar dat de vestigingsplaatsfictie in feite ongeschikt is om recht te doen aan die strekking. Juist onder de werking van belastingverdragen laat zij het in de meeste gevallen afweten (zie paragraaf 4.3 en 4.4). In de weinige gevallen dat de vestigingsplaatsfictie wèl werkt in verdragssituaties, zou zij overigens ook tot heffing kunnen leiden in gevallen waarin de zetel van de vennootschap is verplaatst vóór emigratie van de aanmerkelijkbelanghouder. Dan is echter door middel van de emigratieheffing de volledige in de binnenlandse periode van aanmerkelijkbelanghouder en vennootschap ontstane waardeaangroei in de heffing betrokken, zodat de vestigingsplaatsfictie alsnog leidt tot extraterritoriale heffing. De vestigingsplaatsfictie leidt daarentegen tot een aanvaardbaar resultaat als het verdrag met de woonstaat van de aanmerkelijkbelanghouder Nederland heeft verhinderd de zetelverplaatsingheffing toe te passen, en de aanmerkelijkbelanghouder vervolgens binnen de tienjaarstermijn van de vestigingsplaatsfictie doorverhuist naar een niet-verdragsstaat. Het resultaat van de vestigingsplaatsfictie kan ook aanvaardbaar worden geacht in de situatie waarin het verdrag met de woonstaat van de aanmerkelijkbelanghouder toepassing van de zetelverplaatsingheffing niet toestond, maar toepassing van de op de vestigingsplaatsfictie gebaseerde buitenlandse belastingplicht wèl. De vestigingsplaatsfictie ziet in die gevallen immers mede op de waardeaangroei van het aanmerkelijk belang ontstaan in de periode waarin de vennootschap nog feitelijk in Nederland was gevestigd.


4.6.2.4. Conclusie

Op het eerste gezicht lijkt er met de vestigingsplaatsfictie van artikel 7.5, lid 6, Wet IB 2001 niets aan de hand. Het criterium van de vestigingsduur is op zichzelf neutraal en lijkt een geschikt aanknopingspunt voor de aanmerkelijkbelangheffing: een langere vestigingsduur hier te lande levert een sterkere binding op met Nederland en daardoor een rechtvaardiging voor het behouden van de claim op de opgebouwde aanmerkelijkbelangwinst. Er moet dan ter bepaling van de relevante vestigingsduur een grens worden getrokken, die niet anders dan arbitrair kan zijn. De gestelde vijfjaarstermijn komt mijns inziens dan ook niet in strijd met artikel 26 IVBPR. Bij nadere beschouwing blijkt er echter een fundamenteel gebrek aan de vestigingsplaatsfictie te kleven. Zij maakt onderscheid tussen aanmerkelijkbelanghouders zonder dat daarvoor in het nationale systeem nog een rechtvaardigingsgrond kan worden aangewezen. De strekking van claimbehoud bij emigratie van de aanmerkelijkbelanghouder en/of de vennootschap wordt immers reeds door middel van de beide exitheffingen bereikt, terwijl de vestigingsplaatsfictie als gevolg van de na toepassing van de heffingen bij emigratie of zetelverplaatsing verleende step-up uitsluitend een nieuwe claim bewerkstelligt. Daarmee ontvalt de grond aan deze vestigingsplaatsfictie. Een rechtvaardigingsgrond voor het vestigen van een nieuwe claim heb ik niet kunnen vinden. Dat artikel 7.5, lid 1, Wet IB 2001 voor de buitenlandse belastingplicht aanknoopt bij feitelijke vestiging van de vennootschap in Nederland, lijkt mij op grond van het bronbeginsel niet ongeoorloofd. Er valt dan ook iets te zeggen voor de notie dat een feitelijk verblijf gedurende zekere tijd van de vennootschap in Nederland een band schept tussen deze vennootschap en Nederland, alsmede tussen de aanmerkelijkbelanghouder en Nederland voor de in die periode ontstane waardeaangroei. Maar dat een vroeger feitelijk verblijf ook nog een band zou scheppen ten aanzien van nadien in het buitenland behaalde winsten vermag ik niet in te zien. Niet met betrekking tot de vennootschap – het nationaliteitscriterium is dan zelfs nog een begrijpelijker aanknopingspunt – en zeker niet met betrekking tot de aanmerkelijkbelanghouder.

  Mijn oordeel over deze vestigingsplaatsfictie luidt dus dat indien de fictie overeenkomstig haar doelstelling zou leiden tot het belasten van in Nederland ontstane waardeaangroei, de in de fictie opgenomen vijfjaarstermijn geen probleem zou opleveren. Nu de vestigingsplaatsfictie evenwel alleen leidt tot extraterritoriale heffing die nergens op is gebaseerd en ook niet is bedoeld, is er geen rechtvaardigingsgrond aanwijsbaar voor het door de fictie gemaakte onderscheid tussen aanmerkelijkbelanghouders.

  Vertaald naar concrete situaties betekent dit het volgende. Mijns inziens kan een naar een niet-verdragsstaat verhuisde aanmerkelijkbelanghouder heffing op grond van de op de vestigingsplaatsfictie gebaseerde buitenlandse belastingplicht afweren met een beroep op artikel 26 IVBPR, omdat bij emigratie van de aanmerkelijkbelanghouder en/of zetelverplaatsing van de vennootschap is afgerekend. Dit ligt anders als de aanmerkelijkbelanghouder vanuit een verdragsstaat is doorverhuisd naar een niet-verdragsstaat, en afrekening bij zetelverplaatsing niet heeft plaatsgevonden als gevolg van het desbetreffende belastingverdrag. De toepassing van de vestigingsplaatsfictie kan juist in een dergelijk geval gerechtvaardigd worden geacht door haar strekking. Een in een verdragsstaat wonende aanmerkelijkbelanghouder zal in het algemeen niet tegen toepassing van de vestigingsplaatsfictie aanlopen omdat deze in verdragssituaties veelal geen gevolg heeft. Zou in een concreet geval het toepasselijke belastingverdrag meebrengen dat de heffing bij zetelverplaatsing niet mogelijk is, maar toepassing van de vestigingsplaatsfictie wèl, dan lijkt mij dat de betrokken aanmerkelijkbelanghouder weinig kans heeft op een succesvol beroep op artikel 26 IVBPR. Ook hier kan de toepassing van de vestigingsplaatsfictie worden gerechtvaardigd door haar strekking. Heeft de zetelverplaatsing echter plaatsgevonden vóór de tot afrekening geleid hebbende emigratie van de aanmerkelijkbelanghouder, dan zal toepassing van de vestigingsplaatsfictie in strijd komen met artikel 26 IVBPR.

  De conclusie is dat de vestigingsplaatsfictie van artikel 7.5, lid 6, Wet IB 2001 in de meeste gevallen waarin zij zou kunnen worden toegepast, te weten in niet-verdragssituaties, strijd met artikel 26 IVBPR oplevert. Het ligt dan voor de hand dat de vestigingsplaatsfictie op een beroep door de desbetreffende aanmerkelijkbelanghouder door de rechter buiten toepassing zal worden gelaten.

4.6.3. Samenvatting en conclusie vestigingsplaatsficties en artikel 26 IVBPR 

De eventuele discriminerende werking van de beide vestigingsplaatsficties treft de aanmerkelijkbelanghouder, ook al bevatten de ficties uit de aard der zaak – voor de internationale kant van de aanmerkelijkbelangheffing speelt de vestigingsplaats van de vennootschap nu eenmaal een rol - een criterium dat de vennootschap betreft. Het gaat immers om regelingen die bepalend zijn voor de belastingplicht van de aandeelhouder en waar de vennootschap als zodanig buiten staat.

  De vestigingsplaatsfictie van artikel 4.35 Wet IB 2001 is bij de herziening van het aanmerkelijkbelangregime in 1997 ingevoerd voor de vaststelling van de verkrijgingsprijs bij het ontstaan van de binnenlandse belastingplicht. De bedoeling was om aan te sluiten bij de buitenlandse belastingplicht: was de aanmerkelijkbelanghouder reeds buitenlands belastingplichtig dan geen step-up bij immigratie. De vestigingsplaatsfictie van artikel 4.35 Wet IB 2001 (oprichtingscriterium) is echter niet aangepast aan de nadien gewijzigde vestigingsplaatsfictie van artikel 7.5, lid 6, Wet IB 2001 (vestigingsduurcriterium). Bij de Wet IB 2001 zijn evenwel aanpassingen getroffen in de uitvoeringsbepalingen, die de discongruentie mitigeren. De regeling leidt echter in verdragssituaties waarin de heffing bij zetelverplaatsing niet is toegepast, ten onrechte tot een step-up voor de immigrerende houder van een aanmerkelijk belang in een naar buitenlands recht opgerichte vennootschap, die wordt onthouden aan de aanmerkelijkbelanghouder van een naar Nederlands recht opgerichte vennootschap. Niettegenstaande deze tekortkoming kwam ik in paragraaf 4.6.1.1 tot de slotsom dat de vestigingsplaatsfictie van artikel 4.35 Wet IB 2001 niet in strijd komt met artikel 26 IVBPR, nu zich geen situaties meer kunnen voordoen waarin aanmerkelijkbelanghouders van naar Nederlands recht opgerichte vennootschappen bij immigratie in strijd met de ratio van de regeling een step-up wordt onthouden.

  In de Wet IB 2001 geldt de vestigingsplaatsfictie van artikel 4.35 Wet IB 2001 ook voor de passantenregeling. De veronderstelde ratio van het uitsluiten van die faciliteit van aanmerkelijkbelanghouders die voorheen reeds buitenlands belastingplichtig waren, kan op zichzelf als een rechtvaardigingsgrond dienen voor het gemaakte onderscheid. Artikel 4.35 Wet IB 2001 hanteert evenwel een criterium dat irrelevant is voor de buitenlandse belastingplicht, zodat deze fictie ook in combinatie met de passantenregeling enerzijds niet ver genoeg gaat en anderzijds over haar doel heenschiet. Voor deze gebreken in het kader van de passantenregeling is geen nadere regeling getroffen. De conclusie in paragraaf 4.6.1.2 luidde dan ook dat de vestigingsplaatsfictie van artikel 4.35 Wet IB 2001 voor de toepassing van de passantenregeling strijd kan opleveren met artikel 26 IVBPR.

Bij de beoordeling van de vestigingsplaatsfictie van artikel 4.35 Wet IB 2001 abstraheerde ik vooralsnog van de eventuele gebreken van de vestigingsplaatsfictie voor de buitenlandse belastingplicht van artikel 7.5, lid 6, Wet IB 2001. Deze laatste vestigingsplaatsfictie kwam aan de orde in paragraaf 4.6.2. Zij leidt tot een verschillende behandeling van in het buitenland woonachtige aanmerkelijkbelanghouders afhankelijk van de vraag of hun vennootschap al dan niet ten minste vijf jaar feitelijk in Nederland gevestigd is geweest. Hoewel deze vestigingsplaatsfictie aldus een onverdacht onderscheid lijkt te maken, kwam ik toch tot de verrassende conclusie dat zij kan leiden tot een door artikel 26 IVBPR verboden discriminatie ‘op welke grond dan ook’. De ratio van de fictie – claimbehoud bij emigratie van de aanmerkelijkbelanghouder en/of de vennootschap - blijkt het gemaakte onderscheid niet te kunnen rechtvaardigen. In het systeem van de nationale wet leidt zij in samenhang met de beide exitheffingen niet tot claimbehoud, maar tot extraterritoriale aanmerkelijkbelangheffing. Aangezien daarvoor naar mijn mening geen enkele valide grond bestaat, is het niet denkbeeldig dat de rechter het in de fictie gemaakte onderscheid in strijd zal achten met artikel 26 IVBPR. Dit zal met name aan de orde zijn in niet-verdragssituaties. Immers, in verdragssituaties zal de vestigingsplaatsfictie veelal evenmin als de heffing bij zetelverplaatsing effect hebben. Is de vestigingsplaatsfictie in een bepaalde situatie effectief, dan kan toepassing ervan gerechtvaardigd worden geacht indien als gevolg van een belastingverdrag de zetelverplaatsingheffing niet heeft plaatsgevonden.

  De bevinding dat de buitenlandse belastingplicht-vestigingsplaatsfictie haar bestaansrecht als gevolg van de invoering van de beide exitheffingen in feite heeft verloren en in bepaalde situaties strijd oplevert met artikel 26 IVBPR, heeft als gevolg dat ook vraagtekens kunnen worden gesteld bij het zoeken van aansluiting bij deze fictie in artikel 4.35 Wet IB 2001 voor de regeling ter bepaling van de verkrijgingsprijs bij immigratie en de passantenregeling.

4.7. Conclusies en aanbevelingen

In deze afsluitende paragraaf zullen eerst de bevindingen uit de voorgaande paragrafen nog eens kort op een rij worden gezet. Hierbij wordt aangegeven in welke concrete situaties na BNB 2001/295 nog betekenis toekomt aan de vestigingsplaatsfictie van artikel 7.5, lid 6, Wet IB 2001 (behandeld in paragraaf 4.3-4.5), in hoeverre de heffingen bij emigratie van de aanmerkelijkbelanghouder en bij zetelverplaatsing van de vennootschap effectief zijn (behandeld in paragraaf 4.3) en of de vestigingsplaatsficties wel in alle mogelijke opzichten de toets aan het gelijkheidsbeginsel kunnen doorstaan (behandeld in paragraaf 4.6). Vervolgens zal worden nagegaan of de effectiviteit van de vestigingsplaatsfictie van art. 7.5, lid 6, Wet IB 2001 eventueel zou kunnen worden verhoogd. Vooral zal echter worden bezien hoe de regeling van de internationale aspecten van het aanmerkelijk belang als geheel zou kunnen worden verbeterd, waarbij de conclusies over de effectiviteit van de vestigingsplaatsfictie van art. 7.5, lid 6, Wet IB 2001 en de exitheffingen tegen het licht zullen worden gehouden van de bevindingen in paragraaf 4.2. Dit zal uitmonden in enkele aanbevelingen.

4.7.1. Effectiviteit van de vestigingsplaatsfictie van artikel 7.5, lid 6, Wet IB 2001 na BNB 2001/295 

4.7.1.1. Bilaterale verdragssituaties (aanmerkelijkbelanghouder en vennootschap in staat B)

Met betrekking tot bilaterale situaties, waarin de aanmerkelijkbelanghouder emigreert naar staat B en de werkelijke leiding van de vennootschap eveneens naar staat B wordt verplaatst, kwam Nederland onder de werking van de meeste belastingverdragen reeds vóór het arrest BNB 2001/295 geen heffingsrecht toe over aanmerkelijkbelangvervreemdingsvoordelen. Voor de toepassing van het aanmerkelijkbelangvoorbehoud is veelal vereist dat de vennootschap in verdragszin inwoner is van Nederland. Als gevolg van de toepassing van de tiebreakbepaling van artikel 4, lid 3, OESO-modelverdrag is dat in de bilaterale situatie ook bij een naar Nederlands recht opgerichte vennootschap niet het geval. Slechts bij een van het OESO-modelverdrag afwijkende woonplaatsbepaling in het verdrag of bij een aanmerkelijkbelangvoorbehoud dat geen inwonerschap van de vennootschap in Nederland vereist dan wel voor de bepaling van het inwonerschap verwijst naar de Nederlandse wetgeving, kan Nederland vervreemdingsvoordelen (veelal gedurende een periode van vijf jaar na emigratie) in de heffing betrekken. In het nieuwe verdrag met België is de vestigingsplaatsfictie van artikel 7.5, lid 6, Wet IB 2001 opgenomen als onderdeel van de verdragsdefinitie van een vennootschap die inwoner is van Nederland. Nu het aanmerkelijkbelangvoorbehoud blijkens de toelichting alleen ziet op de invordering van de conserverende aanslag opgelegd bij emigratie van de aanmerkelijkbelanghouder uit Nederland, kan Nederland de bepalingen van de buitenlandse belastingplicht ook onder dit verdrag niet effectueren.

  Nederland kan in de bilaterale situatie veelal evenmin heffen over reguliere voordelen. Aangezien zowel de aanmerkelijkbelanghouder als de vennootschap voor de toepassing van het verdrag inwoner zijn van staat B, is het dividendartikel blijkens artikel 10, lid 1, OESO-modelverdrag niet van toepassing. Het restartikel kent het heffingsrecht over het dividend dan toe aan staat B. Uit het arrest BNB 2001/295 moet evenwel worden afgeleid dat heffing door Nederland reeds niet is toegestaan op grond van artikel 10.

4.7.1.2. Trilaterale verdragssituaties (vennootschap in staat B, aanmerkelijkbelanghouder in staat C)

Heffing over aanmerkelijkbelangvervreemdingsvoordelen kon tot het arrest BNB 2001/295 met betrekking tot een aanmerkelijk belang in een naar Nederlands recht opgerichte vennootschap mogelijk worden geacht in geval het verdrag Nederland-staat C een aanmerkelijkbelangvoorbehoud bevat dat vereist dat de vennootschap voor de toepassing van het verdrag inwoner van Nederland is, alsmede een OESO-modelverdragconform woonplaatsartikel. De vestigingsplaatsfictie van artikel 2, lid 4, Wet Vpb 1969 kan immers worden gezien als ‘any other criterion of a similar nature’ in de zin van artikel 4, lid 1, OESO-modelverdrag op grond waarvan de vennootschap in Nederland is onderworpen aan een onbeperkte belastingplicht. De Hoge Raad heeft in BNB 2001/295 echter geoordeeld dat als gevolg van de toewijzingsbepalingen in het verdrag Nederland-staat B, voor welk verdrag de vennootschap inwoner is van staat B, de vennootschap in Nederland niet meer volledig is onderworpen in de zin van artikel 4, lid 1, van het verdrag Nederland-staat C. De vraag of de vereiste 'full tax liability' aanwezig is, moet dus niet slechts aan de hand van de Nederlandse nationale wet worden bepaald, maar daarvoor is ook van belang of die nationale bepalingen als gevolg van de werking van het toepasselijke belastingverdrag wel toepassing kunnen vinden. Ervan uitgaande dat het verdrag Nederland-staat B OESO-modelverdragconform is, kan de vennootschap voor de toepassing van het verdrag Nederland-staat C niet als inwoner worden beschouwd, zodat Nederland aanmerkelijkbelangvervreemdingsvoordelen niet kan belasten. Dit geldt ook voor aanmerkelijkbelangdividend. In BNB 2001/295 wordt niet tot deze conclusie gekomen op grond van het restartikel in het verdrag Nederland-staat C, maar op grond van het dividendartikel zelf. De Hoge Raad acht het dividendartikel kennelijk alomvattend ten aanzien van door een inwoner van een van de verdragsluitende staten genoten dividenden.

  Heffing over aanmerkelijkbelanginkomen kan sinds BNB 2001/295 alleen nog plaatsvinden in geval het verdrag Nederland-staat B een van het OESO-modelverdrag afwijkende woonplaatsbepaling bevat op grond waarvan de vennootschap voor dit verdrag in Nederland is gevestigd, en mogelijkerwijs ook wanneer in dit verdrag een OESO-modelverdragconform restartikel ontbreekt. De vennootschap kan dan voor de toepassing van het verdrag Nederland-staat C als inwoner van Nederland worden beschouwd. Daarnaast is heffing evenals in bilaterale situaties mogelijk bij een afwijkende woonplaatsbepaling in het verdrag met staat C of – met betrekking tot vervreemdingsvoordelen - bij een aanmerkelijkbelangvoorbehoud dat geen inwonerschap van de vennootschap in Nederland vereist dan wel voor de bepaling van het inwonerschap verwijst naar de Nederlandse wetgeving. Heffing over aanmerkelijkbelangdividend moet evenwel steeds uitgesloten worden geacht als de vennootschap voor de toepassing van het verdrag Nederland-staat B inwoner van staat B is, en dit verdrag een verbod op extraterritoriale heffing over dividenden overeenkomstig artikel 10, lid 5, OESO-modelverdrag bevat.


4.7.1.3. BRK 

In de BRK is een aanmerkelijkbelangvoorbehoud opgenomen dat vereist dat de vennootschap inwoner van Nederland is in de zin van de BRK, terwijl de BRK voorts regels voor de bepaling van de woonplaats bevat die op de relevante punten overeenkomen met die van artikel 4 OESO-modelverdrag. Bilaterale en trilaterale situaties waarin de toepassing van de BRK speelt, zullen dus in beginsel vergelijkbaar zijn met de hiervóór beschreven bilaterale en trilaterale verdragssituaties. Slechts indien de speciale antimisbruikbepaling van artikel 35b BRK wordt toegepast, is dit anders. Toepassing van het eerste en het vierde lid is alleen mogelijk indien de aanmerkelijkbelanghouder inwoner is van de Nederlandse Antillen, en leidt ertoe dat de bepalingen van de buitenlandse belastingplicht voor inkomen uit aanmerkelijk belang door Nederland onverkort kunnen worden toegepast. De vestigingsplaatsfictie van artikel 7.5, lid 6, Wet IB 2001 is dan rechtstreeks effectief. Toepassing van het zevende lid heeft als gevolg dat de tiebreakbepaling van artikel 34, lid 2, BRK niet werkt, zodat de vennootschap bij oprichting naar Nederlands recht als inwoner van Nederland wordt beschouwd voor de toepassing van de BRK en dientengevolge eventueel ook voor de toepassing van het verdrag met een derde staat. 

  Het dividendartikel in de BRK lijkt voor wat betreft de eerste twee leden op artikel 10 OESO-modelverdrag met dien verstande dat het alleen de heffing van dividendbelasting toelaat. Ook wat betreft aanmerkelijkbelangdividend zijn de gevolgen in situaties waarin de BRK betrokken is, vergelijkbaar met die in andere bilaterale en trilaterale verdragssituaties. Ook hier treden echter mogelijkerwijs de bijzondere gevolgen op van de toepassing van het antimisbruikartikel 35b BRK, met als gevolg dat Nederland het aanmerkelijkbelangdividend tòch in de heffing kan betrekken. In de trilaterale situatie waarin de vennootschap inwoner is van staat C, kan dit uiteraard worden verhinderd door een verbod op extraterritoriale heffing in het verdrag met staat C. In de trilaterale situatie waarin de aanmerkelijkbelanghouder inwoner is van staat C en waarin de (naar Nederlands recht opgerichte) vennootschap door de werking van artikel 35b, lid 7, BRK in een bepaald jaar als inwoner van Nederland geldt, zou voor de toepassing van het dividendartikel in het verdrag Nederland-staat C sprake kunnen zijn van een door een inwoner van Nederland aan een inwoner van staat C uitgekeerd dividend, zodat Nederland een beperkt heffingsrecht krijgt toegewezen. In dat geval is van belang dat de BRK geen bepaling overeenkomstig artikel 10, lid 5, OESO-modelverdrag bevat, en dat aan artikel 34, lid 2, tweede volzin, BRK geen vergelijkbare werking kan worden toegekend, zodat de BRK aan die heffing niet in de weg staat. Voorts heeft de mogelijke toepassing van de antimisbruikbepaling van artikel 34, lid 2, tweede volzin, tweede zinsnede, BRK in de bilaterale situatie tot gevolg dat Nederland dividend kan treffen met 15% dividendbelasting.

  De bijzonderheden van de BRK schuilen dus met name in de werking van de antimisbruikartikelen. Daadwerkelijke toepassing van met name artikel 35b BRK zal echter nauwelijks aan de orde komen, terwijl dit artikel door de invoering van de heffing bij emigratie van de aanmerkelijkbelanghouder bovendien veel van zijn betekenis heeft verloren.

4.7.1.4. Situaties waarin de vestigingsplaatsfictie na BNB 2001/295 nog effect sorteert

In de meeste gevallen waarin Nederland een heffingsrecht krijgt toegewezen op grond van belastingverdragen, is de vestigingsplaatsfictie van artikel 7.5, lid 6, Wet IB 2001 niet rechtstreeks effectief. Onder de woonplaatsbepalingen van veruit de meeste verdragen kan een niet feitelijk in Nederland gevestigde vennootschap slechts bij oprichting naar Nederlands recht inwoner van Nederland zijn, aangezien dat het criterium is waaraan de Wet Vpb 1969 onbeperkte binnenlandse belastingplicht verbindt. Nu in de meeste aanmerkelijkbelangvoorbehouden de voorwaarde wordt gesteld dat de vennootschap voor de toepassing van het verdrag inwoner van Nederland is, kan de vestigingsplaatsfictie van artikel 7.5, lid 6, Wet IB 2001 veelal alleen haar werk doen bij de gratie van de vestigingsplaatsfictie van artikel 2, lid 4, Wet Vpb 1969. De constatering dat de vestigingsplaatsfictie voor het aanmerkelijk belang in vrijwel alle verdragssituaties leunt op de vestigingsplaatsfictie voor de vennootschapsbelasting, brengt mee dat afschaffing van laatstgenoemde vestigingsplaatsfictie – haar toepassingsbereik is met ingang van 2001 in ieder geval al ingeperkt – tot gevolg zou hebben dat onder de meeste belastingverdragen ook het Nederlandse heffingsrecht over inkomen uit aanmerkelijk belang vervalt.

Rechtstreekse werking van de vestigingsplaatsfictie doet zich na BNB 2001/295 voor in de volgende gevallen:

Voor aanmerkelijkbelangvervreemdingsvoordelen en aanmerkelijkbelangdividend:

-  de aanmerkelijkbelanghouder woont in een niet-verdragsstaat

- de aanmerkelijkbelanghouder woont op de Nederlandse Antillen en artikel 35b, lid 1of 4, BRK vindt toepassing

Uitsluitend voor aanmerkelijkbelangvervreemdingsvoordelen:

- de aanmerkelijkbelanghouder woont in een verdragsstaat en het desbetreffende verdrag bevat een aanmerkelijkbelangvoorbehoud dat geen verdragswoonplaats van de vennootschap in Nederland vereist (artikel 13, lid 5, verdrag Nederland-Verenigd Koninkrijk en artikel 13, lid 8, verdrag Nederland-Canada)

- de aanmerkelijkbelanghouder woont in een verdragsstaat en het desbetreffende verdrag bevat een aanmerkelijkbelangvoorbehoud dat voor de bepaling van de woonplaats van de vennootschap naar de Nederlandse wetgeving verwijst (artikel 14, lid 9, verdrag Nederland-Verenigde Staten en artikel 13, lid 3, verdrag Nederland-Australië; vergelijk artikel 13, paragraaf 5, jo. artikel 14 protocol van het verdrag Nederland-België 2001).

Werking van de vestigingsplaatsfictie via artikel 2, lid 4, Wet Vpb 1969, dus alleen met betrekking tot een aanmerkelijk belang in een naar Nederlands recht opgerichte vennootschap, doet zich voor in de volgende gevallen:
Bilaterale situaties:

- het verdrag met de andere staat bevat een woonplaatsartikel dat aanknoopt bij oprichting naar Nederlands recht (zie artikel II, lid 1, letter d, verdrag Nederland-Verenigde Staten 1948)

- het verdrag met de andere staat bevat een woonplaatsartikel waarvan de tiebreakbepaling aanknoopt bij de statutaire zetel van de vennootschap (artikel 2, lid 4, verdrag Nederland-Zwitserland)

- het verdrag met de andere staat vereist onderworpenheid van de vennootschap, en de door de tiebreakbepaling voorgeschreven overlegprocedure heeft als uitkomst dat de verdragswoonplaats van de vennootschap in Nederland is gelegen (zie artikel 4, lid 3, verdrag Nederland-Canada)

- het betreft een BRK-situatie en artikel 35b, lid 7, BRK vindt toepassing.

Trilaterale situaties:

- het verdrag met de woonstaat van de aanmerkelijkbelanghouder bevat een woonplaatsartikel dat aanknoopt bij oprichting naar Nederlands recht

- het verdrag met de woonstaat van de aanmerkelijkbelanghouder bevat een OESO-modelverdragconform woonplaatsartikel, en artikel 35b, lid 7, BRK vindt toepassing op de vennootschap

- het verdrag met de woonstaat van de aanmerkelijkbelanghouder bevat een OESO-modelverdragconform woonplaatsartikel, maar het verdrag met de staat waar zich de werkelijke leiding van de vennootschap bevindt:

- bevat een woonplaatsartikel dat aanknoopt bij oprichting naar Nederlands recht of verwijst naar de belastingwetgeving van de verdragsluitende staten

- leidt er anderszins toe dat de verdragswoonplaats van de vennootschap (mede) in Nederland is gelegen of in geen van beide staten (bijvoorbeeld mogelijk onder het verdrag met Ierland)

(-) bevat geen restartikel dan wel een restartikel dat niet ziet op inkomsten uit derde landen (verdrag Nederland-Nieuw Zeeland respectievelijk artikel 20 verdrag Nederland-Ierland).

4.7.2. Effectiviteit van de exitheffingen

De heffing bij emigratie van de aanmerkelijkbelanghouder ex artikel 4.16, lid 1, letter h, Wet IB 2001 kan steeds worden toegepast. Toepassing van belastingverdragen komt niet aan de orde, nu de heffing plaatsvindt op het laatste moment dat de aanmerkelijkbelanghouder nog inwoner van Nederland is. Voorts kan worden betoogd dat geen sprake kan zijn van strijdigheid met verdragsverplichtingen omdat de emigratieheffing niet tot dubbele belasting leidt, terwijl uit BNB 2002/42 kan worden afgeleid dat de Hoge Raad de emigratieheffing in verdragssituaties zal sanctioneren. Ten aanzien van de recente verdragen met België en Portugal staat vast dat de emigratieheffing geoorloofd is. De aanmerkelijkbelangvoorbehouden van deze verdragen zijn in feite volledig gericht op de toepassing van de emigratieheffing. Geconcludeerd moet echter worden dat de emigratieheffing onder deze verdragen uitsluitend is toegestaan bij een feitelijk dan wel op grond van de vestigingsplaatsfictie in Nederland gevestigde vennootschap.

De heffing bij zetelverplaatsing ex artikel 7.5, lid 7, Wet IB 2001 kan daarentegen voornamelijk in niet-verdragssituaties worden toegepast. Deze fictieve vervreemding vindt namelijk plaats als de aanmerkelijkbelanghouder reeds in het buitenland woont, en valt niet onder het vermogenswinstartikel van de belastingverdragen te brengen. Het in de meeste belastingverdragen opgenomen restartikel verbiedt Nederland de heffing toe te passen. De heffing kan evenmin worden toegepast onder de nieuwe verdragen met België en Portugal (uitgezonderd de situatie waarin de aanmerkelijkbelanghouder reeds vóór 1997 naar Portugal is geëmigreerd). In de verhouding tot de Nederlandse Antillen is de heffing bij zetelverplaatsing in het uitzonderlijke geval van toepassing van artikel 35b, lid 1 of 4, BRK wèl mogelijk, aangezien de bepalingen van de buitenlandse belastingplicht dan zonder beperking door Nederland kunnen worden toegepast.

4.7.3. De vestigingsplaatsficties en artikel 26 IVBPR 

De vestigingsplaatsfictie van artikel 4.35 Wet IB 2001 is van belang voor de bepaling van de verkrijgingsprijs van het aanmerkelijk belang bij immigratie, alsmede voor de toepassing van de passantenregeling. De rechtvaardiging die voor de uit artikel 4.35 Wet IB 2001 voortvloeiende ongelijke behandeling kan worden aangevoerd, is de beoogde aansluiting bij de regeling van de buitenlandse belastingplicht. Hiervan is echter in beginsel geen sprake nu de vestigingsplaatsfictie van artikel 4.35 Wet IB 2001 het oprichtingscriterium bevat in plaats van het in de vestigingsplaatsfictie van artikel 7.5, lid 6, Wet IB 2001 opgenomen vestigingsduurcriterium. Voor wat betreft de regeling bij immigratie is dit voor vrijwel alle gevallen opgelost in artikel 16 Uitv.besl. IB 2001, zodat – afgezien van de mogelijke bevoordeling in verdragssituaties van houders van een aanmerkelijk belang in een naar buitenlands recht opgerichte vennootschap – sprake is van een gelijke behandeling van immigrerende aanmerkelijkbelanghouders. Ten aanzien van de passantenregeling bestaat de mogelijkheid dat een aanmerkelijkbelanghouder die vóór zijn tijdelijke komst naar Nederland niet buitenlands belastingplichtig was, ten onrechte de faciliteit van de passantenregeling wordt onthouden. Mijns inziens zou de vestigingsplaatsfictie van artikel 4.35 Wet IB 2001 in een dergelijk geval wegens strijd met artikel 26 IVBPR buiten toepassing moeten worden gelaten.

  De constatering dat de vestigingsplaatsfictie van artikel 7.5, lid 6, Wet IB 2001 onder het sinds 1997 geldende aanmerkelijkbelangregime niet meer past in de regeling van de buitenlandse belastingplicht (zie hierna), doet mijns inziens wel afbreuk aan de redelijkheid van de rechtvaardiging voor het door artikel 4.35 Wet IB 2001 gemaakte onderscheid.

De vestigingsplaatsfictie van artikel 7.5, lid 6, Wet IB 2001 knoopt aan bij de feitelijke vestigingsduur van de vennootschap in Nederland. De vestigingsplaatsfictie is in het leven geroepen om de in de Nederlandse periode van de aanmerkelijkbelanghouder opgebouwde aanmerkelijkbelangclaim na diens emigratie en na zetelverplaatsing van de vennootschap veilig te stellen. Sinds de invoering van de beide exitheffingen leidt de vestigingsplaatsfictie in het nationale systeem evenwel tot het vestigen van een nieuwe claim. Het lijkt mij dan ook niet uitgesloten dat een aanmerkelijkbelanghouder die in een niet-verdragssituatie te maken krijgt met deze fictie, met succes betoogt dat de vestigingsplaatsfictie op grond van artikel 26 IVBPR buiten toepassing moet worden gelaten. In verdragssituaties zal een dergelijk beroep veelal niet nodig zijn, omdat de vestigingsplaatsfictie dan geen effect sorteert. De vestigingsplaatsfictie kan daarentegen wèl effectief zijn als de aanmerkelijkbelanghouder ten tijde van zetelverplaatsing inwoner is van een verdragsstaat, maar binnen de tienjaarstermijn van de vestigingsplaatsfictie doorverhuist naar een niet-verdragsstaat. Daarnaast is het in een verdragssituatie mogelijk dat de heffing bij zetelverplaatsing niet kon worden toegepast, maar de vestigingsplaatsfictie wèl doorwerkt. In deze gevallen lijkt de kans op een succesvol beroep op artikel 26 IVBPR echter aanmerkelijk kleiner, nu de vestigingsplaatsfictie juist dan nog wèl kan uitwerken overeenkomstig haar - op zichzelf legitieme – doelstelling. Bij de zetelverplaatsing heeft namelijk geen afrekening plaatsgevonden, zodat de vestigingsplaatsfictie mogelijk leidt tot Nederlandse belastingheffing over aanmerkelijkbelangwinst opgebouwd in de periode waarin de vennootschap nog feitelijk in Nederland was gevestigd.

4.7.4. Alternatieven voor de vestigingsplaatsficties

4.7.4.1. Aanpassing van de vestigingsplaatsficties 

Gegeven de huidige regeling dient in ieder geval de vestigingsplaatsfictie van artikel 4.35 Wet IB 2001 te worden aangepast aan die van artikel 7.5, lid 6, Wet IB 2001. Dit leidt voor zowel de regeling van de verkrijgingsprijs bij immigratie van de aanmerkelijkbelanghouder als de passantenregeling tot de door de wetgever gewenste, en bovendien binnen het systeem passende, resultaten.

Aan de vestigingsplaatsfictie van artikel 7.5, lid 6, Wet IB 2001 komt sinds BNB 2001/295 nauwelijks nog betekenis toe. Teneinde toepassing van dit arrest te voorkomen, zou in de vestigingsplaatsfictie kunnen worden opgenomen dat zij niet geldt in de situatie waarin de vennootschap voor de toepassing van de BRK of een belastingverdrag geacht wordt geen inwoner van Nederland te zijn
. Een dergelijke bepaling lost het gebrek aan effectiviteit van de vestigingsplaatsfictie echter niet op. Integendeel, het zou de reikwijdte van de fictie nog verder verkleinen. Onder sommige belastingverdragen is verdragsinwonerschap van de vennootschap niet vereist voor de toepassing van het aanmerkelijkbelangvoorbehoud, zodat de vestigingsplaatsfictie ook na BNB 2001/295 zowel in bilaterale als in trilaterale situaties effect kan hebben ondanks het feit dat de vennootschap onder het belastingverdrag met de feitelijkeleidingstaat geen inwoner van Nederland is. Voorts laat het arrest de mogelijkheid open dat de vennootschap in trilaterale situaties in de verhouding met de woonstaat van de aanmerkelijkbelanghouder inwoner is van Nederland bij gebreke van een (OESO-modelverdragconform) restartikel in het verdrag met de feitelijkeleidingstaat, alsmede bij een van het OESO-modelverdrag afwijkende woonplaatsbepaling in het verdrag met de woonstaat van de aanmerkelijkbelanghouder. Een aanvulling van de vestigingsplaatsfictie in de hierboven bedoelde zin zou de vestigingsplaatsfictie ook in deze gevallen haar betekenis ontnemen. De vestigingsplaatsfictie zou dan in wezen nog slechts effect sorteren in niet-verdragssituaties. Aangezien juist in niet-verdragssituaties de heffing bij zetelverplaatsing onverkort kan worden toegepast zodat het claimverlies waartegen de vestigingsplaatsfictie waakt zich niet voordoet, zou het dan meer voor de hand liggen de vestigingsplaatsfictie te schrappen.

  Indien men het effect van de vestigingsplaatsfictie wil verhogen, moet in het oog worden gehouden dat de vestigingsplaatsfictie onder veruit de meeste belastingverdragen niet rechtstreeks, maar slechts via artikel 2, lid 4, Wet Vpb 1969 kan werken. Aanpassing van de vestigingsplaatsfictie zelf heeft derhalve geen enkele zin. Het meest voor de hand ligt het de reikwijdte van de vestigingsplaatsfictie te vergroten ofwel door het in de verdragen opgenomen aanmerkelijkbelangvoorbehoud zodanig aan te passen dat voor de bepaling van de woonplaats van de vennootschap wordt verwezen naar de Nederlandse belastingwetgeving, ofwel door de vestigingsplaatsfictie zelf in het aanmerkelijkbelangvoorbehoud op te nemen (vergelijk de nieuwe verdragen met België en Portugal).
4.7.4.2. Afschaffing van de vestigingsplaatsficties 

Naar mijn mening is echter een verdergaande bezinning op de internationale aspecten van het aanmerkelijkbelangregime gewenst. Het doel van de regeling bij emigratie en buitenlandse belastingplicht is helder: het gaat erom de Nederlandse aanmerkelijkbelangclaim veilig te stellen die is opgebouwd in de periode van inwonerschap van de aanmerkelijkbelanghouder en/of van feitelijke vestiging van de aanmerkelijkbelangvennootschap hier te lande, en om aldus belastingvlucht tegen te gaan. Omdat de vestigingsplaatsfictie niet goed bleek te werken in verdragssituaties, zijn de exitheffingen ingevoerd. Deze hebben tot gevolg dat bij emigratie van de aanmerkelijkbelanghouder en/of bij verplaatsing van de werkelijke leiding van de vennootschap uit Nederland dient te worden afgerekend, waarna de verkrijgingsprijs van het aanmerkelijk belang wordt gesteld op de waarde in het economische verkeer. In het nationale systeem leidt de vestigingsplaatsfictie derhalve uitsluitend tot het belasten van waardeaangroei toerekenbaar aan de periode waarin geen feitelijke aanknopingspunten met Nederland meer aanwezig zijn. Het naast elkaar bestaan van met name de heffing bij zetelverplaatsing en de vestigingsplaatsfictie is niet in overeenstemming met het doel van de regeling. De heffing bij zetelverplaatsing sluit, in tegenstelling tot de werking van de vestigingsplaatsfictie, zowel wat betreft het heffingstijdstip als wat betreft het heffingsobject zuiver aan bij het wegvallen van de feitelijke binding met Nederland. Vanuit het systeem bezien dient de vestigingsplaatsfictie derhalve te vervallen.

  Sinds het arrest BNB 2001/295 is duidelijk dat de vestigingsplaatsfictie in verdragssituaties nog minder effect sorteert dan ten tijde van de wijziging van het aanmerkelijkbelangregime kon worden aangenomen. Ook in triangular cases is het Nederlandse heffingsrecht vrijwel non-existent in geval de vennootschap niet feitelijk in Nederland is gevestigd. Slechts in bepaalde uitzonderingsgevallen kan Nederland op grond van de fictie daadwerkelijk aanmerkelijkbelangvoordelen in de heffing betrekken, en dan veelal alleen met betrekking tot een aanmerkelijk belang in een naar Nederlands recht opgerichte vennootschap, zodat de nationaliteitsneutrale werking van de vestigingsplaatsfictie niet uit de verf komt. Het praktisch resultaat van de regeling van de buitenlandse belastingplicht met haar vestigingsplaatsfictie is in verdragssituaties derhalve zeer gering. Van de heffing bij zetelverplaatsing kan echter, anders dan van de emigratieheffing, evenmin worden gezegd dat zij effectief is in verdragssituaties. Toepassing van deze heffing is slechts mogelijk onder verdragen waarin een restartikel ontbreekt, dan wel waarin het restartikel Nederland als bronland een (beperkt) heffingsrecht toekent. Effectuering van zowel de op de vestigingsplaatsfictie gebaseerde heffing als de heffing bij zetelverplaatsing is derhalve in wezen slechts mogelijk in niet-verdragssituaties. Aldus beschouwd lijkt de zetelverplaatsingheffing gezien de reden voor haar invoering, namelijk de geringe effectiviteit van de vestigingsplaatsfictie in verdragssituaties, geen bestaansrecht te hebben. Maar zoals hiervóór is aangegeven, gaat gezien het gekozen systeem de voorkeur uit naar de heffingen bij emigratie van de aanmerkelijkbelanghouder en bij zetelverplaatsing, zodat afschaffing van de vestigingsplaatsfictie meer in de rede ligt. Bovendien leidt toepassing van de vestigingsplaatsfictie voor wat betreft aanmerkelijkbelangdividend tot extraterritoriale heffing, hetgeen in strijd moet worden geacht met het Nederlandse verdragsbeleid ter zake
.

  De volgende vraag is dan hoe een grotere effectiviteit van de zetelverplaatsingheffing in verdragssituaties kan worden bewerkstelligd. Ook hier moet de oplossing mijns inziens in de aanpassing van het in de belastingverdragen opgenomen aanmerkelijkbelangvoorbehoud worden gezocht. Hierbij kan als voorbeeld worden genomen het aanmerkelijkbelangvoorbehoud nieuwe stijl dat is opgenomen in het recente verdrag met België. Dit aanmerkelijkbelangvoorbehoud beoogt uitdrukkelijk – en blijkens de toelichting uitsluitend – om ongestoorde invordering van de Nederlandse emigratieheffing mogelijk te maken. De reikwijdte van het voorbehoud zou kunnen worden uitgebreid tot de heffing bij zetelverplaatsing. Naar de tekst zou de heffing bij zetelverplaatsing overigens al mogelijk zijn; de omschrijving van de tienjaarsperiode zou zodanig kunnen worden aangepast dat zij ook ziet op de uitstelperiode voor de conserverende aanslag bij zetelverplaatsing. Om optimaal recht te doen aan de uitgangspunten van de emigratieheffing en de heffing bij zetelverplaatsing zou het voorbehoud niet beperkt moeten zijn tot feitelijk of op grond van de vestigingsplaatsfictie in Nederland gevestigde vennootschappen. Dit betekent dat de bepaling in artikel 14 van het protocol eveneens kan vervallen
. Het voordeel van deze benadering is voorts dat het verlenen van kwijtschelding door Nederland voor door de woonstaat geheven belasting over de voordelen waarop de conserverende aanslagen zien, dan niet meer aan de orde komt. Met als gevolg dat de heffing over de aanmerkelijkbelangwinst opgebouwd in de periode waarin de feitelijke aanknopingspunten met Nederland aanwezig waren, overeenkomstig de aan het aanmerkelijkbelangregime ten grondslag liggende uitgangspunten volledig aan Nederland toekomt. 

  Bij afschaffing van de vestigingsplaatsfictie van artikel 7.5, lid 6, Wet IB 2001 kan buitenlandse belastingplicht nog uitsluitend aan de orde komen met betrekking tot feitelijk in Nederland gevestigde vennootschappen. Voor de regeling ter bepaling van de verkrijgingsprijs bij immigratie en voor de passantenregeling is dan ook alleen nog de feitelijke vestigingsplaats van belang, zodat deze regelingen geen vestigingsplaatsfictie meer behoeven. De vestigingsplaatsfictie van artikel 4.35 Wet IB 2001 dient derhalve eveneens te vervallen. Afschaffing van de beide vestigingsplaatsficties heft overigens ook de bezwaren op die in het licht van artikel 26 IVBPR aan deze ficties kleven. Met betrekking tot de heffingen bij zetelverplaatsing en emigratie van de aanmerkelijkbelanghouder behoeven geen problemen met artikel 26 IVBPR te worden verwacht, aangezien deze heffingen – afgezien van de werking van de passantenregeling
 - zonder onderscheid worden toegepast op iedere emigrant. 

4.7.4.3. Afschaffing van de buitenlandse belastingplicht voor inkomen uit aanmerkelijk belang

Overweging verdient voorts om de buitenlandse belastingplicht voor inkomen uit aanmerkelijk belang geheel te laten vervallen. In deze fundamentele aanpassing van het aanmerkelijkbelangregime wordt uitsluitend belastingplicht verbonden aan het inwonerschap van de aanmerkelijkbelanghouder. Gezien het feit dat Nederland hier te lande wonende aanmerkelijkbelanghouders belast voor aanmerkelijkbelanginkomen ongeacht de vestigingsplaats van de vennootschap en bovendien tot afrekening overgaat bij emigratie van de aanmerkelijkbelanghouder, zou dit een evenwichtige benadering zijn. Voorts zou het een aanmerkelijke vereenvoudiging van het systeem opleveren; de complexe regeling van de buitenlandse belastingplicht en daaraan gekoppeld de nog ingewikkelder regeling voor de bepaling van de verkrijgingsprijs bij immigratie ingeval van daaraan voorafgaande buitenlandse belastingplicht en/of zetelverplaatsing, kunnen dan immers verdwijnen. Deze variant heeft bovendien het voordeel dat zij in overeenstemming is met het internationaal aanvaarde uitgangspunt voor de heffing over vermogenswinsten op aandelen, te weten exclusieve heffing door de woonstaat
. De typisch Nederlandse afwijking van artikel 13, lid 4, OESO-modelverdrag, het aanmerkelijkbelangvoorbehoud, kan dan in zoverre vervallen. Zoals betoogd in paragraaf 4.2.3.2.3 ligt aan het Nederlandse verdragsbeleid in wezen ook het woonstaatbeginsel ten grondslag; in de Notitie verdragsbeleid 1998 wordt gewezen op het antimisbruikkarakter van het aanmerkelijkbelangvoorbehoud, dat ook zou blijken uit het feit dat het voorbehoud alleen toepassing vindt op voormalige inwoners van Nederland en maar gedurende een beperkte periode na emigratie. Hieruit volgt dat niet zozeer de aanwezigheid van de vennootschap in Nederland van belang is als wel het inwonerschap van de aanmerkelijkbelanghouder, en dat het aanmerkelijkbelangvoorbehoud in feite is gericht op het behouden van de claim opgebouwd in de periode dat de aanmerkelijkbelanghouder inwoner van Nederland was. Sinds de invoering van de emigratieheffing in 1997 is dit claimbehoud evenwel reeds vóór het eindigen van de binnenlandse belastingplicht verzekerd, zodat de buitenlandse belastingplicht en daaraan gekoppeld het aanmerkelijkbelangvoorbehoud overbodig zijn geworden. Opname van een aanmerkelijkbelangvoorbehoud kan nog wel worden overwogen teneinde buiten twijfel te stellen dat de emigratieheffing niet is strijd komt met de verdragsverplichtingen, en aldus mogelijke beschuldigingen van ‘treaty override’ te voorkomen. Bijkomend voordeel is dat de in de conserverende aanslag begrepen waardeaangroei dan niet door de verdragspartner kan worden belast, zodat geen buitenlandse belasting op de conserverende aanslag behoeft te worden afgeboekt. Wel zou daarbij moeten worden gestreefd naar het sanctioneren van de emigratieheffing in alle gevallen, dus ook bij een aanmerkelijk belang in een niet in Nederland gevestigde vennootschap. Dit is aangewezen vanuit de consistentie van het systeem en bovendien vanuit een oogpunt van gelijke behandeling ten opzichte van houders van een aanmerkelijk belang in in Nederland gevestigde vennootschappen alsmede ten opzichte van aanmerkelijkbelanghouders die niet emigreren. Indien de buitenlandse belastingplicht wordt geschrapt, lijkt mij een dergelijke aanmerkelijkbelangbepaling ten opzichte van (potentiële) verdragspartners ook beter verdedigbaar
. Onder meer in het recent gesloten verdrag met België is reeds een aanmerkelijkbelangvoorbehoud opgenomen dat is gericht op de effectuering van de conserverende aanslag bij emigratie. Zoals hiervóór in paragraaf 4.7.4.2 is opgemerkt, behoeft deze bepaling wel aanpassing om de conserverende aanslag ook ten aanzien van emigrerende aanmerkelijkbelanghouders van niet (fictief) in Nederland gevestigde vennootschappen mogelijk te maken. Het aanmerkelijkbelangvoorbehoud werkt overigens nogal ingewikkeld; het kent Nederland een heffingsrecht toe over aanmerkelijkbelangwinst na emigratie ten aanzien houders van een aanmerkelijk belang in feitelijk of fictief in Nederland gevestigde vennootschappen, die in de loop van de laatste tien jaar inwoners van Nederland waren, en beperkt dit vervolgens tot situaties waarin de emigratieheffing is toegepast en zolang van de conserverende aanslag nog een bedrag openstaat. Het zou de helderheid en eenvoud ten goede komen als in het voorbehoud alleen en uitdrukkelijk zou worden aangesloten bij regeling van de emigratieheffing.

4.7.4.4. Uitwerking

Naar mijn mening verdient het de voorkeur de aanmerkelijkbelangregeling voor wat betreft haar internationale aspecten te herijken aan de overwegende ratio die aan de regeling ten grondslag ligt, namelijk het belasten van de waardeaangroei die is ontstaan in de periode dat de aanmerkelijkbelanghouder inwoner was van Nederland
. In deze optie verdwijnt de buitenlandse belastingplicht voor inkomen uit aanmerkelijk belang, en wordt gefocust op de emigratieheffing. Aldus wordt een evenwichtig en relatief eenvoudig systeem verkregen, waarin sprake is van een gelijke behandeling van aanmerkelijkbelanghouders. Daarnaast zal de regeling dan in overeenstemming zijn met het eigenlijke uitgangspunt voor de aanmerkelijkbelangheffing, dat ook internationaal aanvaardbaar moet worden geacht. Bovendien zal de aanmerkelijkbelangregeling bij een dergelijke vormgeving in verdragssituaties in belangrijke mate aan effectiviteit winnen. 

  Bij deze optie zou het aanmerkelijkbelangregime op de volgende punten moeten worden aangepast:

- Belastingplicht voor inkomen uit aanmerkelijk belang bestaat alleen voor in Nederland wonende aanmerkelijkbelanghouders, ongeacht de vestigingsplaats van hun vennootschap.

- De regeling van de buitenlandse belastingplicht in afdeling 7.5 Wet IB 2001 – inclusief de vestigingsplaatsfictie van artikel 7.5, lid 6, en de zetelverplaatsingheffing van artikel 7.5, lid 7 - verdwijnt derhalve.

- Als tegenhanger van de heffing ex artikel 4.16, lid 1, letter h, Wet IB 2001 bij emigratie van de aanmerkelijkbelanghouder, wordt bij immigratie van de aanmerkelijkbelanghouder de waarde van het aanmerkelijkbelangpakket steeds gesteld op de waarde in het economische verkeer op het immigratietijdstip. Dit geldt in beginsel ook bij terugkeer naar Nederland nadat de emigratieheffing is toegepast. Bij terugkeer nadat de conserverende aanslag is kwijtgescholden vanwege het verstrijken van de tienjaarstermijn, kan uit een oogpunt van gelijke behandeling ten opzichte van niet geëmigreerde aanmerkelijkbelanghouders de verkrijgingsprijs eventueel worden verminderd met het bedrag waarmee de waarde in het economische verkeer bij emigratie de historische verkrijgingsprijs overtrof. Daarbij is dan wel een regeling nodig die het ontgaan van deze bepaling door inbreng van de aandelen in een andere vennootschap voorafgaand aan immigratie voorkomt. Bij terugkeer binnen de tienjaarstermijn van het uitstel van betaling vervalt de conserverende aanslag en wordt voorts de waarde in het economische verkeer bij remigratie op dezelfde manier verminderd als bij terugkeer na tien jaar. Voorzover op de conserverende aanslag bedragen zijn betaald, wordt de waarde in het economische verkeer bij remigratie steeds verhoogd met viermaal het bedrag van de betalingen. Voorzover bij emigratie een negatief vervreemdingsvoordeel in aanmerking is genomen, wordt de verkrijgingsprijs van de nog tot het aanmerkelijk belang behorende aandelen verminderd met het aan die aandelen toerekenbare negatieve vervreemdingsvoordeel. Deze regeling kan in de wet zelf worden opgenomen.

- De vestigingsplaatsfictie van artikel 4.35 Wet IB 2001 vervalt, evenals de uitvoeringsbepalingen in artikel 16 Uitv.besl. IB 2001.

- De kwijtschelding van de conserverende aanslag die op grond van artikel 26, lid 3, letter b, Inv.wet 1990 plaatsvindt, past eigenlijk niet in het gekozen systeem waarin de tijdens de periode van Nederlands inwonerschap van de aanmerkelijkbelanghouder ontstane waardeaangroei wordt belast. Idealiter verleent het nieuwe woonland een step-up, zodat dubbele heffing zich niet kan voordoen. Dit geldt temeer in geval de vennootschap feitelijk in Nederland of in een derde staat is gevestigd. De nieuwe woonstaat had dan voorafgaand aan immigratie van de aanmerkelijkbelanghouder immers geen enkele claim op de waardeaangroei van het aanmerkelijk belang. In het geval waarin de vennootschap haar feitelijke vestigingsplaats in de nieuwe woonstaat heeft, bewerkstelligt de immigratie van de aanmerkelijkbelanghouder dat de claim die de nieuwe woonstaat op grond van het bronbeginsel bezat, wordt getransformeerd in een claim op grond van het woonstaatbeginsel. Aangezien met betrekking tot vermogenswinsten internationaal gezien het woonstaatbeginsel voorgaat op het bronbeginsel, is ook in dat geval een step-up door de nieuwe woonstaat op zijn plaats
. Het is de vraag of tegen dit principiële nadeel van de kwijtschelding opweegt het voordeel van voorkoming van internationale dubbele heffing over in de conserverende aanslag begrepen vervreemdingsvoordelen. Indien dit het geval zou zijn, zou de bepaling kunnen worden gehandhaafd met het oog op situaties waarin geen belastingverdrag van toepassing is dat de heffingsbevoegdheid over de desbetreffende vervreemdingsvoordelen aan Nederland toewijst, met dien verstande dat daaronder dan ook (uitdrukkelijk) zou moeten worden begrepen eventuele door het buitenland geheven belasting over vervreemdingsvoordelen van winstbewijzen, genotsrechten en koopopties. Mijns inziens moet echter worden gekozen voor de consistentie van het systeem en het daaraan ten grondslag liggende uitgangspunt van belastingheffing door Nederland als woonstaat over de in Nederland ontstane waardeaangroei van het aanmerkelijk belang. Uiteraard wordt aldus tevens het in de verdragsonderhandelingen ingenomen standpunt dat de heffing over de in Nederland gerijpte aanmerkelijkbelangwinst volledig aan Nederland toekomt, van een steviger fundament voorzien.

- Aan de kwijtschelding van de conserverende aanslag na tien jaar op de voet van artikel 26, lid 3, letter c, Inv.wet 1990 kleeft niet alleen het bezwaar dat zij niet past in het systeem, maar zij leidt bovendien tot een ongelijke behandeling ten opzichte van niet-emigrerende aanmerkelijkbelanghouders. Daarom is in paragraaf 4.2.2.1.2 gepleit voor afschaffing van deze kwijtschelding van de conserverende aanslag na tien jaar. Gezien de hieronder aanbevolen opneming van een aanmerkelijkbelangbepaling in de belastingverdragen die aansluit bij de conserverende aanslag, lijkt dit wellicht minder opportuun. Eerbiediging door het woonland van de aanmerkelijkbelanghouder van de bij emigratie uit Nederland opgelegde conserverende aanslag lijkt in het algemeen minder haalbaar indien daaraan een in de tijd feitelijk onbegrensde bewakingstermijn vastzit. Aan de andere kant dient in het aanmerkelijkbelangvoorbehoud bij voorkeur ook te worden bepaald dat het land van immigratie een step-up verleent, zodat de kwijtschelding na tien jaar dan juist het Nederlandse onderhandelingsstandpunt verzwakt. In het algemeen kan mijns inziens worden gesteld dat het ter ondersteuning van de Nederlandse inzet bij verdragsonderhandelingen is geboden duidelijk te maken dat de Nederlandse claim op de in Nederland ontstane waardeaangroei van het aanmerkelijk belang een serieuze is. Afschaffing van de kwijtschelding na een termijn van tien jaar doet daaraan af. 

  Bij deze optie zouden de belastingverdragen als volgt kunnen worden aangepast:

- Het aanmerkelijkbelangvoorbehoud zou kunnen vervallen nu de effectuering van de conserverende aanslag niet wordt verhinderd door belastingverdragen. In verband met de goede trouw jegens de verdragspartners (alsmede met het oog op de EG-problematiek) verdient het mijns inziens echter aanbeveling een specifiek op de emigratieheffing toegesneden aanmerkelijkbelangbepaling op te nemen. Dit heeft bovendien als voordeel dat de woonstaat van de aanmerkelijkbelanghouder de in de conserverende aanslag begrepen vervreemdingsvoordelen niet mag belasten, zodat uit dien hoofde in ieder geval geen kwijtscheldingen op de conserverende aanslag behoeven te worden gepleegd. De in de verdragen op te nemen aanmerkelijkbelangbepaling dient volledig aan te sluiten bij de conserverende aanslag, dus ook voor wat betreft een aanmerkelijk belang in een niet in Nederland gevestigde vennootschap. Om het (theoretische) probleem van betaling door de aanmerkelijkbelanghouder van de conserverende aanslag voorafgaand aan daadwerkelijke vervreemding vóór te zijn, verdient het aanbeveling in het aanmerkelijkbelangvoorbehoud tevens te bepalen dat het land van immigratie een step-up verleent
. Tevens wordt aldus nog meer benadrukt dat de in Nederland gerijpte aanmerkelijkbelangwinst volledig ter heffing aan Nederland als (voormalige) woonstaat toekomt.

- Artikel 35b BRK kan voor wat betreft het aanmerkelijk belang volledig vervallen.
5. De vestigingsplaatsficties en enkele non-discriminatiebepalingen van het EG-Verdrag
MR. S.R. PANCHAM

5.1. Inleiding

In dit hoofdstuk van het preadvies zal worden ingegaan op de vestigingsplaatsficties in enkele heffingswetten en de verhouding hiervan tot enkele non-discriminatiebepa-lingen van het EG-Verdrag. De vestigingsplaatsfictie in de Wet Vpb 1969, is hierbij het uitgangspunt. Dit hoofdstuk is verder als volgt opgebouwd. Allereerst zal kort worden ingegaan op de afbakening van heffingsjurisdictie op grond van de vestigingsplaatsfictie. Daarna zal de achtergrond van de vestigingsplaatsficties worden aangestipt. Voor een uitgebreide bespreking hiervan wordt verwezen naar de andere hoofdstukken van dit preadvies. Het volgende onderwerp dat aan bod komt betreft de toegang van rechtspersonen tot enkele non-discriminatiebepalingen van het EG-Verdrag. Hierbij wordt, indien verwezen wordt naar een artikel van het EG-Verdrag, de thans geldende nummering gehanteerd. Vervolgens zal het door het Hof van Justitie van de Europese Gemeenschappen (verder: HvJ EG) in de jurisprudentie ontwikkelde toetsingskader worden aangestipt. Met dit toetsingskader kan een oordeel worden gegeven over de verenigbaarheid van bepalingen in het nationale recht met de non-discriminatiebepalingen in het EG-Verdrag. Daaropvolgend zullen ter adstructie enkele regelingen waarnaar de vestigingsplaatsfictie doorwerkt, met behulp van het toetsingskader, tegen de non-discriminatiebepalingen worden aangehouden. Daarbij zullen enkele nationale regelingen en casusposities aan de orde komen. Tevens zullen enkele alternatieven worden voor de vestigingsplaatsficties worden besproken. Afgesloten zal worden met enkele conclusies en aanbevelingen.

5.2. De vestigingsplaatsfictie: op nationaliteit gebaseerde afbakening van heffingsjurisdictie

5.2.1. Inleiding

Hierna worden enige opmerkingen gemaakt over de afbakening van de heffingsbevoegdheid in de Wet Vpb 1969 op grond van de vestigingsplaatsfictie (artikel 2, vierde lid, Wet Vpb 1969). Sommige van deze opmerkingen gelden ook voor de in de andere heffingswetten opgenomen en op artikel 2, vierde lid, Wet Vpb 1969 gelijkende ficties.

5.2.2. Afbakening van heffingsjurisdictie

De Wet Vpb 1969 maakt onderscheid tussen binnenlandse en buitenlandse belastingplicht (artikelen 2 en 3). Binnenlands belastingplichtig zijn de in artikel 2, eerste lid, Wet Vpb 1969 opgesomde in Nederland gevestigde lichamen.
 De vraag of een lichaam in Nederland is gevestigd wordt primair vastgesteld op grond van artikel 4, eerste lid, AWR. Hierin wordt, voor zover hier van belang, het volgende bepaald: ‘Waar (…) een lichaam gevestigd is, wordt naar de omstandigheden beoordeeld.’ De doorslaggevende omstandigheid zal in het algemeen de plaats van de werkelijke leiding van het lichaam zijn. Andere factoren kunnen ook van betekenis zijn, echter meer in aanvullende zin ter nadere bepaling van de plaats van de werkelijke leiding.
 De plaats van werkelijke leiding is voor naar Nederlands recht opgerichte lichamen niet bepalend voor de (binnenlandse) belastingplicht. Voor deze vennootschappen geldt de fictie van artikel 2, vierde lid, Wet Vpb 1969. Hierin is bepaald, voor zover hier van belang, dat indien oprichting van een lichaam heeft plaatsgevonden naar Nederlands recht  voor de toepassing van de Wet Vpb 1969 steeds sprake is van vestiging in Nederland.
 Met vestiging in Nederland is binnenlandse belastingplicht dus gegeven. 
 Zie uitgebreid over dit aspect: Douma, hoofdstuk 2.

  Het opgericht zijn naar Nederlands recht betekent dat de (statutaire) zetel zich in principe altijd hier te lande bevindt.
 
 In zoverre is de plaats van oprichting ook de plaats van de zetel. Indien de oprichting en daarmee de zetel wordt gezien als de belangrijkste factor voor het bepalen van de nationaliteit, kan de conclusie zijn dat voor deze lichamen, de nationaliteit de basis voor (binnenlandse) belastingplicht vormt. In feite komt dit neer op heffing op basis van de nationaliteit. Een heffingsbeginsel dat gebaseerd is op nationaliteit is internationaal gezien geen onbekend fenomeen.
 De Hoge Raad en het HvJ EG lijken dit beginsel als uitgangspunt acceptabel te achten voor diverse belastingen.
 Dit beginsel kan er echter toe leiden dat het opgericht zijn naar Nederlands recht soms tot een meer gunstige, maar soms ook tot een minder gunstige fiscale behandeling leidt in vergelijking met lichamen die behoudens de nationaliteit, in dezelfde situatie verkeren.
 Zulks kan ertoe leiden dat de EG-verdragsvrijheden niet ten volle kunnen worden benut. Er kan dan sprake zijn van een ongeoorloofde discriminatie naar nationaliteit (directe discriminatie).   Hoogstwaarschijnlijk zijn er drie redenen geweest voor de vestigingsplaatsfictie in de Wet Vpb 1969 (en haar voorganger Besluit Vpb 1942):

1) opwerping van een dam tegen het louter om fiscale redenen naar het buitenland verplaatsen van de zetel van naar Nederlands recht opgerichte vennootschappen (belastingvlucht),

 2) voorkomen dat er eindafrekening dient te volgen indien op grond van bijzondere regelgeving de statutaire zetel van een naar Nederlands recht opgerichte vennootschap wordt verplaatst en voorts

 3) een sterkere bewijsrechtelijke positie van de fiscus met betrekking tot de vestigingsplaats van naar Nederlands recht opgerichte vennootschappen.

Het is de vraag of deze bestaansgronden nog steeds gelden indien gerealiseerd wordt dat enerzijds verschillende maatregelen in de wet zijn opgenomen waarmede beter wordt voldaan aan de met de fictie beoogde doelstellingen en anderzijds door de jaren heen de fictie steeds meer is uitgehold. Zie hiervoor eveneens: Douma, hoofdstuk 2.

  In artikel 1, derde lid, Wet Div. bel. 1965 is een met artikel 2, vierde lid, Wet Vpb 1969 vergelijkbare vestigingsplaatsfictie te vinden. Deze vestigingsplaatsfictie heeft betrekking op de uitdelende vennootschap en bijvoorbeeld niet op de dividendgenietende aandeelhouder/vennootschap. Door de werking van de fictie is de uitdelende vennootschap, indien opgericht naar Nederlands recht, in beginsel inhoudingsplichtig onafhankelijk van de vraag waar deze feitelijk is gevestigd. De achtergrond van de vestigingsplaatsfictie in de Wet Div.bel. 1965 is het voorkomen dat de heffing van dividendbelasting kan worden ontgaan door de werkelijke leiding van de vennootschap naar het buitenland te verplaatsen.
 Zie hierover: Kostense, hoofdstuk 3.

  In artikel 4.35, Wet IB 2001 is eveneens een met artikel 2, vierde lid, Wet Vpb 1969 vergelijkbare vestigingsplaatsfictie opgenomen. Deze fictie heeft alleen betekenis in de sfeer van het aanmerkelijk belang. Zie uitgebreid hierover: Peters, hoofdstuk 4.

  De tweede vestigingsplaatsfictie in de Wet IB 2001 is opgenomen in artikel 7.5, zesde lid. Deze bepaling luidt, voor zover hier van belang:‘(…) [E]en lichaam dat ten minste vijf jaar in Nederland gevestigd is geweest [wordt] gedurende tien jaar na verplaatsing van de werkelijke leiding van het lichaam uit Nederland geacht in Nederland te zijn gevestigd.’ 

  Deze bepaling geldt ingeval van buitenlandse belastingplicht ter zake van een aanmerkelijk belang in een in Nederland gevestigd lichaam. De vestigingsplaats van dat lichaam wordt mede vastgesteld op grond van de fictie die in de hiervoor geciteerde bepaling is opgenomen. De dragende reden voor deze fictie is niet geheel duidelijk. Zie over de ficties in de Wet IB 2001: Peters, hoofdstuk 4. 

5.3. Toegang van vennootschappen tot de non-discriminatiebepalingen van het EG-Verdrag

5.3.1. Inleiding

In dit hoofdstuk zal steeds de volgende uitgangssituatie worden gehanteerd:

De werkelijke leiding van een naar Nederlands recht opgerichte besloten vennootschap (“BV”) is reeds verplaatst naar een andere EU-lidstaat (“dual resident”). De Nederlandse fiscale behandeling van deze vennootschap wijkt af van de behandeling van de feitelijk in diezelfde (andere) EU-lidstaat gevestigde en naar het recht van die lidstaat opgerichte vennootschap. 

  De doorslaggevende reden om enkel van deze situatie uit te gaan bij de behandeling van de vraag of de vestigingsplaatsfictie door de Europeesrechtelijke beugel kan, is dat de problematiek in de meeste gevallen terug te brengen is tot deze uitgangssituatie. Indien bijvoorbeeld een naar het recht van een andere EU-lidstaat opgerichte vennootschap feitelijk alhier is gevestigd zal een haar eventueel andere ten deel vallende Nederlandse fiscale behandeling in vergelijking met een eveneens alhier gevestigde naar Nederlands recht opgerichte vennootschap niet primair worden veroorzaakt door de vestigingsplaatsfictie. De naar Nederlands recht opgerichte vennootschap is immers (ook) naar de omstandigheden beoordeeld alhier gevestigd. Een verschillende behandeling van deze twee vennootschappen kan dan als oorzaak het verschil in nationaliteit hebben, maar ook zonder de vestigingsplaatsfictie zou een verschillende behandeling mogelijk zijn. De vestigingsplaatsfictie is dus niet de dragende reden voor dit verschil in behandeling. 

5.3.2. Vennootschappen en enkele verdragsvrijheden

Het EG-Verdrag verbiedt binnen zekere kaders elke discriminatie naar nationaliteit. Dit verbod kan worden gezien als een van de fundamentele beginselen van de Europese Unie. De bepaling van het EG-Verdrag die in dit verband leidend kan worden genoemd, betreft artikel 12 EG. Hierin staat, voor zover hier relevant, dat binnen de werkingssfeer van het EG-Verdrag en onverminderd de bijzondere bepalingen, elke discriminatie op grond van nationaliteit is verboden. Deze bepaling vindt een nadere uitwerking in onder meer de bepalingen inzake de vrijheid van vestiging, de vrijheid van dienstenverkeer en de vrijheid van kapitaalverkeer.
 
 Deze vrijeverkeersbepalingen of non-discriminatiegeboden kunnen worden gezien als de in artikel 12 bedoelde bijzondere bepalingen. 

  De vraag rijst of een vennootschappen een beroep kunnen doen op de onderhavige non-discriminatiebepalingen.

  Artikel 12 EG verbiedt binnen de werkingssfeer van het EG-verdrag en onverminderd de bijzondere bepalingen daarin opgenomen, elke discriminatie
  naar nationaliteit. Natuurlijke personen vallen in elk geval binnen de subjectieve reikwijdte van deze bepaling.
 Hoewel rechtspersonen strikt genomen niet een met natuurlijke personen vergelijkbare nationaliteit hebben, acht ik het alleszins redelijk dat rechtspersonen ook binnen de subjectieve reikwijdte van deze bepaling vallen. Uit de jurisprudentie kan worden afgeleid dat dit inderdaad het geval is. Een voorbeeld hiervan is de zaak Smit.
  In dit arrest deed een BV een beroep op artikel 12 EG. Het HvJ EG honoreerde dit verzoek niet omdat de norm van artikel 12 EG niet was geschonden. De BV werd echter wel - zij het impliciet -  als subject voor de toepassing van deze bepaling erkend. Ik neem aan dat in het geval van niet-erkenning als subject voor de toepassing van deze bepaling reeds om die reden het beroep op het Gemeenschapsrecht niet zou zijn gehonoreerd.  

  In dit verband is ook van belang de zaak C-172/98 (Commissie/België)
 waarin een niet winst beogende vereniging toegang kreeg tot artikel 12 EG. Opmerkelijk is dat de A-G in zijn conclusie bij deze zaak de toegang tot de artikelen 43 en 48 EG van belang acht voor het antwoord op de vraag of een niet winst beogende vereniging toegang heeft tot artikel 12 EG. De voorvraag, namelijk of een rechtspersoon an sich toegang heeft tot artikel 12 EG wordt niet in zijn beschouwing betrokken hetgeen erop kan duiden dat dit een vanzelfsprekendheid is.

  Voorts blijkt uit de jurisprudentie het HvJ EG inzake discriminatie van vennootschappen dat artikel 12 EG, hoewel daarop wel een beroep wordt gedaan, slechts niet wordt toegepast omdat het EG-Verdrag in concreto in bijzondere discriminatieverboden voorziet (bijvoorbeeld artikel 43 EG).
 

  Ten slotte lijkt het mij dat de doelstellingen van het EG-Verdrag, zoals verwoord in artikel 2 EG, veel moeilijker te realiseren zijn indien artikel 12 beperkt zou zijn tot natuurlijke personen/onderdanen.

  Het in artikel 43 EG geformuleerde recht, namelijk de vrijheid van vestiging, ziet op natuurlijke personen, hetgeen afgeleid kan worden uit het gebruik van de term ‘onderdaan’. De toepasselijkheid van dit recht op vennootschappen is terug te voeren op artikel 48 EG. Hierin is bepaald dat vennootschappen die 1) in overeenstemming met de wetgeving van een lidstaat zijn opgericht en 2) hun statutaire zetel, hun hoofdbestuur of hun hoofdvestiging binnen de Gemeenschap hebben, voor de toepassing van het recht van vestiging gelijkgesteld worden met natuurlijke personen die onderdaan zijn van de lidstaten. Deze categorie vennootschappen hebben hierdoor ook toegang tot de rechten die in artikel 43 EG zijn geformuleerd. Onder vennootschappen worden in dit verband blijkens de tweede alinea van artikel 48 EG verstaan maatschappen naar burgerlijk recht of handelsrecht, de coöperatieve verenigingen of vennootschappen daaronder begrepen, en de overige rechtspersonen naar publiek- of privaatrecht, met uitzondering van vennootschappen welke geen winst beogen. Een zeer ruime omschrijving dus. Een voorbeeld van een fiscale casus waarin een rechtspersoon met succes een beroep deed op artikel 43 EG is te vinden in de zaak ICI.

  De vermelding van statutaire zetel in artikel 48 EG lijkt uitdrukking te geven aan de incorporatietheorie, de vermelding van het hoofdbestuur aan de leer van de werkelijke leiding (het ‘siege reel’) en de vermelding van de hoofdvestiging aan het stelsel waarin het zwaartepunt van de bedrijfsuitoefening nog als aanknopingspunt fungeert.
 

  Ingevolge artikel 55 EG is de in artikel 48 EG verwoorde uitbreiding van de subjectieve reikwijdte van het recht van vestiging ook van toepassing in het kader van het dienstenverkeer (artikel 49 EG). De hiervóór gemaakte opmerkingen  zijn dan ook van toepassing indien het dienstenverkeer in het geding is.

  Met betrekking tot het kapitaalverkeer (artikel 56 EG) kan worden opgemerkt dat deze vrijheid het object (‘kapitaalverkeer’) tot uitgangspunt neemt. Het kapitaalverkeer tussen vennootschappen onderling of tussen vennootschappen en natuurlijke personen valt binnen de reikwijdte van deze bepaling
 zodat een specifieke uitbreiding tot vennootschappen, zoals in artikel 48 EG, niet nodig is.

5.3.3. Nationaliteit van vennootschappen

Indien in de hiervoor geschetste uitgangssituatie de dual resident of de naar het recht van de andere lidstaat opgerichte rechtspersoon vanwege het genoemde verschil in behandeling een beroep doet op (één van) de hiervoor genoemde non-discriminatiebepalingen, rijst de vraag hoe de nationaliteit van een rechtspersoon dient te worden vastgesteld. In de meeste van dergelijke gevallen zal immers in de uitgangssituatie het standpunt worden ingenomen dat er sprake is van discriminatie naar nationaliteit.         

  Civielrechtelijk is de ‘nationaliteitsvraag’ vraag reeds moeilijk te beantwoorden. Indien men gebondenheid aan een nationaal rechtsstelsel als wezenlijk ziet voor de nationaliteit, zal een rechtspersoon de nationaliteit hebben van de staat aan welks civiele recht
 de vennootschap is onderworpen.
 

 De ‘nationaliteitsvraag’ in het kader van artikel 12 EG is bij mijn weten in de jurisprudentie van het HvJ EG niet uitdrukkelijk aan de orde geweest. Een zinvol uitgangspunt hierbij is mijns inziens dat een rechtspersoon voor de toepassing van artikel 12 EG de nationaliteit van de lidstaat heeft aan welks vennootschapsrecht hij zijn bestaan ontleend. Veelal zal dit de lidstaat zijn waar de zetel is gelegen. Steun hiervoor is te vinden in de hiervoor genoemde conclusie van de A-G bij de zaak C-172/98. 

  Hierbij kan het voorkomen dat twee lidstaten claimen dat een bepaalde rechtspersoon de nationaliteit van die lidstaten heeft. Een voorbeeld hiervan is een dual resident waarvan de werkelijke leiding naar België is verplaatst. Volgens de Nederlandse wetgeving is alhier sprake van een naar Nederlands recht opgerichte rechtspersoon die zijn bestaan aan de Nederlandse wetgeving ontleend. Deze vennootschap heeft in de hiervoor verwoorde benadering derhalve de Nederlandse nationaliteit. Volgens de Belgische wetgeving wordt deze vennootschap onder omstandigheden aangemerkt als een Belgische rechtspersoon (BVBA) die aan Belgisch rechtspersonenrecht is onderworpen.
 Indien de dual resident dan in Nederland een andere, nadelige, fiscale behandeling krijgt in vergelijking met een volledig Belgische vennootschap, zal in mijn benadering deze rechtspersoon in beginsel een beroep kunnen doen op artikel 12 EG (discriminatie naar nationaliteit).
 Indien een naar Belgisch recht opgerichte en aldaar feitelijk gevestigde vennootschap in vergelijking met de dual resident een slechtere fiscale behandeling in Nederland krijgt, zal de Belgische vennootschap in beginsel eveneens een beroep kunnen doen op artikel 12 EG (eveneens op grond van discriminatie naar nationaliteit). Vanuit Nederlands perspectief heeft de dual resident de Nederlandse nationaliteit terwijl de volledig Belgische vennootschap de Belgische nationaliteit heeft.

  Het HvJ EG spreekt in de relevante jurisprudentie over artikel 12 overigens over ondernemingen en niet over vennootschappen of rechtspersonen. De term onderneming houdt mijns inziens niet in dat een bepaald niveau van activiteiten dient te worden verricht teneinde binnen de subjectieve reikwijdte van artikel 12 EG te geraken.
  In het kader van de vestigingsvrijheid (artikel 42 EG) heeft het HvJ EG beslist, dat de zetel, naar het voorbeeld van de nationaliteit van natuurlijke personen, dient ter bepaling van de binding van een vennootschap aan de rechtsorde van een staat. 
 Ik neem aan dat de term zetel door het HvJ EG in dit verband wordt gebruikt als verzamelbegrip voor de hiervoor genoemde drie criteria (statutaire zetel, hoofdbestuur en hoofdvestiging). De zetel geeft dan de verbondenheid met een nationale rechtsorde weer en daarmee kennelijk de ‘nationaliteit’, van de vennootschap aan.
 Bellingwout verwoordt dit als volgt: “Kennelijk verstaat het Hof in dit verband onder ‘nationaliteit’ het recht dat het bestaan van de rechtspersoon of vennootschap beheerst en beschouwt het Hof de drie zetelbegrippen als aanknopingspunt voor het op de vennootschap toepasselijke [vennootschaps]recht.

In deze benadering lijkt het toepasselijke vennootschapsrecht ook voor de toepassing van het recht van vestiging en het dienstenverkeer de nationaliteit te bepalen. De zetel van de vennootschap lijkt dus bepalend voor de nationaliteit ervan. Uit het hierna uitgebreider te bespreken arrest HvJ EG 12 april 1994, zaak C-1/93 (Halliburton), BNB 1995/58, met noot van Wattel, zou overigens kunnen worden afgeleid dat het HvJ EG de oprichting naar het recht van een lidstaat bepalend acht voor de nationaliteit. Het Hof overwoog immers (punt 15):

“Ofschoon het verschil in behandeling slechts indirecte uitwerking heeft op
de situatie van naar het recht van de andere Lid-staten opgerichte vennootschappen, vormt het een door artikel 52 van het Verdrag verboden discriminatie op grond van nationaliteit (cursiveringen van SP).”

Het HvJ EG lijkt hier voor de bepaling van de nationaliteit doorslaggevend te achten de plaats van oprichting, en niet de plaats van de zetel. Deze twee zullen veelal samenvallen, maar dat hoeft, vanwege de verschillende aanknopingspunten die de lidstaten hanteren, niet altijd zo te zijn. De hiervoor geciteerde overweging van het HvJ EG is mijns inziens terug te voeren op het feit dat de Hoge Raad in zijn prejudiciële vraag spreekt over oprichting en niet over zetel. De indruk dat de zetel het uitgangspunt is, wordt versterkt door punt 15 van het arrest. Het HvJ EG geeft aan dat:

“(…) de regels inzake gelijke behandeling niet enkel openlijke discriminaties op grond van nationaliteit [verbieden] of, wat vennootschap betreft, de plaats van de zetel (cursivering van SP) (…)”

Ik houd het erop dat de (plaats van de) zetel in zin van artikel 48 EG doorslaggevend is voor de nationaliteit. De vennootschap ontleent zijn bestaan aan de lidstaat waar de zetel is gelegen. De binding is het sterkst met de rechtsorde van die staat. De vennootschap zal in dit verband de nationaliteit van die staat hebben.

  De vraag is dan wat de nationaliteit is van de dual resident in de uitgangssituatie. Deze vennootschap is opgericht naar Nederlands recht en de statutaire zetel hiervan is in beginsel altijd in Nederland gelegen. Vanuit Nederlands (fiscaal) perspectief zal deze vennootschap naar mijn mening de Nederlandse nationaliteit hebben.

  Op deze plaats zal ter afbakening van de problematiek niet (verder) worden ingegaan op de vraag of en zo ja in hoeverre een vennootschap bij zetelverplaatsing mogelijk een dubbele zetel kan hebben of een ‘nationaliteitswisseling’ kan ondergaan vanwege de verschillende stelsels (bijvoorbeeld incorporatie of werkelijke zetel) die door de lidstaten worden gehanteerd ter bepaling van het toepasselijke (vennootschaps)recht.
 Ook de problematiek van erkenning van vreemdrechtelijke rechtspersonen wordt hier niet besproken.
 Deze aspecten zullen in de hiervoor geschetste uitgangssituatie vanuit Nederlands (fiscaal) perspectief nauwelijks een rol spelen.

5.4. De zaak Halliburton


De aan het arrest Halliburton
 ten grondslag liggende casus is mijns inziens een goed voorbeeld van directe discriminatie naar nationaliteit van vennootschappen. Voordat ik dit arrest bespreek zal ik kort ingaan op de vraag of belastingen door het EG-verdrag worden bestreken. Het is vaste jurisprudentie van het HvJ EG dat ofschoon directe belastingen tot de bevoegdheid van de lidstaten behoren, deze niettemin verplicht zijn om deze bevoegdheid in overeenstemming met het gemeenschapsrecht uit te oefenen en zich derhalve te onthouden van elke discriminatie naar nationaliteit.
  Uit het arrest Gilly kan weliswaar worden afgeleid dat afbakening van heffingsjurisdictie op grond van nationaliteit onder voorwaarden is toegestaan,
 maar dit neemt mijns inziens niet weg dat een dergelijke afbakening niet discriminatoir mag zijn.

  In het arrest Halliburton, dat in het vorige onderdeel reeds aan de orde is geweest, ging het overigens niet om een dual resident.  Kort gezegd kwam de casus van het arrest op het volgende neer. Halliburton Services BV, een naar Nederlands recht opgerichte en feitelijk alhier gevestigde vennootschap, verkreeg een in Nederland gelegen vaste inrichting (“ v.i.”) van Halliburton Co. Germany GmbH, een naar Duits recht opgerichte vennootschap. Van het v.i.-vermogen maakte een in Nederland gelegen onroerende zaak deel uit. Beide vennootschappen behoorden tot het Halliburton-concern. De verkrijging door de BV was een belastbaar feit voor de (Nederlandse) overdrachtsbelasting. Indien de overdragende vennootschap geen GmbH maar een BV zou zijn geweest, zou echter vrijstelling van overdrachtsbelasting door de verkrijgende BV kunnen worden geclaimd. De vraag rees of het in casu in de heffing betrekken van de BV in strijd kwam met het recht van vestiging. De Nederlandse overheid was van mening dat er geen sprake is van discriminatie nu de belasting van de Nederlandse vennootschap, de BV, werd geheven. Het HvJ EG wees dit argument af met de overweging dat een belasting die bij de verkoop van onroerende zaken wordt geheven een last is die de verkoopvoorwaarden verzwaart en dus de situatie van de vervreemder (in casu de GmbH) nadelig beïnvloedt. Het HvJ EG overwoog voorts: “Ofschoon het verschil in behandeling slechts een indirecte uitwerking heeft op de situatie van naar het recht van de andere lidstaten opgerichte vennootschappen, vormt het een door artikel 52 van het Verdrag verboden discriminatie op grond van nationaliteit.” 

  De discriminatie werd in casu veroorzaakt door de in de Nederlandse wet opgenomen rechtsvormeis, waaraan de GmbH nooit zou kunnen voldoen. Indien de overdracht zou geschieden door een (bijvoorbeeld feitelijk in Duitsland gevestigde) BV, zou de vrijstelling wel van toepassing zijn. De regeling maakte een niet te rechtvaardigen onderscheid naar de zetel (in EG-rechtelijke zin, zie hiervóór) en vormt dus een discriminatie naar nationaliteit, hetgeen in strijd komt met het door artikel 43 EG gegarandeerde recht op vrije keuze van de rechtsvorm. Zoals in het vorige onderdeel is opgemerkt, is naar mijn mening in dit arrest de plaats van de zetel ter bepaling van de nationaliteit doorslaggevend en niet plaats van oprichting. Deze twee vielen overigens in het onderhavige geval samen.

5.5. Het toetsingskader

5.5.1. Inleiding 

In dit onderdeel wordt kort ingegaan op het toetsingskader dat door het HvJ EG wordt gehanteerd ter beantwoording van de vraag of er sprake is van schending van de non-discriminatiebepalingen van het EG-Verdrag. Dit onderwerp is vanuit fiscaal optiek reeds uitgebreid in kaart gebracht zodat hier wordt volstaan met enkele opmerkingen.

5.5.2. De norm

Hiervoor is gesproken over het verbod van discriminatie naar nationaliteit. Uit de jurisprudentie van het HvJ EG blijkt dat dit beginsel ruim dient te worden uitgelegd. Het HvJ EG heeft in een reeks van zaken invulling gegeven aan hetgeen onder discriminatie naar nationaliteit dient te worden verstaan. Zo oordeelde het HvJ EG in de zogenoemde Koelkastenzaak dat van discriminatie sprake is indien hetzij vergelijkbare gevallen op verschillende wijze, hetzij verschillende gevallen op gelijke wijze worden behandeld.
 

  Verboden zijn tevens verkapte vormen van discriminatie (ook wel indirecte discriminatie genoemd)
 bijvoorbeeld als het verschil in behandeling niet een gevolg is van een onderscheid naar nationaliteit, maar van een ander criterium dat tot hetzelfde resultaat leidt.
 Tenslotte zijn in het kader van de verdragsvrijheden verboden zogenoemde belemmeringen die niet als directe of indirecte discriminatie kunnen worden aangemerkt. Bepalingen die een onderdaan ervan weerhouden of het moeilijker (kunnen) maken om zijn land van herkomst te verlaten om het door het EG-Verdrag toegekend recht uit te oefenen, kan als een belemmering worden aangemerkt, zelfs wanneer de bepaling onafhankelijk van de nationaliteit van toepassing is.
 

  In veel van de door het HvJ EG beslechte gevallen is het overigens niet eenvoudig om vast te stellen of er sprake is van (indirecte) discriminatie danwel een belemmering.

5.5.3. Gerechtvaardigde beperkingen

Als discriminatie vaststaat, kan het zijn dat deze toch is toegestaan, althans niet in strijd is met het Gemeenschapsrecht. Aangenomen wordt dat directe discriminaties slechts gerechtvaardigd zijn indien het EG-Verdrag deze uitdrukkelijk toestaan.
 Bij directe discriminatie in het kader van de vrijheid van vestiging (artikel 43 EG) zijn dat dan de rechtvaardigingsgronden die opgesomd zijn in artikel 46 EG.     

  Wattel merkt over de benadering van het HvJ EG bij de toepassing van de

EG-discriminatieverboden in belastingzaken het volgende op: (…) [F]iscaal onderscheid naar nationaliteit, hoe indirect ook, is per definitie suspect. Alleen met een héél goede smoes kan zulk onderscheid gerechtvaardigd zijn (…).

  Bij indirecte discriminatie zijn ook niet in het EG-Verdrag opgenomen rechtvaardigingsgronden toelaatbaar.
 Het HvJ EG blijkt echter niet snel bereid om in dit verband de door de lidstaten aangevoerde rechtvaardigingsgronden te accepteren.
 Om deze rechtvaardigingsgronden geaccepteerd te krijgen dienen deze: 1) objectief te zijn, 2) los te staat van nationaliteit en 3) evenredig zijn aan het rechtmatig door het nationale recht nagestreefde doel.

Ook in verband met het leerstuk van belemmering heeft het HvJ EG rechtvaardigingsmogelijkheden ontwikkeld. Een rechtvaardigingsgrond wordt in dit verband geaccepteerd indien deze:1) niet discriminatoir is, 2)  kan worden aangemerkt als een dwingende reden van algemeen belang, 3) geschikt is ter verwezenlijking van het nagestreefde doel en 4) evenredig is.

  Vanwege het feit dat het niet altijd even duidelijk is of in een concreet geval sprake is van (indirecte) discriminatie of een belemmering, is het ook niet altijd duidelijk of alleen de in het EG-Verdrag zelf opgenomen rechtvaardigingsgronden of tevens de in de jurisprudentie ontwikkelde rechtvaardigingsgronden kunnen worden ingeroepen.


5.6. Toetsing van enkele bepalingen aan EG-Verdragsvrijheden

5.6.1. Inleiding

Hierna zal in concreto kort worden ingegaan op de vraag of bepaalde gevolgen van sommige bepalingen van de Wet Vpb 1969, de Wet IB 2001 en de Wet Div.bel 1965 mogelijk in strijd zijn met de hiervoor besproken genoemde non-discriminatie-bepalingen vanwege de betekenis van de vestigingsplaatsfictie voor de uitwerking van die bepalingen. Gekozen is voor een opzet waarin - ter adstructie -  enkele bepalingen van de genoemde heffingswetten zullen worden besproken. Voor een uitgebreide bespreking van de doorwerking van de vestigingsplaatsfictie op de (bepalingen van de) nationale heffingswetten wordt verwezen naar de andere hoofdstukken van dit preadvies.

5.6.2. De vestigingsplaatsfictie in de Wet Vpb 1969

5.6.2.1. Artikel 10a, tweede lid, onderdeel c, Wet Vpb 1969

Dit artikel bepaalt dat rente e.d. onder omstandigheden niet in aftrek van de winst kunnen worden gebracht indien de hieraan ten grondslag liggende geldlening verband houdt met ‘een kapitaalstorting of een andere vorm van aanwending van vermogen door de belastingplichtige, dan wel door een met hem verbonden, in Nederland gevestigd lichaam (cursivering SP) of in Nederland wonend natuurlijk persoon, direct of indirect in het lichaam, onderscheidenlijk ten behoeve van het lichaam of de natuurlijk persoon aan wie de geldlening is verschuldigd.’

  Deze moeilijk leesbare bepaling is in de wetgeving geïntroduceerd in 1997
 en heeft als achtergrond het tegengaan van renteaftrek in de situatie dat in Nederland werkzaam eigen vermogen binnen concernverband wordt omgezet in vreemd vermogen in Nederland zodat alhier een rentelast ontstaat.
 Een voorbeeld van deze situatie is de storting van (eigen) vermogen door een in Nederland gevestigd lichaam in een laagbelast verbonden buitenlands lichaam. Het buitenlandse lichaam leent de verkregen middelen op haar beurt uit aan een in Nederland gevestigd verbonden lichaam. Aldus ontstaat er een rentelast op Nederlands niveau, die in beginsel niet ten laste van de winst mag worden gebracht. 

  De vraag rijst of deze bepaling ook van toepassing is indien feitelijk geen sprake is van omzetting van feitelijk in Nederland aanwezig eigen vermogen. Stel nu dat een dual resident, die feitelijk in Ierland is gevestigd, zijn aldaar met lokale operationele activiteiten gegenereerde winst als vermogen stort in een Ierse Limited die de verkregen gelden uitleent aan een in Nederland gevestigd verbonden lichaam. De rente die het laatstgenoemde lichaam dient te betalen, is volgens de letterlijke tekst van de onderhavige bepaling in beginsel niet aftrekbaar van haar winst.
 Vanwege de doorwerking van de vestigingsplaatsfictie naar deze bepaling is namelijk sprake van een storting door een in Nederland gevestigd lichaam (de dual resident) in een buitenlands lichaam dat de verkregen middelen uitleent aan een ander in Nederland gevestigd lichaam. Hiermee lijkt aan de wettelijke voorwaarden voor de uitsluiting van de renteaftrek te zijn voldaan. 

  Indien de stortende vennootschap naar Iers recht zou zijn opgericht en - gelijk de dual resident - feitelijk aldaar zou zijn gevestigd, zou de rente in beginsel niet van aftrek zijn uitgesloten op grond van deze bepaling. Derhalve maakt de regeling een onderscheid naar de nationaliteit van de vennootschap die het eigen vermogen aanwendt. In feite wordt een indirecte kapitaalverstrekking door een dual resident BV ongunstiger behandeld. 

  De redenering zou ook als volgt kunnen worden weergegeven: omdat de geldverstrekking door een dual resident plaatsvindt, wordt het hem vanwege de aftrekbeperking bij de in Nederland gevestigde concernmaatschappij lastiger gemaakt om gelden (in EG-termen: kapitaal) te verstrekken die uiteindelijk in Nederland worden aangewend. De inlenende BV wordt dus slechter behandeld omdat de middelen (middellijk) afkomstig zijn van een dual resident. 

  Ik acht het zeer wel mogelijk dat een dergelijke kapitaalverstrekking onder de reikwijdte van de bepalingen inzake het kapitaalverkeer valt. Daar het in deze situatie om een geldverstrekking (kapitaalverkeer) tussen twee staten gaat, is mijns inziens tevens aan het vereiste van het grensoverschrijdende element activiteit.
 
 Dat de geldverstrekking via een Ierse vennootschap loopt, acht ik niet relevant.
 Voorts past een (evenwichtige behandeling van een) dergelijke geldverstrekking onder “(…) het beginsel van een volledige liberalisatie van het kapitaalverkeer (…)”.

  Als rechtvaardigingsgrond zou kunnen worden aangevoerd dat de vestigingsplaatsfictie, die tot het onderhavige onderscheid leidt, mede is geïntroduceerd ter voorkoming van misbruik. Hoewel het HvJ EG het tegengaan van misbruik in abstracto als rechtvaardigingsgrond heeft aanvaard,
 kan in dit geval worden gesteld dat de doorwerking van de vestigingsplaatsfictie naar dit onderdeel van de regeling niet als achtergrond het voorkomen van misbruik heeft.

  Artikel 10a Wet Vpb 1969 is (eveneens) vanuit het oogpunt van voorkoming van misbruik is geïntroduceerd. Het betreft hier een specifieke(re) anti-misbruikbepaling. Echter, de doorwerking van de vestigingsplaatsfictie leidt ertoe dat, afhankelijk van de nationaliteit, in het ene geval wel het beoogde doel wordt bereikt en in het andere geval niet. Een dergelijke willekeurige werking, gebaseerd op nationaliteit, kan mijns inziens niet door de Europeesrechtelijke beugel. De zogenoemde coherentierechtvaardiging (geen aftrek omdat over de bate niet of minder dan het Nederlandse tarief wordt geheven kan worden geheven. Zie de zaak Bachmann, reeds aangehaald) doet in dit geval mijns inziens in het geheel niet ter zake. Indien deze toch naar voren wordt gebracht kan deze als zijnde niet geschikt worden beschouwd, eveneens vanwege de willekeurige werking van de regeling. 

5.6.2.2. Artikel 15, Wet Vpb 1969

Het regime van de fiscale eenheid in de vennootschapsbelasting is blijkens de tekst van artikel 15 Wet Vpb 1969 slechts toegankelijk voor in Nederland gevestigde NV’s en BV’s.
 De vestigingsplaatsfictie werkt ook door naar het regime van de fiscale eenheid (artikel 15 Wet Vpb 1969). Dit heeft in dit verband tot gevolg dat een dual resident BV die feitelijk in een andere lidstaat is gevestigd deel kan uitmaken van een fiscale eenheid.
 Deze vennootschap wordt immers geacht in Nederland te zijn gevestigd zodat de vestigingsvoorwaarde eenvoudig kan worden vervuld. De feitelijke vestigingplaats doet er hierdoor niet toe. 

  Vanwege de vestigingsplaatsfictie zou ten aanzien van een naar Nederlands recht opgerichte BV (en een NV) gesteld kunnen worden dat de zinsnede ‘in Nederland gevestigde’ in artikel 15 overbodig is. Immers reeds vanwege de vestigingsplaatsfictie wordt een BV geacht in Nederland te zijn gevestigd. De toevoeging van deze zinsnede heeft mogelijk te maken met de wens om slechts feitelijk binnen Nederland gevestigde BV’s toegang te geven tot de regeling van de fiscale eenheid.
 De gevolgen van de doorwerking van de vestigingsplaatsfictie is in dit verband door de wetgever kennelijk niet beoogd danwel kennelijk onvoldoende gerealiseerd.

  Zoals reeds opgemerkt leidt de vestigingsplaatsfictie ertoe dat een dual resident deel kan uitmaken van een fiscale eenheid. Zonder de vestigingsplaatsfictie zou dit op basis van de thans geldende wettekst niet mogelijk zijn en zou een BV alleen van een fiscale eenheid deel kunnen uitmaken indien deze feitelijk in Nederland gevestigd  is.

  Een ander aspect is het vereiste van BV (of NV) als rechtsvorm. Dit is een nationaliteitseis; specifiek opgevat
 is een BV altijd opgericht naar Nederlands recht en is alhier de statutaire zetel gelegen. Hiermee heeft deze de Nederlandse nationaliteit. In Europeesrechtelijk verband is dit uiteraard verdacht, echter deze verdenking is niet het gevolg van de vestigingsplaatsfictie. Ook zonder de fictie is deze nationaliteitseis in principe onaanvaardbaar vanuit Europeesrechtelijk perspectief. De regeling kan dus waarschijnlijk in twee opzichten als discriminerend worden beschouwd.

  Naar aanleiding van het arrest BNB 1994/191 heeft de staatssecretaris een Besluit het licht doen zien.
 Als gevolg van dit Besluit en het hieraan ten grondslag liggende arrest kunnen lichamen opgericht naar het recht van enkele andere staten onder bepaalde voorwaarden deel uitmaken van een fiscale eenheid. Als vereiste geldt nu onder meer dat voor opname in een fiscale eenheid sprake dient te zijn van een in Nederland gevestigd lichaam dat naar aard en inrichting overeenkomt met een BV. Bovendien moet een beroep op een relevante non-discriminatiebepaling kunnen worden gedaan. Op dit aspect zal in dit verband niet nader worden ingegaan.

  Nu door de werking van de vestigingsplaatsfictie wordt toegestaan dat een dual resident BV in een fiscale eenheid mag worden opgenomen, dient te worden onderzocht of het toegestaan zou moeten worden om een feitelijk in een andere lidstaat gevestigde vennootschap, opgericht naar het recht van die lidstaat, in een fiscale eenheid op te nemen. Zou de vestigingsplaatsfictie niet doorwerken naar het regime van de fiscale eenheid, dan zou het op basis van de huidige nationale wetgeving in het geheel niet mogelijk zijn om een feitelijk buiten Nederland gevestigde vennootschap die naar Nederlands recht is opgericht in een fiscale eenheid op te nemen. Dit is ook het uitgangspunt van het voorgestelde regime fiscale eenheid.
 Volgens dit voorstel zal de vestigingsplaatsfictie niet meer doorwerken naar het regime van de fiscale eenheid. Dit voorstel brengt echter ook Europeesrechtelijke complicaties met zich mee waarop in dit verband, gelet op de afbakening van het onderwerp, niet zal worden ingegaan.
 

  Indien enkel naar Nederlandse recht opgerichte vennootschappen in een fiscale eenheid kunnen worden opgenomen, is het voor een Nederlandse moedermaatschappij minder aantrekkelijk om activiteiten te entameren via een naar het recht van een andere lidstaat opgerichte dochter die aldaar is gevestigd. Dit kan in commerciële zin een nadeel opleveren, omdat aangenomen kan worden dat het makkelijker is om in een andere lidstaat te opereren met een dochter die naar lokaal recht is opgericht.    

  Voorts zullen de verliezen van de buitenlandse dochter niet verrekenbaar zijn met de winst van de moeder, terwijl, indien het een dual residentdochter zou betreffen, deze verliezen wel verrekenbaar zijn met de winst van de moeder. De eerste situatie levert dus in elk geval een rentenadeel op. 

  Artikel 43 EG geeft aan onderdanen van de EU-lidstaten onder bepaalde voorwaarden het recht om zich vrijelijk binnen de Europese Unie te vestigen. Het recht van vestiging wordt veelal onderverdeeld in het zogenoemde primaire en het secundaire vestigingsrecht.
 

  Verboden zijn de beperkingen van de vrijheid van vestiging van onderdanen van een lidstaat op het grondgebied van een andere lidstaat. Dit wordt het primaire vestigingsrecht genoemd.
 Voorts is bepaald dat dit verbod eveneens betrekking heeft op beperkingen betreffende de oprichting van agentschappen, filialen of dochterondernemingen door de onderdanen van een lidstaat die op het grondgebied van een andere lidstaat zijn gevestigd. Dit wordt ook wel het secundaire vestigingsrecht genoemd. 

  De vrijheid van vestiging omvat de toegang tot werkzaamheden anders dan in loondienst en de uitoefening daarvan alsmede de oprichting en het beheer van ondernemingen, en met name van vennootschappen in de zin van artikel 48 EG (zie hierna), overeenkomstig de bepalingen welke door de wetgeving van het land van vestiging voor de eigen onderdanen zijn vastgesteld.  Het is niet altijd eenvoudig om in een concreet geval aan te geven of er sprake is van primaire danwel secundaire vestiging.
 

  De term vestiging, die zowel voor het primaire als het secundaire vestigingsrecht van betekenis is, wordt niet gedefinieerd in het EG-Verdrag.
 Advocaat-generaal Darmon is blijkens zijn conclusie bij het arrest Daily Mail
, van mening dat het begrip vestiging vooral een economische invulling heeft. Het impliceert namelijk een reële economische band met een staat. Dit kan bijvoorbeeld ook worden afgeleid uit het arrest Gebhard waarin is beslist dat het begrip vestiging inhoudt dat een onderdaan kan deelnemen aan het economische leven van een andere lidstaat dan de lidstaat van zijn herkomst en in die andere lidstaat op die wijze voordeel kan halen en daarmee de sociale en economische vervlechting in de Gemeenschap op het terrein van ondernemen kan bevorderen.
 Voorts heeft het HvJ EG geoordeeld dat vestiging inhoudt dat daadwerkelijk een economische activiteit wordt uitgeoefend door middel van een duurzame vestiging voor onbepaalde tijd in een andere lidstaat.
 

  Of in een concreet geval een beroep kan worden gedaan op artikel 43 EG lijkt met name afhankelijk van het antwoord op de vraag of er vanuit een lidstaat in een andere lidstaat economische activiteiten in de zin van het EG-Verdrag worden geëntameerd, die tot vestiging leiden. Hoewel hiermee nog geen volledige helderheid is gegeven, kan bijvoorbeeld uit het arrest Centros
 worden afgeleid dat de bescherming die artikel 43 EG biedt zeer ver reikend is. In dat arrest kon de bescherming van artikel 43 EG worden ingeroepen in de situatie waarin Deense onderdanen voor hun uitsluitend Deense activiteiten een Britse vennootschap oprichten
 om onder meer de Deense voorschriften inzake een minimumbedrag aan maatschappelijk kapitaal te omzeilen. Ter zake van de Deense activiteiten wilden de aandeelhouders van Centros een filiaal van Centros in Denemarken inschrijven. Dit wordt geweigerd door de Deense autoriteiten hetgeen het HvJ EG uiteindelijk als ontoelaatbaar beoordeelt. Mijns inziens is dit arrest een goed voorbeeld van de reikwijdte van het vestigingsrecht. Het grensoverschrijdend ondernemen mag niet worden belemmerd, ook al kan in een concreet geval (zoals in de zaak Centros) de indruk ontstaan dat er niet daadwerkelijk sprake is van grensoverschrijdend ondernemen, maar eerder van een U-bocht-achtige handeling.
 

  Uit het Algemeen Programma,
 dat  “nuttige aanwijzingen”
 bevat voor de interpretatie van het vestigingsrecht, blijkt dat de werkzaamheden van een vennootschap waarvan slechts de statutaire zetel zich binnen de Gemeenschap bevindt, daadwerkelijk en duurzaam verband dienen te houden met de economie van een lidstaat wil toegang tot het onderhavige recht - namelijk de onbelemmerde mogelijkheid tot de oprichting van agentschappen, filialen, of dochterondernemingen - worden verkregen.
 Deze nadere invulling in het Algemeen Programma ziet hoogstwaarschijnlijk op vennootschappen die statutair weliswaar binnen de EU zijn gevestigd, maar waarvan de werkelijke maatschappelijke zetel, dat wil zeggen het hoofdbestuur (in het algemeen de werkelijke leiding) en het voornaamste bedrijf zich buiten de Gemeenschap bevindt.
 De achtergrond van de opname van dit uitgangspunt in het Algemeen Programma is naar alle waarschijnlijkheid het voorkomen van misbruik.

  Terugkerend naar het regime van de fiscale eenheid, neem ik aan dat het oprichten van een dochtermaatschappij in een andere lidstaat via welke een deel van de concernactiviteiten wordt ontplooid een secundaire ‘vestiging’ in de zin van artikel 43 EG inhoudt. Uit de zaak Centros
 kan wellicht worden afgeleid dat zelfs indien de (Nederlandse) moedermaatschappij een zuivere houdster is dit een beroep op artikel 43 EG niet in de weg hoeft te staan, indien sprake is van een andere fiscale behandeling louter omdat de feitelijk in een andere lidstaat gevestigde dochter naar het recht van die lidstaat is opgericht. Hoogstwaarschijnlijk zal dan gesproken moeten worden van primaire vestiging.

  Voorts kan uit de zaak ICI worden afgeleid dat ook de lidstaat van oorsprong (secundaire) vestiging elders in de EG niet mag belemmeren.
 

  Aldus beschouwd kan worden betoogd dat secundaire vestiging in een andere lidstaat wordt bemoeilijkt, louter omdat niet aan de ‘nationaliteitsvoorwaarde’ van artikel 2, vierde lid Wet Vpb 1969 is voldaan. De nationaliteit is immers bepalend voor het antwoord op de vraag of een feitelijk in een andere lidstaat gevestigde dochter die naar het recht van een lidstaat (niet zijnde Nederland) is opgericht in een fiscale eenheid kan worden opgenomen. 

  Nederland zal dan ook in beginsel een fiscale eenheid tussen een naar Nederlands recht opgerichte moeder die alhier feitelijk is gevestigd en een naar het recht van een andere lidstaat opgerichte dochter die aldaar feitelijk is gevestigd, moeten toestaan. De vraag is of er rechtvaardigingsgronden zijn om in dit geval een fiscale eenheid te weigeren. De gedachte dat de moedermaatschappij het rentenadeel, dat optreedt omdat de verliezen van de dochter niet in aanmerking kunnen worden genomen, had kunnen voorkomen door bijvoorbeeld voor een vaste inrichting te kiezen, gaat mijns inziens niet op. In de zaak 'Avoir fiscal'  heeft het HvJ EG beslist dat artikel 52 EG-verdrag ook de vrijheid omvat de rechtsvorm voor de buitenlandse vestiging te kiezen die het beste uitkomt en dat die keuze niet mag worden belemmerd door een niet-gerechtvaardigde ongelijke fiscale behandeling. In 'Avoir fiscal' betrof het een belemmering door Frankrijk als de ontvangende lidstaat. Aangezien artikel 43 EG-verdrag zich ook richt tot de lidstaat van vertrek, is er mijns inziens geen goede reden te veronderstellen dat voor die staat het in ‘Avoir fiscal’ verwoorde uitgangspunt niet opgaat.

  Een ander rechtvaardigingsgrond die Nederland kan aanvoeren is dat de vestigingsplaatsfictie een anti-misbruikkarakter heeft. Het misbruik zou hierin gelegen kunnen zijn dat buitenlandse verliezen worden geïmporteerd. Deze rechtvaardigingsgrond gaat niet op omdat de vestigingsplaatsfictie niet geschikt is om deze vorm van ‘misbruik’ te keren. Immers indien het een dual resident(dochter) betreft zal verliesimport ook mogelijk zijn. Daarnaast staat de Nederlandse wetgeving (al dan niet tijdelijk) verliesimport toe. Hierbij kan gedacht worden aan artikel 13ca Wet Vpb 1969 en de behandeling van verliesgevende vaste inrichtingen. Hierbij dient in ogenschouw te worden genomen dat de inhaalregeling van artikel 35, eerste lid Bvdb 2001 en artikel 13c Wet Vpb 1969 (al dan niet in samenhang met artikel 35, tweede lid Bvdb 2001) waakt tegen het definitief maken van verliezen indien de vaste inrichting na de verliesperiode winst gaat maken. Voorts dient te worden bedacht dat hoewel het tegengaan van  misbruik als rechtvaardigingsgrond is geaccepteerd, dit niet inhoudt dat alle generieke maatregelen om misbruik te voorkomen zijn toegestaan.

  Van Raad is van mening dat de feitelijke opname van de naar het recht van een andere EU-lidstaat opgerichte en aldaar gevestigde dochtervennootschap in een fiscale eenheid niet mogelijk is met een beroep op artikel 42 EG onder meer omdat Nederland geen fiscale jurisdictie heeft over die vennootschap.
 Nederland kan een dual resident wel in de heffing betrekken maar de naar het recht van een andere EU-lidstaat opgerichte en aldaar gevestigde dochtervennootschap niet. Hiermee lijkt hij kennelijk aan te geven dat deze vennootschappen wat betreft de omstandigheden, niet vergelijkbaar zijn. Tegen het argument van fiscale jurisdictie kan worden ingebracht dat een aanvaard maar discriminatoir aanknopingspunt (namelijk nationaliteit) voor de verdeling van heffingsbevoegdheid mogelijk niet door het HvJ EG zal worden geaccepteerd. Door het sluiten van belastingverdragen, waarbij ‘heffingsjurisdictie’ veelal wordt toegekend op basis van de feitelijke vestigingsplaats, boet dit aanknopingspunt verder in aan betekenis. De verdeling van heffingsbevoegdheid in het kader van belastingverdragen acht het HvJ EG van belang.
 Deze mag echter niet discriminatoir zijn.

  Van Dijk en Goedkoop achten een dergelijke fiscale eenheid wel mogelijk met een beroep op artikel 42 EG. 
 Zij geven aan dat in een dergelijk geval sprake is van een discriminatie naar nationaliteit onder meer omdat een vrije rechtsvormkeuze wordt bemoeilijkt.

5.6.2.3. Artikel 17, Wet Vpb 1969

Buitenlands belastingplichtige lichamen zijn onder andere (objectief) belastingplichtig voor het belastbare inkomen uit een aanmerkelijk belang (in de zin van de Wet IB 2001) in een in Nederland gevestigde vennootschap indien het aanmerkelijk belang niet behoort tot het vermogen van een onderneming (artikel 17, derde lid, onderdeel b, Wet Vpb 1969).
 Uit de wetsgeschiedenis blijkt niet duidelijk wat indertijd de dragende reden was voor deze regeling.
 In de literatuur wordt aangegeven dat deze regeling belastingvlucht tegen kan gaan.
 Dit uitgangspunt lijkt recentelijk door de wetgever te zijn bevestigd.

  De onderhavige bepaling heeft onder meer tot gevolg dat het buitenlandse lichaam een aanslag vennootschapsbelasting kan verwachten ter zake van een dividenduitkering door haar in Nederland gevestigde dochtermaatschappij. Ook de vervreemdingswinst op de aandelen in de dochtermaatschappij kan in principe in de heffing worden betrokken.

  Een dual resident die feitelijk in een andere lidstaat is gevestigd en de aandelen houdt in een in Nederland gevestigd
 lichaam kan niet met de onderhavige bepaling worden geconfronteerd. Vanwege de vestigingsplaatsfictie is de dual resident voor de toepassing van de Wet Vpb 1969 in Nederland gevestigd. Hierdoor is hij altijd binnenlands belastingplichtig (artikel 2, vierde lid, Wet Vpb 1969). Om die reden kan artikel 17, Wet Vpb 1969 (onderdeel van hoofdstuk III van de Wet Vpb 1969, handelend over het object bij buitenlandse belastingplichtigen die worden genoemd in artikel 3, Wet Vpb 1969) niet aan de orde komen.

  De dual resident kan voor de hiervoor genoemde inkomensbestanddelen ook niet als binnenlands belastingplichtige, die voor zijn wereldwinst aan de Vpb is onderworpen, in de heffing worden betrokken, omdat deze als binnenlandse belastingplichtige in beginsel de deelnemingsvrijstelling (artikel 13 Wet Vpb 1969) kan inroepen. Dit is ook het geval indien de aandelen in de (in Nederland gevestigde) dochtermaatschappij niet tot een materieel ondernemingsvermogen behoren dan wel als belegging worden aangehouden.
 Hoewel de vestigingsplaatsfictie niet meer doorwerkt naar artikel 13 Wet Vpb 1969
 doet dat aan de toepassing van de deelnemingsvrijstelling in het onderhavige geval niet af. Dit omdat de wetgever met de uitsluiting van de doorwerking enkel het oog lijkt te hebben gehad op de vestigingsplaats van de dochtermaatschappij waarin het aandelenbelang bestaat.
 In artikel 13, Wet Vpb 1969 wordt, voorzover hier van belang, enkel verwezen naar de vestigingsplaats van de dochter. Hier wordt ervan uitgegaan dat de feitelijke vestigingsplaats daarvan in Nederland is.    

  De afschaffing van de vestigingsplaatsfictie voor de toepassing van artikel 13 Wet Vpb 1969 doet in dit verband derhalve niets af aan de wijze waarop subjectieve belastingplicht voor de Wet Vpb 1969 dient te worden vastgesteld. 

  De dual resident, hoewel in een andere lidstaat feitelijk gevestigd, is binnenlands belastingplichtig en kan aldus, in beginsel de deelnemingsvrijstelling ter zake van het onderhavige belang inroepen.

  Het voorgaande heeft tot gevolg dat in dit verband een verschil in behandeling optreedt tussen een dual resident die feitelijk in een andere EU-lidstaat is gevestigd en een vennootschap die naar het recht van die EU-lidstaat is opgericht en eveneens aldaar feitelijk is gevestigd. Het komt mij voor dat dit onderscheid naar nationaliteit een aantasting van het recht van vrije vestiging is. Indien het belang in de in Nederland gevestigde (dochter)maatschappij 50 percent of kleiner is zal in principe het kapitaalverkeer in het geding zijn. In de zaak Baars is beslist dat sprake is van de uitoefening van het recht van vestiging wanneer een onderdaan van een lidstaat een deelneming in het kapitaal van een in een andere EU-lidstaat gevestigde vennootschap houdt, die hem een zodanige invloed op de besluiten van de vennootschap verleent, dat hij de activiteiten ervan kan bepalen.
 Aangenomen kan worden dat de bepalingen inzake het kapitaalverkeer om de hoek komen kijken indien (bij een aandelenbezit) een dergelijke doorslaggevende invloed ontbreekt.

  Indien wordt aangenomen dat de vestigingsplaatsfictie thans een anti-misbruikkarakter heeft (tegengaan van belastingvlucht), kan dit mogelijk een rechtvaardigingsgrond vormen.
 De vraag is waaruit dit misbruik dan bestaat. Hierbij kan worden gedacht aan een in een buitenland woonachtige natuurlijke persoon die zijn aanmerkelijk belangaandelen in een (feitelijk) in Nederland gevestigde vennootschap, waarvoor hij in Nederland buitenlands belastingplichtig is, inbrengt in een buitenlandse houdstermaatschappij.  Maar ter zake van winstuitkeringen door deze dochter zal de heffing voortvloeiende uit de Wet Div.bel. 1965 reeds een moeilijk te nemen horde zijn. Ter zake van vervreemdingswinsten gaat dat niet op. Toch lijkt de regeling vanwege de toepasselijkheid ervan naar gelang de nationaliteit van de deelnemende vennootschap ongeschikt voor het beoogde doel: de kennelijk met deze regeling te bestrijden belastingvlucht kan nog steeds plaatsvinden indien een dual resident als houdstermaatschappij optreedt in plaats van een lokale vennootschap. Bovendien lijkt de regeling niet te zijn toegesneden op enkel misbruiksituaties: ook bonafide gevallen vallen eronder.

  De nationale regelgeving brengt derhalve een niet te rechtvaardigen onderscheid naar nationaliteit aan. Veelal zullen belastingverdragen echter ertoe leiden dat  bij uitkering aan de volledig buitenlandse dochter het Nederlandse heffingsrecht door het van toepassing zijnde belastingverdrag wordt ingeperkt (veelal 5 tot 15 percent van het dividend). Dit beperkte heffingrecht zal ook door middel van de Wet Div.bel. 1965 kunnen worden geëffectueerd ter zake van uitkeringen aan de dual resident. In zoverre zou er sprake kunnen zijn van een gelijke behandeling.
 Voorts is het zo dat onder sommige belastingverdragen het beperkte heffingrecht ter zake van de winstuitkeringen slechts mag worden vormgegeven bij wijze van inhouding aan de bron. Een voorbeeld hiervan is artikel 13, tweede lid van het belastingverdrag tussen Nederland en Duitsland. In een dergelijke situatie zal de aanmerkelijkbelangregeling in de Wet Vpb 1969 niet effectief zijn. In zoverre ontstaat er dan inderdaad gelijkheid. Bovendien zal in veel gevallen de M/D-richtlijn in de onderhavige situatie de heffing van vennootschapsbelasting over dividenduitkeringen verbieden.
 

  Met betrekking tot vermogenswinsten zal veelal het toepasselijke belastingverdrag door middel van het vermogenswinstartikel de heffing toewijzen aan de woonstaat zodat Nederland artikel 17, derde lid, onderdeel b, Wet Vpb 1969 niet kan effectueren. In zoverre ontstaat er dan ook gelijkheid.

  Bij dit alles wordt verondersteld dat het belastingverdrag en de M/D-richtlijn van toepassing zijn. Dit zal niet altijd het geval zijn. In het geval van belastingverdragen kan het voorkomen dat de in de andere lidstaat gevestigde aandeelhouder/lichaam geen inwoner is in de zin van het inwonersartikel van het van toepassing zijnde belastingverdrag. Voorts kan het zijn dat de in de andere lidstaat gevestigde aandeelhouder/lichaam niet kwalificeert voor de M/D-richtlijn, bijvoorbeeld vanwege het voor die regeling vereiste minimumbelang, minimumhoudsterperiode of de rechtsvormeis. In deze situaties kan de discriminatoire werking van artikel 17, derde lid, onderdeel b Wet Vpb 1969 ten volle aan de orde komen.

5.6.3. De vestigingsplaatsfictie in de dividendbelasting

Belastingplichtig voor de dividendbelasting zijn, kort geformuleerd, degenen die gerechtigd zijn tot de opbrengst van aandelen e.d. in in Nederland gevestigde besloten vennootschappen enz.
 Inhoudingsplichtig voor de dividendbelasting is de vennootschap die de opbrengst is verschuldigd.
 

  De vestiging in Nederland wordt primair vastgesteld op basis van artikel 4 AWR, waarbij de feitelijke vestigingsplaats doorslaggevend is. Voorts is van belang artikel 1, derde lid, Wet Div. bel. 1965. Volgens deze bepaling wordt een vennootschap
 geacht steeds in Nederland te zijn gevestigd, indien de oprichting heeft plaatsgevonden naar Nederlands recht. Voor een uitgebreide bespreking en de achtergrond van deze fictie wordt verwezen naar Kostense, hoofdstuk 1. Kort geformuleerd lijkt de achtergrond van de fictie in de dividendbelasting te zijn het voorkomen dat de heffing van dividendbelasting kan worden ontgaan door grote beleggingsmaatschappijen met buitenlandse aandeelhouders door middel van zetelverplaatsing.
 De vestigingsplaatsfictie in de dividendbelasting kan derhalve worden gezien als een anti-misbruikbepaling.

  De fictie leidt niet tot een verschil in behandeling wat betreft belastingplicht en inhoudingsplicht tussen een naar het recht van een andere EU-lidstaat opgerichte aandelenvennootschap die feitelijk in Nederland is gevestigd en een naar Nederlands recht opgerichte vennootschap die eveneens feitelijk alhier is gevestigd. De aandeelhouders van beide vennootschappen zijn belastingplichtig voor winstuitdelingen door deze vennootschappen. Derhalve zijn beide vennootschappen inhoudingsplichtig voor de dividendbelasting. 

  Verschillen ontstaan bijvoorbeeld indien deze vennootschappen (met winstreserves) hun feitelijke vestigingsplaats vanuit Nederland verplaatsen naar een andere EU-lidstaat en dividend uitkeren aan (bijvoorbeeld) een inwoner van een EU-lidstaat. De uitkering door de naar het recht van de andere EU-lidstaat opgerichte vennootschap is niet onderworpen aan Nederlandse dividendbelasting. Het betreft immers geen uitkering van een in Nederland gevestigde vennootschap. De uitkering door de dual resident is echter wel onderworpen aan Nederlandse dividendbelasting. Vanwege de vestigingsplaatsfictie in de Wet Div.bel. 1965 wordt de laatste vennootschap immers voor de toepassing van die wet geacht in Nederland te zijn gevestigd.

  De dividenduitkering kan door de bepalingen inzake het recht van vestiging danwel door de bepalingen inzake het kapitaalverkeer worden bestreken. Het vestigingsrecht is in het geding indien het belang van de aandeelhouder in de uitkerende vennootschap substantieel is.
 Indien een dergelijk belang gepaard gaat met een verschil in behandeling - wat betreft het dividend - van de aandeelhouder naar gelang de nationaliteit van de uitkerende vennootschap, kan er sprake zijn van een discriminatie.

  In het arrest Verkooijen
 oordeelde het HvJ EG dat de ontvangst van dividend door een onderdaan/ingezetene van een lidstaat op aandelen in een in een andere lidstaat gevestigde vennootschap valt onder (de ingetrokken) richtlijn 88/361/EEG welke een uitwerking van de bepalingen inzake het kapitaalverkeer is. Een grensoverschrijdend dividend valt derhalve onder de bepalingen inzake het kapitaalverkeer. De kernbepaling inzake het verbod van beperkingen van het kapitaalverkeer (artikel 56, eerste lid EG) doet echter niets af aan het recht van de lidstaten om de ter zake dienende bepalingen van hun belastingwetgeving toe te passen die onderscheid maken tussen belastingplichtigen die niet in dezelfde situatie verkeren met betrekking tot hun vestigingsplaats of de plaats waar hun kapitaal is belegd.
 Een en ander mag echter geen middel tot willekeurige discriminatie zijn, noch een verkapte beperking van het vrije kapitaalverkeer.

  De aandeelhouders in de onderhavige casus ondervinden uiteindelijk een verschil in behandeling naar gelang de nationaliteit van de uitdelende vennootschap. Deze discriminatie
 naar nationaliteit lijkt niet te kunnen worden gerechtvaardigd met het argument dat de vestigingsplaatsfictie een anti-misbruikregeling is. In het ene geval werkt de regeling namelijk niet (indien de uitkerende vennootschap niet naar Nederlands recht is opgericht), en in het andere geval wel (indien de uitkerende vennootschap een dual resident is). De regeling lijkt hierdoor niet geschikt voor het (in alle gevallen) realiseren van het doel dat hiermee voor ogen stond.

  Voorts zal ingeval een beroep wordt gedaan op een anti-misbruikbepaling in het concrete geval getoetst dienen te worden of er sprake is van misbruik.
 Niet in alle gevallen zal er sprake zijn misbruik bij een uitkering door een dual resident. Hierbij kan gedacht worden aan de situatie dat de dual resident voor de winstuitdelingen put uit reserves die zijn ontstaan na de verplaatsing van de werkelijke leiding. Deze rechtvaardigingsgrond zal naar mijn mening dan ook door het HvJ EG, indien tot een oordeel geroepen, eenvoudig terzijde kunnen worden geschoven.

  De kwestie lijkt in veel gevallen theoretisch indien de door Nederland met andere EU-lidstaten gesloten belastingverdragen in het geheel worden betrokken. Indien het belastingverdrag tussen Nederland en de lidstaat waar de werkelijke leiding van de vennootschap is gelegen een bepaling bevat die overeenkomt met artikel 10, vijfde lid van het huidige OESO-modelverdrag, mag Nederland een inwoner van een derde (EU-lid)staat die een dividenduitkering van de vennootschap ontvangt, in principe niet in de heffing betrekken. Dat artikel 10, vijfde lid van het OESO-modelverdrag een dergelijk verbod op extraterritoriale heffing behelst, heeft de Hoge Raad beslist.
 
  Voorts is van belang dat de Hoge Raad recentelijk heeft beslist dat, kort gezegd, Nederland geen heffingsrecht toekomt indien een naar Nederlands recht opgerichte vennootschap die feitelijk is gevestigd op de Nederlandse Antillen, een dividenduitkering doet aan een inwoner van België.
 In de literatuur wordt overigens het standpunt gehuldigd dat dit arrest een beperkte reikwijdte zou hebben vanwege het protocol bij het belastingverdrag tussen Nederland en België.
 Hierover kan anders worden gedacht.

  Al met al lijken deze ontwikkelingen erop te duiden dat in verdragsituaties de vestigingsplaatsfictie in de Wet Div. bel. 1965 veelal een beperkte betekenis heeft en aldus Nederland in de hiervoor beschreven situaties niet meer heffingsbevoegd is. In zoverre zal men dan niet in een (mogelijk) door het EG-Verdrag gewraakte situatie terechtgekomen.
  In sommige gevallen echter zal de vestigingsplaatsfictie ondanks de beperkende werking van belastingverdragen toch tot inhouding kunnen verplichten. Dit is bijvoorbeeld het geval indien de naar Nederlands recht opgerichte vennootschap in de EU-lidstaat waarnaar de werkelijke leiding is verplaatst niet is onderworpen aan een winstbelasting
 en aldus hoogstwaarschijnlijk geen inwoner van die staat is voor de toepassing van het belastingverdrag tussen Nederland en die staat, zodat voor de toepassing van dat verdrag de vennootschap inwoner van Nederland is (vanwege artikel 2, vierde lid, Wet Vpb 1969). In een dergelijk geval zal de discriminatoire werking van de vestigingsplaatsfictie wel aan de oppervlakte komen. Zou in deze situatie namelijk sprake zijn van naar het recht van een andere EU-lidstaat opgerichte vennootschap die haar werkelijke leiding heeft verplaatst, dan zou er geen inhoudingsplicht zijn ook al zou de vennootschap in de vestigingsstaat niet zijn onderworpen. Ervan uitgaande dat de aandeelhouder mede vanwege de verrekening van de door de dual resident ingehouden buitenlandse belasting uiteindelijk geen verschil in belastingdruk ervaart, zal als gevolg van de inhouding toch nadelen ondervonden kunnen worden, enerzijds bestaande uit een administratieve verplichting voor de dual resident en anderzijds uit een rentenadeel voor de aandeelhouder. Het systeem is derhalve in zoverre niet consistent.



5.6.4. De vestigingsplaatsficties voor lichamen in de inkomstenbelasting

5.6.4.1. Oprichtingsvestigingsplaatsfictie

In de Wet IB 2001 zijn twee vestigingsplaatsficties opgenomen voor lichamen. De eerste is opgenomen in artikel 4.35 Wet IB 2001. Dit artikel maakt onderdeel uit van afdeling 4.6 van hoofdstuk 4 (heffingsgrondslag bij aanmerkelijk belang) van de Wet IB 2001. Afdeling 4.6 heeft als titel: ‘vervreemdingsvoordelen’. De vestigingsplaatsfictie van artikel 4.35 luidt als volgt: ‘Voor de toepassing van deze afdeling wordt een lichaam waarvan de oprichting heeft plaatsgevonden naar Nederlands recht steeds geacht in Nederland te zijn gevestigd’. 

  Voor een bespreking van de achtergrond van deze fictie wordt verwezen naar Peters, hoofdstuk 4. De fictie geldt, zoals opgemerkt, enkel voor de toepassing van afdeling 4.6. Enkele bepalingen in deze afdeling knopen aan bij het hebben van een aanmerkelijk belang in een (niet) in Nederland gevestigde vennootschap.
 De fictie komt derhalve bij de toepassing van deze bepalingen aan de orde. 

  Blijkens de wetshistorie heeft deze fictie, kort geformuleerd, met name betekenis voor de situatie dat een in het buitenland woonachtige natuurlijke persoon met een aanmerkelijk belang in een in Nederland gevestigde vennootschap zich vestigt in Nederland. In die situatie geldt als uitgangspunt de historische verkrijgingsprijs van de aandelen. Indien de immigrant daarentegen een aanmerkelijk belang heeft in een niet in Nederland gevestigde
 vennootschap, geldt als uitgangspunt voor de verkrijgingsprijs van de aandelen enz., de waarde in het economische verkeer ten tijde van de immigratie (step up).
  Zie hiertoe artikel 4.25, eerste en derde lid Wet IB 2001. Dit onderscheid wordt in de MvT als volgt verantwoord: “Er bestaat met betrekking tot aandelen in (…) vennootschappen opgericht naar Nederlands recht geen aanleiding om uit te gaan van een andere waarde dan de historische verkrijgingsprijs. Immers, ook gedurende de periode waarin de aanmerkelijkbelanghouder buiten Nederland woont, kan Nederland de vervreemdingsvoordelen van deze aandelen (…) volgens artikel [7.5] in de heffing betrekken.” 
 Zie voor nuanceringen op dit uitgangspunt de bijdrage van Peters, hoofdstuk 4.

  In de wetshistorie is de vestigingsplaatsfictie beperkt toegelicht. Met name is niet aangegeven hoe de doorwerking ervan naar de verschillende bepalingen uitwerkt en of die uitwerking wel is beoogd. 

5.6.4.2. De passantenregeling

In dit verband zal ik ingaan op één van de bepalingen waarnaar de vestigingsplaatsfictie doorwerkt, namelijk de zogenoemde passantenregeling (artikel 4.18, Wet IB 2001). Deze doorwerking geldt overigens sedert 1 januari 2001.

  Indien een aanmerkelijkbelanghouder uit Nederland binnen acht jaar nadat deze in Nederland is gaan wonen emigreert,
 wordt de bepaling van artikel 4.16, eerste lid, onderdeel h, Wet IB 2001 (emigratieheffing) niet toegepast als het een aanmerkelijk belang betreft in een niet in Nederland gevestigde vennootschap (artikel 4.18, Wet IB 2001).  De passantenregeling vindt alleen toepassing indien de vennootschap waarin het aanmerkelijk belang gehouden wordt, niet in Nederland is gevestigd. Een dual resident is op grond van de fictie van art. 4.35, Wet IB 2001 voor de toepassing van de passantenregeling altijd in Nederland gevestigd. De passantenregeling leidt om die reden tot een verschil in behandeling tussen enerzijds aandeelhouders in een naar het recht van een andere lidstaat opgerichte en aldaar feitelijk gevestigde vennootschap en anderzijds een aandeelhouder in een dual resident die eveneens in die andere lidstaat feitelijk is gevestigd. In het laatste geval zal de emigratieheffing van artikel 4.16, eerste lid, onderdeel h, Wet IB 2001 dus wel worden toegepast. De vraag rijst

of dit door de Europeesrechtelijke beugel kan.

  Een in dit kader relevant geval deed zich voor in de zaak Baars
  alwaar een aanmerkelijkbelanghouder zwaarder werd belast in de Wet VB vanwege de vestigings
plaats van de vennootschap waarin hij het aanmerkelijk belang bezat. Het HvJ EG

overwoog onder meer: 

“Door het fiscale voordeel in de vorm van de ondernemingsvrijstelling te onthouden aan in Nederland wonende onderdanen van de lidstaten die gebruikmakend van hun recht van vrije vestiging, een in een andere lidstaat dan Nederland gevestigde vennootschap beheren, doch dit voordeel wel te verlenen aan in Nederland wonende onderdanen van de lidstaten die een aanmerkelijk belang in een in die lidstaat (Nederland) gevestigde vennootschap bezitten, introduceert de in het hoofdgeding omstreden nationale regeling een ongelijke behandeling van belastingplichtigen naar gelang van de zetel van de vennootschap waarvan zij aandeelhouder zijn (cursivering SP).”

Uit de feiten van de zaak Baars blijkt dat de vennootschap feitelijk in Ierland was gevestigd. De vennootschap was een Limited en naar Iers recht opgericht. Ik zie niet in dat het HvJ EG anders zou hebben beslist indien de vennootschap een feitelijk in Ierland gevestigde dual resident zou zijn. Voor de toepassing van de Wet VB en de daarin opgenomen ondernemingsvrijstelling zou deze vennootschap dan ook in Ierland zijn gevestigd en zou de vrijstelling evenmin van toepassing zijn. Mijns inziens zou het HvJ EG ook in dat geval de reële (feitelijke) vestiging van belang achten en daardoor de regeling eveneens als onverenigbaar met het vestigingsrecht oordelen. Een andere gedachte zou immers een regeling die naar feitelijke vestigingsplaats discrimineert in stand laten. Een dergelijk uitgangspunt werkt namelijk uit als een (indirecte) discriminatie naar nationaliteit van naar Iers recht opgerichte vennootschappen.

  De zaak Baars acht ik in casu relevant hoewel in de casus van die zaak het aandelenbezit in een feitelijk in een andere lidstaat gevestigde vennootschap tot een slechtere behandeling van de aandeelhouder leidde in vergelijking met een aandelenbezit in een feitelijk in Nederland gevestigde vennootschap. In het onderhavige voorbeeld leidt de fictieve vestiging in Nederland tot een minder gunstige behandeling. Er dient dan ook een andere vergelijking te worden gemaakt namelijk, die tussen een naar Nederlands recht opgerichte, feitelijk in een andere EU-lidstaat gevestigde vennootschap en een naar het recht van die lidstaat opgerichte, aldaar feitelijk gevestigde vennootschap.

  De in Nederland woonachtige aandeelhouder in het voorbeeld heeft, vanwege het aandelenbelang in een in een andere EU-lidstaat (feitelijk) gevestigde vennootschap het vestigingsrecht uitgeoefend. Hierdoor komt hij binnen de materiële werkingssfeer van het recht van vestiging. Voor de aanmerkelijkbelangregeling is het voor alhier woonachtige aandeelhouders irrelevant of een aanmerkelijk belang wordt gehouden in een naar Nederlands recht opgerichte vennootschap of een naar buitenlands recht opgerichte vennootschap. De (feitelijke) vestigingsplaats van de vennootschap doet er evenmin toe.

  Aldus beschouwd is behoudens de nationaliteit van de vennootschap waarin het aanmerkelijk belang wordt gehouden, sprake van gelijke gevallen. Er valt dan een discriminatie te constateren die bestaat uit een slechtere behandeling van een aandeelhouder op grond van de nationaliteit van de vennootschap waarin hij deelneemt indien de aandeelhouder, nadat hij tijdelijk in Nederland heeft verbleven, emigreert.
 
  De volgende vraag is of er voor de verschillende behandeling van die vergelijkbare gevallen een rechtvaardiging aanwezig is. 

  De passantenregeling heeft als achtergrond het voorkomen dat een emigratieheffing bij vertrek uit Nederland tot gevolg zou hebben dat een tijdelijke vestiging van de aanmerkelijkbelanghouder in Nederland wordt bemoeilijkt. Onduidelijk is waarom de passantenregeling niet geldt indien het een aanmerkelijk belang betreft in een louter fictief in Nederland gevestigde vennootschap. Het is zelfs de vraag of de wetgever zich ervan bewust is geweest dat de vestigingsplaatsfictie zou kunnen doorwerken naar de passantenregeling. Ten aanzien van de vestigingsplaatsfictie wordt in de wetshistorie slechts opgemerkt dat zij met name betekenis heeft voor de bepaling van de verkrijgingsprijs bij immigratie.
 

 Wellicht dat de wetgever bij louter fictief in Nederland gevestigde vennootschappen heeft aangenomen dat vóór immigratie sprake is van buitenlandse belastingplicht. Gesteld zou kunnen worden dat er dan geen reden bestaat om de passantenregeling toe te kennen omdat door de buitenlandse belastingplicht (reeds) een aanmerkelijkbelangclaim bestaat. In zoverre lijkt de regeling te kunnen worden gerechtvaardigd. Ik acht de regeling echter niet geschikt om het beoogde doel te bereiken. De niet-toekenning van de passantenregeling ingeval van een aanmerkelijk belang in een dual resident kan er bijvoorbeeld toe leiden dat men afziet van de uitzending naar Nederland. Voorts werkt de regeling willekeurig uit. Door de vormgeving van de rechtsvormneutrale fictie van artikel 7.5, zesde lid, Wet IB 1964, kan het zo zijn dat de aanmerkelijkbelanghouder in de dual resident in het geheel niet buitenlands belastingplichtig was voor immigratie in Nederland. De passantenregeling is dan toch niet van toepassing op hem. Daarnaast zal de aanmerkelijkbelanghouder/passant in de naar het recht van een andere lidstaat opgerichte en aldaar gevestigde vennootschap door de werking van de rechtsvormneutrale vestigingsplaatsfictie van artikel 7.5, zesde lid, Wet IB 2001 in sommige gevallen vóór zijn immigratie in Nederland buitenlands belastingplichtig zijn ter zake van zijn aanmerkelijk belang. De passantenregeling is desondanks van toepassing op hem van toepassing. De doorwerking van de vestigingsplaatsfictie naar de passantenregeling leidt derhalve tot vreemde consequenties waardoor in sommige gevallen een door het EG-verdrag verboden discriminatie naar nationaliteit zal bestaan. Door de sterk willekeurige werking kan het onderscheid niet worden gerechtvaardigd.

  Het onderhavige probleem wordt in feite opgeroepen door de bepaling die door de passantenregeling in sommige gevallen wordt teruggenomen: de reeds genoemde emigratieheffing in de aanmerkelijkbelangsfeer (artikel 4.16, eerste lid onderdeel h, Wet IB 2001). De vraag is of de emigratieheffing, die in beginsel niet samenhangt met de nationaliteit van de aandeelhouder of de vennootschap waarin het aanmerkelijk belang bestaat, als zodanig houdbaar is onder het EG-Verdrag.

  Ten eerste dient daarbij te worden bepaald of een emigrant toegang heeft tot een van de non-discriminatiebepalingen van het EG-Verdrag. Indien er sprake is van een zogenoemde grensoverschrijdende economische activiteit zal dit in het algemeen geen problemen opleveren.
 Indien de emigratie plaatsvindt om persoonlijke redenen ligt dit gecompliceerder. Er kan dan hoogstwaarschijnlijk geen toegang worden verkregen tot een der non-discriminatiebepalingen, aannemende dat er geen sprake is van een in het kader van die bepalingen relevante grensoverschrijding. De staatssecretaris heeft voor situaties zonder grensoverschrijdende economische activiteiten aangegeven dat uit de zaak Werner (reeds aangehaald) voortvloeit dat belastingplichtigen die alleen hun woonplaats verleggen niet onder de werkingssfeer van het EG-Verdrag vallen omdat het grensoverschrijdende aspect dan niet economisch is maar puur privé (woonplaats) en dat een lidstaat zijn eigen onderdanen in een dergelijk geval zwaarder mag belasten.
 Hoewel de staatssecretaris het niet letterlijk zegt, lijkt hij bij deze opmerking enkel de vrijeverkeersbepalingen voor ogen te hebben gehad. 

  De vraag is of in situaties zonder relevante grensoverschrijdende activiteiten een beroep kan worden gedaan op de regeling inzake het burgerschap van de Unie (artikel 18 EG). Hoewel hierover geen zekerheid valt geven, lijken ontwikkelingen in de jurisprudentie van het HvJ EG erop te duiden dat in dergelijke gevallen wel een beroep op deze bepaling kan worden gedaan. Relevant in dit verband is de zaak Elsen.
 In casu ging het om een Duitse onderdaan die vanuit Duitsland naar Frankrijk emigreerde. Uit de feiten kan worden afgeleid dat zij ter zake van de emigratie geen gebruik maakte van (een van) de klassieke Verdragsvrijheden. In 1994 verzocht mevrouw Elsen de Duitse Bundesversicherungsanstalt om de eerste tien levensjaren die zij aan de opvoeding van haar zoon had besteed in aanmerking te nemen als tijdvakken van verzekering voor de toekenning van ouderdomspensioen. In het bewuste jaar woonde zij in Frankrijk. De Bundesversicherungsanstalt weigerde het verzoek omdat de opvoeding van het kind had plaatsgevonden in het buitenland. De vraag was of dit was toegestaan. Het HvJ EG overwoog:

“(33)  (…) dat de lidstaten weliswaar nog steeds bevoegd blijven om hun stelsels van sociale zekerheid in te richten, doch dat zij niettemin bij de uitoefening van deze bevoegdheid het gemeenschapsrecht moeten eerbiedigen, in het bijzonder de verdragsbepalingen betreffende het vrije verkeer van werknemers (…) of ook die betreffende de vrijheid van elke burger van de Unie om te reizen en te verblijven op het grondgebied van de lidstaten.

34. Bepalingen als in het hoofdgeding aan de orde zijn, benadelen evenwel gemeenschapsonderdanen die het in artikel 8 A EG-Verdrag (thans, na wijziging, artikel 18 EG) gewaarborgde recht om in de lidstaten vrij te reizen en te verblijven, hebben uitgeoefend. Immers, wanneer een gemeenschapsonderdaan in Duitsland blijft werken, doch zijn woonplaats verlegt naar een andere lidstaat, dan verliest hij daarmee automatisch (naar Duits recht) het voordeel van de inaanmerkingneming van tijdvakken van opvoeding vervuld in de woonstaat.”

Dit arrest kan worden gezien als een sterke aanwijzing dat in een situatie waarin een onderdaan van een lidstaat zijn woonplaats naar een andere lidstaat verplaatst zonder in dit verband relevante economische activiteiten te verrichten in die andere lidstaat, de bepalingen inzake het burgerschap van de Unie kunnen worden ingeroepen (ook indien een van de klassiekeVerdragsvrijheden niet kunnen worden ingeroepen). De vrijheid die het burgerschap biedt wordt door het HvJ EG kennelijk gezien als een van de fundamentele verdragsvrijheden. Zowel belemmeringen als discriminaties naar nationaliteit zijn in dit kader verboden.

  Het Hof ’s-Hertogenbosch heeft overigens een prejudiciële vraag gesteld aan het HvJ EG die in dit verband relevant kan zijn:

“1. Is thans voor toegang tot het gemeenschapsrecht nog een grensoverschrijdende economische activiteit vereist?”

Wellicht dat het antwoord op deze vraag duidelijkheid brengt met betrekking tot de onderhavige problematiek.

  De staatssecretaris is van mening dat de conserverende aanslag bij emigratie van een aanmerkelijkbelanghouder (indien men binnen de werkingssfeer van de vrijeverkeersbepalingen komt) geen belemmering oplevert, hetgeen het HvJ EG zou hebben bevestigd in de zaak Daily Mail.
 Deze zaak heeft betrekking op rechtspersonen die hun bestaan ontlenen aan nationale regelingen. Daarom mochten nadere voorwaarden worden gesteld aan de rechtspersoon in kwestie. Het HvJ EG oordeelde in die zaak als volgt: 

"De artikelen 52 en 58 van het EEG-verdrag moeten aldus worden uitgelegd, dat zij bij de huidige stand van het gemeenschapsrecht aan een vennootschap die is opgericht overeenkomstig het recht van een lid-staat en in die lid-staat haar statutaire zetel heeft, niet het recht geven haar centrale bestuurszetel naar een andere lid-staat te verplaatsen". 

Hetgeen het HvJ EG hier overweegt kan niet van toepassing zijn op natuurlijke personen. In die gevallen is sprake van een geheel van de in Daily Mail berechte casus afwijkende situatie. Het verschil tussen rechtspersonen en natuurlijke personen komt  uitdrukkelijk aan de orde in de zaak Daily Mail. Met de conserverende aanslag bij emigratie van een aanmerkelijkbelanghouder wordt niet de emigratie van de vennootschap waarin de aandelen worden gehouden belemmerd, maar de emigratie van de natuurlijk persoon, die eigenaar is van de aandelen in die vennootschap. Bij emigratie van een binnenlands belastingplichtige aanmerkelijkbelanghouder speelt de vraag of de vennootschap zelf emigreert geen enkele rol. Het Daily Mail-arrest kan naar mijn mening dan ook niet richtinggevend zijn in deze.

  Kort gezegd vindt de staatssecretaris dus dat een systematiek met waarbij een conserverende aanslag wordt gehanteerd in dit verband geen belemmering oproept. Hoewel de argumentatie van de staatssecretaris (een beroep op Daily Mail) naar mijn mening niet juist is om de hiervoor uiteengezette redenen betekent dit nog niet dat de emigratieheffing niet door de Europeesrechtelijke beugel kan. Indien uitgegaan wordt van heffing waarbij de aanslag wordt geconserveerd kan naar mijn mening niet gesteld worden dat er sprake is van een belemmering (de aspecten die samenhangen met de eventuele kosten ter zake van de conservering zal ik hierna behandelen). Grensoverschrijding leidt dan immers niet tot het betalen van belasting met betrekking tot het aanmerkelijk belang.

  Indien wordt geheven bij de grens (er vindt om wat voor reden geen conservering plaats) kan naar mijn mening wel worden gesproken van een belemmering. Deze wordt hoogstwaarschijnlijk gerechtvaardigd. Het gaat hier immers om binnen de Nederlandse fiscale jurisdictie opgebouwd potentieel inkomen met behulp van de Nederlandse economische en sociale infrastructuur. Mijns inziens is dit van groot belang. Een bezwaar dat tegen de regeling zou kunnen worden ingebracht is dat de regeling niet voldoende proportioneel is omdat bij grensoverschrijding van de aanmerkelijkbelanghouder het voordeel niet daadwerkelijk is gerealiseerd en toch direct moet worden afgerekend. Hierin wordt echter juist tegemoetgekomen door middel van conservering van de aanslag. Indien de belastingplichtige niet kiest voor conservering, zou gesteld kunnen worden dat hij, gelet op de systematiek, zichzelf in deze nadelige positie brengt. 
 De conserverende aanslag is naar mijn mening dan ook voldoende proportioneel. Na een periode van tien jaar vervalt de conserverende aanslag zelfs. Het stellen van een termijn is per definitie arbitrair maar in casu acht ik een termijn van tien jaar niet onredelijk.

  Een aspect dat nog dient te worden aangestipt is dat zekerheid moet worden gesteld indien men de aanslag wenst te conserveren. De zekerheidsstelling is ingegeven door de angst dat na emigratie de eventueel verschuldigde belasting bij latere vervreemding niet kan worden ingevorderd. De regelingen inzake informatie-uitwisseling en invordering tussen Nederland en de andere EU-landen zijn nu zodanig dat de zekerheidsstelling zelfs achterwege zou kunnen blijven. Veelal gaat de zekerheidsstelling gepaard met kosten (pandrecht ten gunste van de ontvanger) of vermindering van het ‘vrije’ vermogen (bijvoorbeeld bij een stil pandrecht op de aanmerkelijkbelangaandelen) waardoor er mogelijk minder ruimte is om zekerheid te verschaffen teneinde bijvoorbeeld kredieten aan te trekken. Dit zou als een belemmering kunnen worden gezien. Nederland zou het uit de zekerheidstelling voortvloeiende nadeel wellicht kunnen rechtvaardigen door te stellen dat er een voordeel ontstaat indien de burger meer dan tien jaar in het buitenland verblijft.
 Dit argument gaat slechts op in bijzondere gevallen (bijvoorbeeld daadwerkelijke vervreemding na tien jaar waarbij winst wordt gerealiseerd). Zekerheidstelling lijkt door het HvJ EG in het kader van het secundaire recht te worden toegestaan.
 Indien zekerheid voor invordering reeds op andere, minder belemmerende wijze kan worden verkregen, bijvoorbeeld door communautaire regelgeving inzake invordering van belastingen, zal de onderhavige regeling waarschijnlijk als niet geschikt worden aangemerkt voor het beoogde doel. De bedoelde communautaire regelgeving (Richtlijn 2001/44/EG) is mijns inziens voorhanden. In dit verband zijn de volgende opmerkingen van de staatssecretaris relevant:

“(I)k (ben) van mening dat het vereiste van zekerheidstelling de toets van de in het communautaire recht gewenste proportionaliteit moet kunnen doorstaan. De vraag is of met de inwerkingtreding van Richtlijn 2001/44/EG aanleiding bestaat het stellen van het vereiste van zekerheidstelling te heroverwegen, met name in relatie tot het proportionaliteitsbeginsel. Hoewel met de totstandkoming van die richtlijn een belangrijke stap is gezet op het terrein van bijstand bij invordering, kan niet worden gezegd dat sprake is van een systeem dat in volle omvang de daadwerkelijke voldoening van de met de conserverende belastingaanslag gemoeide belastingschuld waarborgt. De idee dat met de inwerkingtreding van die richtlijn het stellen van zekerheid overbodig zou kunnen worden, gaat uit van de gedachte dat steeds verhaalbaar vermogen is te vinden in de lidstaat waar de aangezochte autoriteit is gevestigd. De kans dat het tegendeel het geval is, is niet denkbeeldig. Bovendien is het de vraag of betrokkene op het moment dat om wederzijdse bijstand wordt verzocht, woonachtig is in de andere lidstaat. In gevallen van dooremigratie naar derdelanden (niet-lidstaat) zal naar verwachting noch op de debiteur noch op zijn verhaalbaar vermogen vat kunnen worden gekregen. Het stellen van zekerheid geeft de benodigde verzekering wel in hoge mate.”

Men kan zich afvragen of zekerheidstelling wel noodzakelijk is indien die, gelet op het citaat, slechts in zeer bijzondere gevallen nut heeft, maar die een veel ruimer bereik heeft. Voorts kan worden afgevraagd of bij invordering in EU-verband wel extra eisen gesteld mogen worden in vergelijking met invordering van nationale schulden indien de argumenten van de staatssecretaris in ogenschouw worden genomen. Deze argumenten gelden namelijk ook indien het gaat om invordering van een belastingschuld van een inwoner van Nederland.

   Gegeven de uitgangssituatie is mijn conclusie dat de emigratieheffing niet in strijd is met het EG-Verdrag. De systematiek van een conserverende aanslag met zekerheidstelling lijkt echter niet door de Europeesrechtelijke beugel te kunnen. Een systeem waarin geen zekerheid wordt gesteld zou naar mijn mening wel de Europeesrechtelijke toets kunnen doorstaan. 

  Frankrijk kent een emigratieheffing ter zake van aanmerkelijk belang die op relevante overeenkomt met de Nederlandse regeling terzake. Door een Franse rechter zijn er prejudiciële vragen gesteld over de houdbaarheid van die regeling in het licht van de non-discriminatiebepalingen van het EG-Verdrag.
  Deze hebben met name betrekking op de vraag of de zekerheidstelling wel door de Europeesrechtelijke beugel kan. Wellicht dat deze procedure meer helderheid zal verschaffen over de Nederlandse emigratieheffing.

5.6.4.3. De rechtsvormneutrale vestigingsplaatsfictie 

De tweede vestigingsplaatsfictie in de Wet IB 2001, die in het vorige onderdeel reeds is genoemd, is opgenomen in artikel 7.5, zesde lid. Deze bepaling luidt, voor zover hier van belang:‘(…) [E]en lichaam dat ten minste vijf jaar in Nederland gevestigd is geweest [wordt] gedurende tien jaar na verplaatsing van de werkelijke leiding van het lichaam uit Nederland geacht in Nederland te zijn gevestigd.’

  Deze bepaling geldt ingeval van buitenlandse belastingplicht ter zake van een aanmerkelijk belang in een in Nederland gevestigd lichaam. De vestigingsplaats van het lichaam wordt mede vastgesteld op grond van de hiervoor geciteerde fictie.

  Blijkens de parlementaire historie is de achtergrond van deze bepaling van deze bepaling het creëren van een gelijke behandeling tussen Nederlandsrechtelijke en vreemdrechtelijke vennootschappen.
 Deze bepaling knoopt niet aan bij de oprichting of de statutaire zetel van het lichaam. In zoverre moge dan worden vastgesteld dat deze bepaling geen discriminatie naar nationaliteit inhoudt. Deze rechtsvormneutrale behandeling heeft naar mijn mening in beginsel een juist uitgangspunt: het (gedurende een aantal jaren) gerechtvaardigd handhaven van de claim ter zake van een aanmerkelijk belang in een vennootschap die gedurende een zekere periode in Nederland feitelijk was gevestigd, onafhankelijk van de vraag wat de nationaliteit van de vennootschap is.
 Op deze fictie zal in dit verband niet worden ingegaan.

5.7  Conclusies en aanbevelingen

De vestigingsplaatsfictie in de Wet Vpb 1969 leidt in veel situaties tot een verschil in fiscale behandeling tussen enerzijds vennootschappen die naar Nederlands recht zijn opgericht maar feitelijk in een andere lidstaat zijn gevestigd en anderzijds vennootschappen die naar het recht van die andere lidstaat zijn opgericht en aldaar hun feitelijke vestigingsplaats hebben. Hoewel een heffingsbeginsel gebaseerd op nationaliteit in beginsel niet is verboden in het kader van de non-discriminatiebepalingen van het EG-Verdrag, mag dit beginsel niet discriminatoir uitwerken.

  Het verschil in behandeling, dat waarschijnlijk niet kan worden gerechtvaardigd, is soms gunstig voor dual residents, maar ook wel eens ongunstig. 

  Hoewel de vestigingsplaatsfictie in de Wet Vpb 1969 een warrige en een gebrekkige motivering kent zou gesteld kunnen worden dat het tegengaan van belastingvlucht de belangrijkste functie ervan is. Het kan niet zo zijn dat met een beroep op de EG-verdragsvrijheden belastingvlucht gesanctioneerd wordt, bijvoorbeeld bij verplaatsing van de werkelijke leiding. Onder de huidige regelgeving wordt voor de toepassing van de Wet Vpb 1969 bij verplaatsing van de werkelijke leiding vanuit Nederland veelal geen onderscheid gemaakt tussen naar Nederlands recht opgerichte vennootschappen en naar het recht van andere EU-lidstaten opgerichte vennootschappen indien deze leiding wordt verplaatst naar een lidstaat en de vennootschap onder het bereik van een belastingverdrag valt en blijft vallen na emigratie. De hiervoor genoemde bestaansgrond voor de fictie geldt niet meer omdat er specifiekere bepalingen in de Wet Vpb 1969 zijn om dit probleem het hoofd te bieden (de artikelen 15c en 15d). De vraag is echter of deze bepalingen in dit verband als alternatief voor de vestigingsplaatsfictie houdbaar zijn in het kader van de EG-verdragsvrijheden.
 Het kan niet worden ontkend dat de fiscale afrekening op grond van deze bepalingen als een belemmering kan worden gezien om (een deel van) de onderneming in combinatie met de leiding van een vennootschap naar een 

andere lidstaat te verplaatsen  De vraag die dan in dit verband eerst moet worden beantwoord is of het verplaatsen van de werkelijke leiding van een vennootschap een vestiging inhoudt in de zin van artikel 43 EG. Indien de verplaatsing van de werkelijke leiding gepaard gaat met het openen van een duurzame vestiging en daarmede een vervlechting in de economie van de lidstaat waarnaar de werkelijke leiding is verplaatst, kan dit op zich als vestiging worden aangemerkt.
 In het arrest Daily Mail is beslist dat (mede gelet op de toenmalige stand van het Gemeenschapsrecht) geen bescherming tegen eindafrekening in de winstbelasting door de lidstaat van vertrek kan worden ontleend aan de bepalingen inzake het vrije vestigingsrecht indien de werkelijke leiding wordt verplaatst naar een andere lidstaat.
 Moet uit dit arrest worden afgeleid dat bij een zetelverplaatsing, gelet op de stand van de Europese harmonisatie van het vennootschapsrecht, geen bescherming aan de artikelen 43 en 48 EG kan worden ontleend? Hoewel deze vraag inderdaad bevestigend dient te worden beantwoord, neig ik tot de conclusie dat in casu toch een beroep op het Gemeenschapsrecht kan worden gedaan. Dat de Europeesrechtelijke harmonisatie van het vennootschapsrecht nog geen grote sprongen voorwaarts heeft gemaakt na het wijzen van het arrest Daily Mail, dient mijns inziens niet als een al te groot bezwaar te worden ervaren. Grensoverschrijdingen waarbij de werkelijke leiding ‘meegaat’ zijn een steeds meer voorkomend verschijnsel. Indien bij dergelijke grensoverschrijdingen geen bescherming kan worden ontleend aan de artikelen 43 en 48 EG wordt de reikwijdte van deze bepalingen mijns inziens teveel ingeperkt. Daarnaast zou een verschil kunnen ontstaan tussen enerzijds een natuurlijke persoon die zijn onderneming ‘meeneemt’ naar een andere lidstaat en anderzijds de verplaatsing van de werkelijke leiding van een vennootschap inclusief haar onderneming. In het eerste geval zal een beroep kunnen worden gedaan op de bepalingen inzake het recht van vestiging en zal van een (al dan niet te rechtvaardigen) belemmering kunnen worden gesproken. Ik zie niet in waarom de twee situaties dan verschillend dienen te worden behandeld, indien in acht wordt genomen dat de term vestiging een materiële invulling heeft, waardoor de problematiek vanuit het object, de onderneming, dient te worden beschouwd (zie onderdeel 5.6.2.2.).


  Mijns inziens heeft Nederland een rechtvaardiging voor heffing bij emigratie. Dankzij de Nederlandse infrastructuur, in economische en maatschappelijke zin, kunnen er voordelen worden behaald met behulp van een onderneming. Het fiscale systeem brengt met zich mee dat over sommige van deze voordelen geen directe afrekening volgt, maar dat heffing wordt uitgesteld tot daadwerkelijke realisatie. Het is dan niet onredelijk om op het allerlaatste moment, namelijk het verdwijnen van het object uit de Nederlandse fiscale jurisdictie (bijvoorbeeld door emigratie van het subject) over deze voordelen te heffen. Daarnaast is van belang dat bij immigratie van een vennootschap in beginsel een step up wordt verleend. Al met al lijkt de Nederlandse systematiek een coherent geheel op te leveren, ook indien het van toepassing zijnde belastingverdrag in de beschouwing wordt betrokken. Nederland zal op grond van dat belastingverdrag in het algemeen over de hier bedoelde voordelen mogen heffen. Vervolgens is het de vraag of de Nederlandse systematiek proportioneel is. Het antwoord op deze vraag is afhankelijk van het antwoord op een andere vraag, namelijk of er alternatieven voorhanden zijn. Gedacht zou kunnen worden aan een systematiek zoals de conserverende aanslag in de aanmerkelijkbelangsfeer (zie onderdeel 5.6.4.1). De heffing over de stille reserves wordt dan uitgesteld tot het moment van daadwerkelijke realisatie. Hiermee bedoel ik dat heffing dient plaats te vinden bij vervreemding van de bedrijfsmiddelen waarin de stille reserves besloten liggen (indien en voor zover de stille reserves nog aanwezig zijn) danwel (bij een step up in het buitenland) indien in het buitenland over de vermogensbestanddelen waarin deze reserves besloten liggen wordt afgeschreven.
 Aldus ontstaat naar mijn mening een systeem dat Europeesrechtelijk houdbaar is en als mogelijk alternatief voor de fictie kan dienen.

  Wat betreft de tweede genoemde bestaansgrond voor de fictie  namelijk het voorkomen eindafrekening indien de statutaire zetel op grond van bijzondere wetgeving wordt verplaatst(zie onderdeel 5.2.2.), dient een specifieke, op die uitzonderlijke situatie toegesneden bepaling te worden opgenomen. 

  Met betrekking tot de derde bestaansgrond, de bewijsrechtelijke positie van de fiscus(zie onderdeel 5.2.2.), vermoed ik dat vanwege de formulering van de woonplaatsbepaling in belastingverdragen de vestigingsplaatsfictie slechts een startpunt vormt voor de stelling dat een vennootschap in Nederland is gevestigd, maar dat uiteindelijk de werkelijke leiding doorslaggevend is. Een feitelijk onderzoek is dan toch nodig. In zoverre beantwoordt de fictie niet meer aan dat doel.

  Ik acht het teleurstellend dat de (mede)wetgever bij de meerdere gelegenheden die zich hebben voorgedaan niet uitgebreid is ingegaan op (de huidige) doel en strekking, de wenselijkheid en de gevolgen van de huidige reikwijdte van de vestigingsplaatsfictie. Door de jaren heen is de werking van de vestigingsplaatsfictie door de wetgever ingeperkt. Deze inperking te beargumenteren door te wijzen op de geldende ‘wetgevingspraktijk’ ter zake,
 hetgeen de wetgever doet, is geen krachtig argument en daarmee ook niet een voldoende rechtvaardiging. Het lijkt alsof er angst bestaat dat een volledige afschaffing van de fictie tot gevolgen zal leiden die thans niet te zijn overzien.

  In de literatuur is meerdere malen gesuggereerd om de fictie af te schaffen. Is dit noodzakelijk vanuit Europeesrechtelijk perspectief? In EU-verband hebben de lidstaten fiscale soevereiniteit. Dit neemt echter niet weg dat deze soevereiniteit in overeenstemming met het Gemeenschapsrecht dient te worden uitgeoefend. De gevolgen van de vestigingsplaatsfictie in de Wet Vpb 1969 leidt mijns inziens in veel gevallen tot een overschrijding van de grenzen van de beschikbare soevereiniteit die Nederland heeft.

  Zoals uit het voorgaande moge blijken vermoed ik dat de fictie vanuit Europeesrechtelijk perspectief niet houdbaar is omdat de werking ervan in vrijwel alle gevallen tot een niet te rechtvaardigen onderscheid leidt tussen een dual resident die feitelijk in een andere lidstaat is gevestigd en naar het recht van andere lidstaten opgerichte en aldaar gevestigde vennootschappen die overigens in dezelfde positie verkeren. De vestigingsplaatsfictie leidt er bijvoorbeeld toe dat de toepassing van bepalingen in de Wet Vpb 1969 tot willekeurige uitkomsten leidt. Er is hiervoor geen deugdelijke rechtvaardiging te geven.

  Om de fiscale soevereiniteit invulling te geven, dient de wetgever eerst helder te verwoorden welke doelstellingen met de vestigingsplaatsfictie thans worden beoogd. Vervolgens kan overwogen worden om die doelstellingen te realiseren door middel van andere maatregelen die wel door de Europeesrechtelijke beugel kunnen. Over hoe deze maatregelen in concreto zouden moeten worden vormgegeven, kan eigenlijk pas worden nagedacht nadat de wetgever helderheid over het doel van de vestigingsplaatsfictie heeft gebracht. Indien de wetgever van mening is dat de uit de wetshistorie af te leiden bestaansgronden voor de vestigingsplaatsfictie nog aanwezig zijn, dient hij aan te geven hoe de uitwerking van de fictie zich verhoudt tot het Gemeenschapsrecht. Bovendien dient hij in te gaan op de vraag of er niet reeds andere bepalingen zijn die beter tot de met de fictie beoogde doelstellingen leiden. Uitgaande van de door mij afgeleide bestaansgronden van de fictie zijn deze alternatieven voorhanden. Totdat de wenselijke stappen zijn genomen, is het vanuit Europeesrechtelijk perspectief beter om de vestigingsplaatsfictie in de Wet Vpb 1969 af te schaffen. 

De achtergrond van de vestigingsplaatsfictie in de Wet Div.bel. 1965 is het voorkomen dat de heffing van dividendbelasting kan worden ontgaan door de werkelijke leiding van de vennootschap naar het buitenland te verplaatsen. Deze fictie in de dividendbelasting kan derhalve worden gezien als een anti-misbruikbepaling.

  Het door de vestigingsplaatsfictie in de Wet Div.bel. 1965 veroorzaakte verschil in behandeling naar gelang een dividenduitkering plaatsvindt door een dual resident die feitelijk in een andere lidstaat is gevestigd danwel door een naar het recht van een andere EU-lidstaat opgerichte vennootschap die aldaar haar feitelijke vestigingsplaats heeft, lijkt veelal door de werking van belastingverdragen te worden weggenomen. Zoals opgemerkt kan dit verschil in behandeling in bepaalde, wellicht uitzonderlijke gevallen, toch aan de orde komen. 

  Nederland kan bij verplaatsing van de werkelijke leiding van een vennootschap vanuit Nederland naar een andere lidstaat een gerechtvaardigde dividendbelastingclaim hebben op de winstreserves van die vennootschap, onafhankelijk van de nationaliteit van de vennootschap. Deze claim lijkt overigens slechts acceptabel indien de winst van de uitkerende vennootschap in Nederland is gerealiseerd.
 Het veiligstellen van deze claim dient met inachtneming van het Gemeenschapsrecht te geschieden. 

  Een alternatief voor de vestigingsplaatsfictie in de Wet Div.bel. 1965 is dan om een eindafrekeningsverplichting in te voeren voor alle uit Nederland emigrerende vennootschappen zonder onderscheid te maken naar nationaliteit. Vergelijk de emigratieheffing in de Wet IB 2001 en de eindafrekeningsbepalingen in de Wet Vpb 1969.

  Voor wat betreft de toegang tot het recht van vestiging zijn hiervoor, bij de beoordeling van de eindafrekenverplichting in de Wet Vpb 1969, reeds enige opmerkingen gemaakt.

 De vraag is dan of er bij grensoverschrijding voldoende rechtvaardiging is om een eindafrekenverplichting in de Wet Div.bel. 1965 te introduceren als alternatief voor de vestigingsplaatsfictie. Het heffen van belasting ter zake van dividenduitkeringen is in het internationale belastingrecht een algemeen aanvaard principe dat lijkt te stoelen op praktische gronden.
 Dit biedt in elk geval een bestaansgrond voor de heffing en mogelijk ook voor een eindafrekensysteem. Deze bestaansgrond kan mogelijk ook als rechtvaardiging voor de eindafrekening worden gezien.  In het verlengde van deze bestaansgrond zou gesteld kunnen worden dat de winst waaruit voor de uitdeling wordt geput onder de Nederlandse belastingjurisdictie is opgebouwd. Het is dan terecht dat Nederland hierover heft, ook al geschiedt dit additioneel in de vorm van de dividendbelasting. De staatssecretaris heeft echter deze mogelijke rechtvaardiging weggenomen toen hij aangaf waarom er geen eindafrekenverplichting in de Wet. Div. bel 1965 moest worden ingevoerd.
 Ten eerste is van belang dat de bewindsman heeft aangegeven dat ten tijde van de verplaatsing van de werkelijke leiding geen daadwerkelijke uitdeling plaatsvindt en dat daarmee ook geen realisatiemoment aanwezig is. Met andere woorden: de eindafrekening is niet het (meest) geschikte middel om de gerechtvaardigde claim te handhaven. Voorts heeft de bewindsman aangegeven dat in geval van een emigratieheffing dubbele heffing kan optreden omdat de ontvangststaat mogelijk ook dividendbelasting zal heffen. Gesteld zou kunnen worden dat hiermee het middel tevens disproportioneel is. Dubbele heffing kan ook optreden indien door Nederland niet daadwerkelijk wordt geheven bij de verplaatsing van de werkelijke leiding maar een conserverende aanslag wordt opgelegd. Bij daadwerkelijke uitdeling zou dan immers worden geheven. Dubbele heffing is niet verenigbaar met de uitgangspunten van het EG-Verdrag. Zie hiertoe ook artikel 293, tweede gedachtestreepje, EG.

  De problematiek zou kunnen worden opgelost indien de ontvangststaat terugtreedt (bijvoorbeeld vanwege een bilaterale regeling), danwel Nederland terugtreedt indien de ontvangststaat over de dividenduitkering heft. Een aldus vormgegeven emigratieheffing lijkt mij in Europeesrechtelijk verband houdbaar. Derhalve lijkt dit probleem alleen op bilateraal of communautair niveau te kunnen worden opgelost.

  Enige relativering is hier op zijn plaats omdat in EU-verband, zoals reeds opgemerkt, de vestigingsplaatsfictie in de Wet Div.bel. 1965 zelden tot problemen zal leiden, mede door de werking van de door Nederland met de andere EU-lidstaten gesloten belastingverdragen

De vestigingsplaatsfictie in de Wet IB 2001 heeft een beperkte reikwijdte. Het is evenwel opmerkelijk dat de reikwijdte van de vestigingsplaatsfictie van artikel 4.35, Wet IB 2001 nauwelijks is toegelicht door de wetgever. Al om deze reden is de regeling in concrete situaties nauwelijks te rechtvaardigen.

  Bedacht dient te worden dat Nederland mogelijk een gerechtvaardigde claim heeft over de meerwaarde in de aanmerkelijkbelangaandelen indien de aanmerkelijkbelanghouder in Nederland woonachtig is, ook vanuit Europeesrechtelijk perspectief (zie hiervoor onderdeel 5.6.4.1.). Het feit dat bij de vormgeving van deze claim in sommige gevallen de nationaliteit van de vennootschap bepalend is of de regeling van toepassing is, zal waarschijnlijk ertoe leiden dat de regeling de Europeesrechtelijke toets niet kan doorstaan. Het lijkt beter om ter behoud van de claim aan te knopen bij een rechtsvormneutrale emigratieheffing. De vormgeving kan deels aansluiten bij de huidige regeling inzake emigratieheffing in het kader van de aanmerkelijkbelangregeling. Zekerheidstelling zou dan achterwege gelaten kunnen worden om het systeem proportioneel te doen zijn. Er zijn naar mijn mening voldoende mogelijkheden om de claim te effectueren.
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� Tweede Kamer 1939-1940, 175, nr. 4, p. 2-3.


� Tweede Kamer 1939-1940, 175, nr. 7 (verslag), p. 5.


� Zie Bellingwout 1996, paragraaf 9.3.2.


� Zie Van Raad, onderdeel 2.9.2.C.


� Rijkswet van 9 maart 1967, Stb. 161.


� Rijkswet van 9 maart 1967, Stb. 162.


� Bij Rijkswet van 11 maart 1981, Stb. 75, zijn de Rijkswetten Zetelverplaatsing uit 1967 aangepast aan de omstandigheid dat de gelding daarvan zich niet meer uitstrekt tot Suriname.


� Artikel 19 van de Wet Zetelverplaatsing 1940.


� Kamerstukken 7.181 (R 344), nr. 3, p. 15.


� Wet van 8 oktober 1969, Stb. 1969, 445.


� Kamerstukken 6.000, nr. 3, artikelsgewijs commentaar op artikel 2, p. 17.


� Kamerstukken 6.000, nr. 6, p. 4.


� Kamerstukken 6.000, memorie van antwoord, nr. 9, p. 7.


� Kamerstukken 6.000, Tweede Nota van Wijziging, nr. 17, artikel 1 letter F.


� Kamerstukken 6.000, Toelichting bij de Tweede Nota van Wijziging, nr. 17, p. 9.


� Kamerstukken 6.000, nader voorlopig verslag, nr. 19, p. 28.


� Kamerstukken 6.000, nadere memorie van antwoord, nr. 22, p. 32-33.


� Handelingen Tweede Kamer 1968-1969, vergadering van 5 juni 1969, p. 3108.


� Handelingen Tweede Kamer 1968-1969, vergadering van 11 juni 1969, p. 3160.


� Voor de ontstaansgeschiedenis van de vestigingsplaatsfictie in de dividendbelasting verwijs ik gaarne naar de bijdrage van Kostense, paragraaf 3.2.2.


� Cursivering SD. Sitz wil zeggen: statutaire zetel.


� Zie Van Raad 2000, onderdeel 2.2.3.


� Hermann/Heuer/Raupach, § 1 KStG Anm. 2.


� Binnenkort zal Nederland het Twaalfde Protocol bij het EVRM ratificeren, waardoor artikel 14 EVRM zelfstandige betekenis krijgt. Artikel 14 behoeft dan niet meer in samenhang met andere artikelen, zoals artikel 1 Protocol 1, te worden bezien. Goedkeuring zal plaatsvinden bij Rijkswet. Zie NJCM-bulletin 2002, p. 310.


� Antwoord op een verzoek om voorlichting, Infobulletin 88/393, V-N 1988, p. 2051.


� J.H. Christiaanse 1957.


� Tuk 1960, p. 115


� Geppaart 1966, p. 17.


� Aantekening 60 op artikel 2.


� Scheltens, paragraaf 14.


� Van Raad en De Hosson, onderdeel 4.1.


� Brood 1989, p. 154.


� Schonis doelt op de ontwerp-richtlijn betreffende een regeling voor het in rekening brengen door ondernemers van de verliezen van hun in andere Lid-Staten gevestigde vaste inrichtingen en dochterondernemingen.


� Schonis 1993, p. 228.


� Van Horzen 1993.


� Van Dun 1997, p. 230.


� Bellingwout 1996, p. 222.


� Bellingwout 1996, p. 236.


� Verburg doelt op het volgende citaat: “het lichaam, dat opgericht of ingesteld is als Nederlandsch lichaam, en welks wezen mitsdien door het Nederlandsche recht wordt beheerscht, wordt steeds geacht, in Nederland gevestigd te zijn, ook al bevindt de hoofdleiding van het lichaam zich in feite in een ander land.”


� Verburg 2000, paragraaf 3.3.2, p. 43.


� Van Soest 2001, paragraaf 2.2.2.1, p. 439.


� Originele voetnoot: “De incorporatieleer houdt in dat een rechtspersoon wordt beheerst door het civiele recht van het land waarnaar deze is opgericht.”


� Kamerstukken II 1997/98, 25 709, nr. 7.


� Artikel 14a, dertiende lid en artikel 14b, tiende lid, Wet Vpb 1969.


� Kamerstukken 26 728, nr. 3 (memorie van toelichting), p. 49.


� Kamerstukken 27 209, nr. 3, p. 17.


� Kamerstukken 27 209, nr. 5, p. 52.


� Kamerstukken 27 209, nota naar aanleiding van het verslag, nr. 6, p. 61.


� Bijvoegsel Handelingen TK 2000/01, nr. 20, p. 1584.


� Originele voetnoot: “Krachtens de in de Wet van 17 juni 1998, Stb. 350, opgenomen wijziging geldt artikel 2, vierde lid, niet voor de toepassing van de artikelen 14a, 14b en 29a van de Wet.”


� Kamerstukken 26 854, nr. 3, p. 15-16.


� Originele voetnoot: “Rapport van 21 februari 1995, Financiënreeks nr. 95-3.”


� Originele voetnoot: “Kamerstukken II 1995/96, 24 696, nr. 3, p. 3.”


� Kamerstukken 26 854, nr. 3, p. 28.


� Kamerstukken 26 854, nr. 6, p. 20


� Zie Van Raad, Bender en Douma, p. 535.


� De uitdrukking Staat betekent Nederland of België, al naar gelang het zinsverband vereist; zie artikel 3, paragraaf 1, 1º, en onder a verdrag Nederland-België (1970).


� De Hoge Raad onderzoekt het Commentaar op het OESO-modelverdrag van 1963, en niet van 1977. Ook in het arrest BNB 2001/295 bekijkt de Hoge Raad het Commentaar zoals dat luidde ten tijde van het sluiten van het verdrag. De Hoge Raad lijkt derhalve niet geneigd het OESO-commentaar ‘dynamisch’ toe te passen, dat wil zeggen ook toe te passen indien dat na het sluiten van het verdrag inhoudelijk is gewijzigd. Mijns inziens heeft de Hoge Raad echter nog geen principiële uitsprak over dit onderwerp gedaan.


� Zie over de vraag of de vestigingsplaatsfictie als ‘enige soortgelijke omstandigheid’ heeft te Van Raad, onderdeel 3.2.4.B.b.


� Van Raad, Bender en Douma.


� Van Raad, Bender en Douma, p. 536.


� Artikel 15c Wet Vpb 1969 heeft ook partiële eindafrekening – over afzonderlijke vermogensbestanddelen -  mogelijk gemaakt.  Vóór 2001 was partiële eindafrekening niet mogelijk indien feitelijke leiding werd overgebracht naar een ander land maar de belastingplichtige niet ophield uit de onderneming in Nederland belastbare winst te genieten.


� Zoals ik in paragraaf 2.4.3. heb aangegeven is de Hoge Raad met het arrest BNB 2001/295 niet omgegaan ten opzichte van HR 2 september 1992, nr. 27.252, BNB 1992/379.


� Zie echter het hiervóór in paragraaf 2.3.4. besproken wetsvoorstel tot wijziging van de Wet op de vennootschapsbelasting 1969 c.a. (herziening regime fiscale eenheid).


� Ik ga ervan uit dat het bedrijf van de dochtermaatschappij werd geleid en bestuurd in Ierland.


� Artikel 10 van het verdrag is niet van toepassing, nu geen sprake is van dividend betaald door een lichaam dat inwoner is van een van de staten, betaald aan een inwoner van de andere staat. Voor verdragstoepassing is Z BV immers geen inwoner van een van beide staten. Vreemd genoeg lijkt de Hoge Raad in het arrest BNB 2001/295 wél artikel 10 te zien als de bepaling die Nederland heffing zou verbieden. Dat is onjuist.


� Zie over dit arrest ook het artikel van T. Bender en F.A. Engelen, Hinken op twee gedachten in een driehoekssituatie, dat half oktober 2002 in het Weekblad zal zijn gepubliceerd.


� De ‘eerste limiet’ houdt in dat niet méér belasting wordt verrekend dan de belasting die daadwerkelijk in Japan is geheven.


� Zie hierover Peters 2000.


� Artikel 4 van het verdrag Nederland-Armenië (nog niet in werking) bevat een soortgelijke bepaling.


� Zie HR 10 november 1999, nr. 34.681, BNB 2001/140.


� Ik wijs bijvoorbeeld op de belastingverdragen met Malawi, India, Indonesië (1973/1991/1993), Zuid-Korea, Nieuw-Zeeland en Zwitserland.


� Artikel 7 OESO-modelverdrag is mijns inziens ook van toepassing op beleggingslichamen, nu de fictie van artikel 2, vijfde lid, Wet Vpb 1969 mijns inziens doorwerkt naar belastingverdragen. Deze fictie bestond immers al ten tijde van het sluiten van de huidige Nederlandse belastingverdragen. 


� Ik ga er voetstoots vanuit dat het arrest BNB 2001/295 ook van toepassing is in de inkomstenbelasting, omdat ik geen enkele reden zou kunnen verzinnen waarom dat niet het geval zou zijn.


� Hier is de volgende voetnoot geplaatst: “In deze benadering wordt geen betekenis toegekend aan het ontbreken van het woord "slechts" in de toewijzingsbepaling van art. 10, eerste lid. Deze opvatting is ons inziens juist: de toewijzing (door de woorden "is ... belastbaar") aan woonstaat België bewerkstelligt dat aan Nederland geen heffingsrecht toekomt. Als dat gevolg slechts zou kunnen worden bewerkstelligd door het woord "slechts" in de toewijzingsbepaling, zou in gevallen waarin Nederland woonstaat is, de bepaling van art. 24, par. 1, 1° Verdrag Nederland-België (het zogenoemde grondslagvoorbehoud) onbegrijpelijk zijn. Dat grondslagvoorbehoud luidt als volgt: "Nederland is bevoegd bij het heffen van belasting van zijn inwoners in de grondslag [te begrijpen] ... de bestanddelen van het inkomen ... die overeenkomstig [dit verdrag] in België mogen worden belast". De toewijzing aan de bronstaat vindt doorgaans plaats door de formulering "mag ... worden belast"; het woord "slechts" komt daarin niet voor. Wanneer het ontbreken van het woord "slechts" tot gevolg zou hebben dat de toewijzing (aan de bronstaat) niet exclusief is, zou het grondslagvoorbehoud voor Nederland als woonstaat overbodig zijn. Het standpunt dat art. 10, par. 1, bij niet-toepasselijkheid van art. 10, par. 2, een exclusieve toewijzingsregel bevat, is naar onze mening derhalve juist.”


� Hier is de volgende voetnoot geplaatst: “Anders gezegd: dit dividend valt niet binnen het territoriaal bereik van par. 1 van art. 10 (evenmin als binnen dat van par. 2 van dat artikel).”


� Ellis 2002.


� Hier is de volgende voetnoot geplaatst: “Hier past de kanttekening dat in de literatuur ook wel een ruimer standpunt wordt verdedigd; zie mijn noot onder HR 13 november 1996, BNB 1998/47, p. 576, regel 39 e.v.”


� Van Raad 2000, met name onderdeel 3.1.


�  Besluit van 20 december 1996, nr. IFZ 96/1529 U.3, V-N 1996/6, p. 616.


� Zie ook paragraaf 2.3.4.


� Kamerstukken 26 854, nr. 6, p. 7-8.


� Het komt vaker voor dat de vermindering ter voorkoming van dubbele belasting wordt verleend aan een ander dan de belastingplichtige. Zie bijvoorbeeld de voorkoming van dubbele belasting op grond van het belastingverdrag Nederland-België (1970) voor de leden van een Nederlandse maatschap die een vaste inrichting heeft in België. Dit onderwerp kwam aan de orde in HR 8 februari 2002, nr. 36.402, BNB 2002/209. 


� Weliswaar wordt voor de ‘vaste-inrichtingswinst’ van de moedermaatschappij evenredige belastingvrijstelling gegeven, maar dat doet er niet aan af dat de winst die toerekenbaar is aan de dochtermaatschappij in Nederland in de heffingsgrondslag is begrepen. Bovendien komt de winst die toerekenbaar is aan de dochtermaatschappij – wier winst anders dan de Hoge Raad heeft geoordeeld uitsluitend in de andere staat mag worden belast - niet overeen met de aan een vaste inrichting toekenbare winst, waarvoor belastingvrijstelling wordt verleend.


� Zie ook paragraaf 2.3.4.


� Kamerstukken 26 854, nr. 6, p. 8.


� Artikel 15c Wet Vpb 1969 heeft ook partiële eindafrekening – over afzonderlijke vermogensbestanddelen -  mogelijk gemaakt.  Vóór 2001 was partiële eindafrekening niet mogelijk indien feitelijke leiding werd overgebracht naar een ander land maar de belastingplichtige niet ophield uit de onderneming in Nederland belastbare winst te genieten. 


� Hierbij moet een belangrijk voorbehoud worden gemaakt, aangezien het onzeker is of het EG-recht van vrije vestiging van toepassing is, nu het niet gaat om verplaatsing binnen de EG.


� In paragraaf  2.2.3.7. heeft Douma deze totstandkomingsgeschiedenis toegelicht.


� Zoals Bellingwout 1996, p. 2 (voetnoot 1) terecht opmerkt, is de term ‘zetelverplaatsing’ in de fiscale context niet zuiver: in het fiscale recht wordt hiermee niet gedoeld op verplaatsing van de zetel van de vennootschap (d.w.z. de statutaire zetel volgens het civiele recht), maar van haar werkelijke leiding. Evenals Bellingwout acht ik dit begrip zodanig ingeburgerd dat ik de term ‘zetelverplaatsing’ eenvoudshalve toch gebruik als aanduiding voor het verleggen van de fiscale vestigingsplaats.  


� Bij de heffing van vennootschapsbelasting wordt dit uitgangspunt genuanceerd door de mogelijke vrijstelling van winst uit een buitenlandse vaste inrichting, maar in de dividendbelasting bestaat deze verzachting niet. In paragraaf 3.2.3. zal ik dit nader toelichten.


� Dit kan zowel voor de fiscus voordelig zijn (de binnenlandse belastingplicht alsmede de inhoudingsplicht staat vast) als voor het desbetreffende lichaam: enkel door de oprichting naar Nederlands recht zijn bepaalde nationale faciliteiten bereikbaar, zoals bijvoorbeeld de deelnemingsvrijstelling en de regeling voor de fiscale eenheid. Zie Douma, paragraaf 2.3., voor de reactie hierop van de wetgever: de reikwijdte van de vestigingsplaatsfictie in de vennootschapsbelasting is steeds verder ingeperkt. 


� Dit is wel wat kort door de bocht geformuleerd, omdat de heffing van dividendbelasting niet is beperkt tot in Nederland gegenereerde winstreserves; in paragraaf  3.7.2. kom ik terug op de rechtsgrond van de dividendbelasting.


� Zie ook Brandsma, Cursus Belastingrecht (Dividendbelasting) 0.0.0. en 1.0.1.


� Zie voor het toepassingsbereik van de AWR artikel 1 AWR.


� HR 23 september 1992, nr. 27.293, BNB 1993/193. Zie voor een uitgebreid jurisprudentieoverzicht inzake het bepalen van de vestigingsplaats op basis van artikel 4 (1) AWR: De Lignie (NRIB), paragraaf 3.3., en – voor een zeer gedetailleerd overzicht van de jurisprudentie tot 1987 – Nooteboom et al. 1987, p. 21-87.


� Zie bijvoorbeeld HR 23 september 1992, nr. 27.293, BNB 1993/193 en HR 27 april 1994, nr. 28.500, BNB 1994/208. Zie over het verschil tussen hoofdleiding en dagelijkse leiding ook Bellingwout 1996, p. 206-209.


� Zie Brandsma 1991, die voor dergelijke kasgeldvennootschappen meer gewicht wil toekennen aan de plaats van de statutaire zetel.


� HR 20 april 1988, nr. 24.189, BNB 1988/176.


� Naast de vestigingsplaatsfictie in de dividendbelasting zijn ook (vergelijkbare) ficties opgenomen in de vennootschapsbelasting (zie Douma, H 2), de inkomstenbelasting (zie Peters, H 4) en in artikel 33 Wet belastingen van rechtsverkeer.  


� In paragraaf 3.2.3. ga ik nader in op de vraag op welke rechtsvormen de vestigingsplaatsfictie van artikel 1 (3) Wet Div.bel. 1965 van toepassing is. Eenvoudshalve spreek ik het vervolg van ‘vennootschap’, waarvoor moet worden gelezen: de in artikel 1 (1) Wet Div.bel. 1965 vermelde vennootschappen.  


� Dat dit geen fictieve casus is, blijkt uit het in paragraaf 3.3. besproken arrest HR 2 september 1992, nr. 27.252, BNB 1992/379.


� Artikel 1 (3) Wet Div.bel. 1965 knoopt niet rechtstreeks aan bij de Nederlandse nationaliteit van de vennootschap, maar indirect, via het aannemen van een fictieve vestigingsplaats. Op deze constatering kom ik terug in pararagraaf 3.2.5.3., bij de beantwoording van de vraag of oprichting naar nationaal recht kwalificeert als een ‘soortgelijke omstandigheid’ in de zin van artikel 4 (1) OESO-modelverdrag.


� In artikel 4a (3) Wet Div.bel. wordt overigens – in overeenstemming met beide richtlijnen – een aanvullende voorwaarde gesteld aan dit inwonerschap: de desbetreffende vennootschap mag niet op grond van een met een derde staat gesloten belastingverdrag worden geacht buiten de EU te zijn gevestigd. Een voorbeeld derhalve van een bepaling waarin het inwonerschap op grond van een belastingverdrag met een derde staat “doorwerkt” in het in aanmerking te nemen nationale recht; op deze variant kom ik terug in paragraaf 3.7.5., bij de vraag of de vestigingsplaatsfictie moet worden geclausuleerd voor de verdragstoepassing. 


� Memorie van toelichting, Kamerstukken II, 6.000 nr. 3, p. 17.


� De voorgangster van het Besluit, de Wet op de Dividend- en Tantièmebelasting 1917, bevatte wel een heffing op betaalde dividenden (en op andere uitdelingen van winst), maar deze heffing was bedoeld als zelfstandige, zakelijke uitdelingsbelasting; zij was daarom niet verrekenbaar bij de binnenlandse aandeelhouder. Zie Verburg 2000, p. 19-22 en Brandsma, Cursus Belastingrecht (Dividendbelasting) 0.1.0.


� Zie artikel 1 (2) Besluit op de dividendbelasting 1941: “Of een vennootschap binnen het Rijk is gevestigd, wordt naar de omstandigheden beoordeeld.”


� Zie voor een meer uitgebreide beschrijving van de achtergronden en de totstandkomingsgeschiedenis van deze vestigingsplaatsfictie: Bellingwout 1996, p. 224-226 en Van Dun 1997, p. 5-8.   


� Kamerstukken II 1965/66, 6000, nr. 16. De bewoordingen van deze bepaling zijn sindsdien ongewijzigd gebleven, op de wijziging van het oorspronkelijke ‘(...) geacht binnen het Rijk te zijn gevestigd’ in ‘(...) in Nederland te zijn gevestigd’ na.


� r.o. 3.2.1-3.2.2. Zie ook onderdeel 4 t/m 9 in de conclusie van A-G Verburg bij dit arrest. Het arrest wordt uitgebreid besproken in paragraaf 3.3.


� Zie Douma, paragraaf 2.2.3.4., voor een weergave en een bespreking van deze bepaling. Zie ook Bellingwout 1996, p. 215-217, en Van Dun 1997, p. 17-19. 


� Hetzelfde kan worden gezegd over de invoering van artikel 2 (3) Besluit Vpb 1942; zie over deze bepaling Douma, paragraaf 2.2.3.5.  


� In paragraaf  3.7.2. kom ik op deze constatering terug.


� Zie Geppaart 1966, met name p. 17; Verburg, conclusie (onderdeel 6 en 7) bij HR 2 september 1992, nr. 27.252, BNB 1992/379; Van Dun 1997, p. 5-7.


� Zie Douma, paragraaf  2.2.3.7.


� Tuk 1960, p. 115.


� Geppaart 1966, p. 20-21, signaleert dit effect reeds.


� Of dit gegeven vanuit de optiek van de internationale afbakening van internationale heffingsbevoegdheid “verkeerd” is (en of het wel praktisch uitvoerbaar was om de op dat moment bestaande verdragen op dit punt te herzien), is een heel ander verhaal. In paragraaf 3.7. kom ik hierop terug.


� Handelingen II 1965/66, 8 december 1965, p. 750.


� Handelingen II 1965/66, 8 december 1965, p. 751.


� Nadere memorie van antwoord, Kamerstukken II 1967/68, 6000, nr. 22, p. 32.


� Verslag van het mondeling overleg, Kamerstukken II 1968/69, 6000, nr. 25, vraag 78. Mede gelet op dit citaat acht ik evenals Bellingwout 1996, p. 221 (noot 104), de verklaring die Van Dun 1997, p. 16, geeft voor het “samenhangargument” (slechts een verdediging van de omstandigheid dat de vestigingsplaatsfictie in een specifieke heffingswet (de Vpb) werd opgenomen in plaats van in de AWR) minder waarschijnlijk. Ook de door Douma in paragraaf 3.2.3.7. weergegeven passages uit de nadere memorie van antwoord wijzen in een andere richting.


� In de literatuur zijn niet alle auteurs deze mening toegedaan; in paragraaf 3.2.5.3. ga ik nader op dit punt in.


� Waarbij overigens nog een heikel punt is hoe sterk deze Nederlandse claim is en of zij bijvoorbeeld slechts ziet (of behoort te zien) op de in Nederland gevormde winstreserves (als men dit begrip al zuiver kan afbakenen). Op deze vragen wordt nader ingegaan in paragraaf 3.7.2., in het kader van het onderzoek naar mogelijke alternatieven voor de huidige vestigingsplaatsfictie.


� Voorontwerp van Wet evenwichtige behandeling van internationale verhoudingen, Ministerie van Financiën, ’s-Gravenhage, 16 juli 1993, paragraaf  IV.1, gepubliceerd in V-N 1993, p. 2426-2441.


� Van Dun 1997, p. 15-16.


� Ook Wattel 1997, p. 24, ziet deze bewijsfunctie voor de vestigingsplaatsfictie in de dividendbelasting.


� Een in het buitenland gelegen plaats van leiding resulteert overigens niet onder alle omstandigheden in een vaste inrichting; zie bijvoorbeeld HR 26 januari 2000, nr. 33.434, BNB 2000/159.    


� Zie hierover reeds Nooteboom et al. 1987, p. 39-40; zie ook Bellingwout 1996, p. 211. Ook in de notitie verdragsbeleid 1998, paragraaf 1.3.3., V-N 1998/22.3, wordt hiervoor aandacht gevraagd. 


� Zie de ‘tiebreaker’ van artikel 4 (3) OESO-modelverdrag, waarvan de werking in paragraaf 3.2.5.3. nader wordt toegelicht.


� Zie bijvoorbeeld de kritiek van Rivier 1987, p. 75, op de bepaalbaarheid van het begrip ‘werkelijke leiding’, waarbij hij overigens geen duidelijke voorkeur uitspreekt voor het recht van oprichting of de plaats van werkelijke leiding als doorslaggevend criterium voor verdragsinwonerschap.


� Zie bijvoorbeeld Schlossmacher 2002, p. 100: “A possible answer could be presented if the national legal systems were no longer to attach unlimited tax liability to the place of management but to the place of incorporation.” Ook in het VBW-rapport ‘Verdwijnende aanknopingspunten’ is uitgebreid aandacht besteed aan de invloed van e-commerce op de traditionele aangrijpingspunten voor de (inter)nationale belastingheffing. In dat rapport ligt het accent echter op de aangrijpingspunten voor belastingheffing van een vennootschap waarvan reeds wordt uitgegaan dat zij buitenlands belastingplichtige is. Met daarbij onder andere de vraag, indien deze buitenlandse vennootschap in Nederland e-commerce transacties verricht, of (en zo ja, vanaf welk moment) de enkele aanwezigheid van een computerserver in Nederland een vaste inrichting kan opleveren van een dergelijke onderneming, hoe de BTW-heffing verloopt bij (met name) Business to Consumer-transacties (B2C), welke alternatieve heffingssystemen denkbaar zijn, etc. Het door mij gesignaleerde probleem ziet meer op de (wellicht) complicerende invloed van e-commerce op de vaststelling in welk land een dergelijke vennootschap feitelijk is gevestigd.


� Zie het Discussion Paper The Impact of the Communications Revolution on the Application of “Place of Effective Management” as a Tie Breaker Rule. A Discussion Paper from the Technical Advisory Group on Monitoring the Application of Existing Treaty Norms for the Taxation of Business Profits (Draft for Public Comment), OECD, February 2001. Te downloaden vanaf de OESO-website, � HYPERLINK "http://www.oecd.org" ��www.oecd.org�, rubriek ‘electronic commerce’. Zie hierover ook Baron 2001, p. 6-8.


� Discussion Paper ‘Place of Effective Management’, paragraaf  77 (p. 14).


� Discussion Paper, paragraaf 62-73. De analogie met het lucht- en scheepvaartwinstartikel (artikel 8 OESO-modelverdrag) ziet de werkgroep in de omstandigheid dat ook daarin een alternatief criterium wordt geformuleerd, nu de werkelijke leiding (aan boord van het schip) mobiel is. In dat verdragsartikel wordt de oplossing gezocht door de werkelijke leiding aanwezig te achten in de plaats waarmee het schip de nauwste economische betrekkingen heeft: de thuishaven (‘home harbour’). Hoe dit criterium van ‘economic nexus’ werkbaar zou kunnen zijn bij e-commerce-ondernemingen is mij niet geheel duidelijk.


� Uiteraard moet dit nationaliteitscriterium dan niet strijdig zijn met de discriminatieverboden; zie hierover nader paragraaf  3.6.


� Landen die voor binnenlandse belastingplicht in de vennootschapsbelasting een dubbel criterium hanteren, te weten oprichting/statutaire zetel naast werkelijke leiding: onder andere België (statutaire zetel), Canada (oprichting naar Canadees recht), Duitsland (‘Sitz’, = statutaire zetel), Frankrijk (administratieve zetel in Frankrijk; daarbij gelden wel bijzondere (territoriale) regels, bovendien geldt vennootschapsrechtelijk het siège réel-stelsel), Italië (statutaire zetel), Luxemburg (statutaire zetel) en het VK (oprichting naar VK-recht). In de VS wordt uitsluitend een entiteit opgericht naar het recht van één van de staten van de VS als onbeperkt binnenlands belastingplichtige beschouwd; in Ierland uitsluitend een vennootschap met werkelijke leiding (‘central management and control’) in Ierland. Zie voor een kort overzicht Van Raad (Teksten Internationaal & EG 2001). Zie voorts het VBW-rapport Internationale belastingvlucht van lichamen voor een landenbeschrijving (per 1994) van onder andere België, Denemarken, Duitsland, Frankrijk, Luxemburg, het VK en de VS. 


� Een Nederlandse rechtsvorm die voor deze omschrijving zou kunnen kwalificeren is de burgerlijke maatschap op aandelen; zie Brandsma, Cursus Belastingrecht (Dividendbelasting) 1.1.2.d.


� Deze onduidelijkheid geldt overigens ook voor artikel 2 (4) Wet Vpb 1969, waarin eveneens het woord ‘oprichting’ voorkomt.


� Zie hiervoor paragraaf 3.2.2.


� Ook deze formulering is niet geheel duidelijk. Vermoedelijk was daarbij de gedachte dat alleen rechtspersonen kunnen worden ‘opgericht’ en dat de overige voor artikel 2 (3) kwalificerende entiteiten worden ‘ingesteld’. Zie hierover De Lignie (NRIB) paragraaf 3.2.1.1., voetnoot 2 (p. 48).  


� Zie De Lignie (NRIB), paragraaf 3.2.1.1. (voetnoot 2), die dit standpunt inneemt bij de vestigingsplaatsfictie in de vennootschapsbelasting. Ik meen dat dit punt niet anders ligt voor de vestigingsplaatsfictie in de dividendbelasting, nu bij de invoering ervan eveneens nadrukkelijk werd verwezen naar artikel 2 (3) Besluit Vpb 1942; zie paragraaf  3.2.2.  


� Volgens Bellingwout 1996, p. 223-224, “lijkt het” dat onder het begrip ‘oprichting’ ook het totstandkomen van een rechtsvorm naar Nederlands recht moet worden begrepen. Brandsma, Cursus Belastingrecht (Dividendbelasting), 1.2.1.A, vindt het onduidelijk of met de wijziging van de bewoordingen ook een inhoudelijke wijziging is beoogd, waardoor volgens hem “enig voorbehoud op zijn plaats” is over de toepassing van de vestigingsplaatsfictie op de open CV, de burgerlijke maatschap op aandelen en het fonds voor gemene rekening.


� Zoals gezegd acht Brandsma hier “enig voorbehoud” op zijn plaats, terwijl Bellingwout 1996, p. 224, alle naar Nederlands recht ingestelde rechtsvormen lijkt te laten kwalificeren.


� Zie de tekst van artikel 2 (4): “(...) dan wordt voor de toepassing van deze wet (...) het lichaam steeds geacht in Nederland te zijn gevestigd.”                                                                       


� Ik veronderstel dat de wetgever daarom ook niet - zoals in artikel 2 (4) Wet Vpb 1969 - voor de bewoordingen “voor de toepassing van deze wet” heeft gekozen. 


� Zie voor hetzelfde standpunt wat betreft de parlementaire geschiedenis De Lignie (NRIB), paragraaf 3.2.3. (p. 52), voetnoot 3. De Lignie wijst tevens op de introductie van artikel 49 (6) Wet IB 1964 (het huidige artikel 7.5 (6) Wet IB 2001); blijkbaar vond de wetgever het nodig om een afzonderlijke vestigingsplaatsfictie op te nemen in de Wet IB. Idem: Bellingwout 1996, p. 223, die hetzelfde argument gebruikt ter zake van de invoering van artikel 2 (4) Wet Vpb 1969.


� Handelingen II 1968/69, p. 3108.


� Zie het antwoord op een verzoek om voorlichting, Infobulletin 88/393, V-N 1988, p. 2051, punt 23. Zie voor kritiek op dit standpunt Bellingwout 1996, p. 270-272.


� Er zijn ook andere vormen van ‘dual residency’ denkbaar, bijvoorbeeld indien twee staten een verschillend begrip ‘werkelijke leiding’ hanteren en ter zake van dezelfde vennootschap oordelen dat de werkelijke leiding zich op hun grondgebied bevindt. De meest voorkomende variant is echter de vennootschap, opgericht naar het recht van staat A met werkelijke leiding in staat B. Zie voor een helder overzicht van de verschillende civiel- en fiscaalrechtelijke aspecten van de dual residence company Ellis 1985, p. 19-39; zie voorts onder meer Van Raad en Romyn 1985, p. 1291-1302 (inzake specifieke BRK-aspecten), Van Raad 1988, p. 241-246, Van der Geld 1989, p. 269-281, Brood 1990, p. 22-31 en Bender 1996, p. 2-8. Ik gebruik het begrip ‘dual residence’ voor de situatie waarin beide staten de vennootschap als binnenlands belastingplichtige voor de heffing van vennootschapsbelasting aanmerken; in de literatuur wordt vaak een ruimer begrip gehanteerd (zoals bijvoorbeeld door Ellis 1985, p. 19). Overigens kan ook voor natuurlijke personen sprake zijn van een dubbele (verdrags)woonplaats. Zie voor enkele voorbeelden Van Raad, Cursus Belastingrecht (IBR), 3.2.4.B. onder e, f en h.


� Het lijkt mij praktisch lastig uitvoerbaar (zij het niet onmogelijk) om in de dividendbelasting de winstreserves te compartimenteren in enerzijds reserves, afkomstig uit in Nederland behaalde winst en anderzijds winstreserves gevormd door vrijgestelde vaste-inrichtingswinst. Deze problematiek komt aan de orde in paragraaf 3.7.2. Daarnaast blijkt uit paragraaf 3.3. dat dit vraagstuk feitelijk (vrijwel) alleen aan de orde komt in niet-verdragssituaties; onder de meeste belastingverdragen verhindert artikel 10 (5) OESO-modelverdrag extraterritoriale heffing van dividendbelasting. 


� Omwille van de leesbaarheid verwijs ik meestal rechtstreeks naar de bepaling van het OESO-modelverdrag; bij de concrete verdragstoepassing gaat het uiteraard niet om het OESO-modelverdrag zelf (dat slechts een onderhandelingsmodel is) maar om de op dat model gebaseerde bepaling.


� Artikel 4 Verdrag met België 2001, dat volgens de gezamenlijke artikelsgewijze toelichting bij het verdrag geheel in overeenstemming is met artikel 4 (1) en (3) OESO-modelverdrag (V-N 2002/15.4, p. 1597). Overigens is dit niet geheel correct: in artikel 4 (1) Verdrag met België 2001 ontbreekt de tussenzin van artikel 4 (1) OESO-modelverdrag waarin de staat, een staatkundig onderdeel of een plaatselijk publiekrechtelijk lichaam expliciet als inwoner wordt aangemerkt. Deze gelijkstelling is afzonderlijk geregeld, in onderdeel 5 van Protocol I bij het Verdrag.   


� Van Raad, Cursus Belastingrecht (IBR), 3.2.4.B.b, heeft daarover een andere opvatting: volgens hem mag worden aangenomen dat het verdragsinwonerschap wordt bepaald aan de hand van de vraag of onbeperkte belastingplicht bestaat voor de belasting waarover het in dat concrete geval gaat. Daarbij kan het dus alle in artikel 2 van het verdrag beschreven belastingen betreffen (waartoe in de meeste verdragen in ieder geval de inkomstenbelasting, vennootschapsbelasting, loonbelasting en dividendbelasting behoren). In dat geval zou dus bij de heffing van dividendbelasting moeten worden onderzocht in welke staat (of staten) de vennootschap inhoudingsplichtig is voor de dividendbelasting en zou bij aanmerkelijkbelangheffing de vestigingsplaats van de aanmerkelijkbelangvennootschap moeten worden bepaald aan de hand van de criteria voor de inkomstenbelasting en niet voor de vennootschapsbelasting. 


� Dit is geen academische vraag. Neem bijvoorbeeld de door Nederland gesloten belastingverdragen met staten die geen dividendbelasting heffen. Indien het verdragsinwonerschap van een dividenduitkerende dual resident met werkelijke leiding in de andere verdragsluitende staat voor de toepassing van het dividendartikel uitsluitend aan de hand van de dividendbelasting zou worden beoordeeld, dan zou de vennootschap uitsluitend kwalificeren als inwoner van Nederland (op grond van de vestigingsplaatsfictie van artikel 1 (3) Wet Div.bel. 1965), nu de andere staat geen dividendbelasting heft. Indien daarentegen de binnenlandse belastingplicht op grond van de vennootschapsbelasting beslissend is, dan zal in (vrijwel) alle verdragen sprake zijn van een dubbele vestigingsplaats op grond van artikel 4 (1) OESO-modelverdrag (omdat vrijwel elke staat winstbelasting heft van feitelijk binnen zijn territoir gevestigde vennootschappen) en vervolgens – na toepassing van de tiebreaker – van verdragsinwonerschap in de staat van de werkelijke leiding. 


� Zie in dezelfde zin De Lignie (NRIB), paragraaf 4.2.1., p. 94-95. Ik ben het wat dat betreft niet eens met  de opvatting van Vogel 1997, p. 900 (no. 29), die voor de toepassing van artikel 15 (2) (b) OESO-modelverdrag een andere variant verdedigt: volgens Vogel is voor die bepaling beslissend of de vennootschap op grond van artikel 4 (1), eerste volzin, dus voordat de tiebreaker is toegepast, als inwoner kan worden beschouwd van een verdragsluitende staat. Ook Schoueri 1993, p. 25-26, komt tot deze conclusie, op basis van een (mijns inziens te) grammaticale interpretatie van paragraaf 7 van het Commentaar bij artikel 15. Volgens mij verwijst de uitdrukking ‘resident’ in artikel 15 (2) (b) terug naar artikel 4 in zijn geheel, dus naar het verdragsinwonerschap na de eventuele toepassing van de tiebreaker. Zoals gezegd kan de tiebreaker ook alleen op deze wijze toepassing van de toewijzingsregels uit het verdrag mogelijk maken, omdat anders sprake zou blijven van dubbel inwonerschap (anders: Schoueri t.a.p., die daarbij onderscheid maakt tussen een conflict tussen twee staten die claimen de woonstaat te zijn en een conflict tussen woonstaat en bronstaat). Deze uitkomst is ook in overeenstemming met de strekking van artikel 15 (zie daarover paragraaf 6.2. en 7. van het Commentaar bij artikel 15) dat het heffingsrecht over de arbeidsbeloning toekomt aan de staat welke deze arbeidsbeloning in aftrek dient toe te staan op de aldaar belastbare winst. Dat is het geval indien ook in verdragsrechtelijke zin sprake is van een aldaar gevestigde werkgever (artikel 25 (2) (b)) of een aldaar gelegen vaste inrichting (artikel 15 (2) (c)). Zie over deze strekking ook HR 12 oktober 2001, nr. 35.749, BNB 2002/125. Uiteraard verloopt deze discussie anders indien sprake is van een dual resident-werkgever met werkelijke leiding in een derde staat: dan kan de vraag worden gesteld of het arrest HR 28 februari 2001, nr. 35.557, BNB 2001/295 hierop van invloed is.


� Zie bijvoorbeeld artikel 13 (5) Verdrag met België 1970. Anders ligt het echter indien het aanmerkelijkbelangvoorbehoud conform artikel 13 (5) NSV verwijst naar een vennootschap die ‘volgens de wetgeving van die Staat inwoner is van die Staat’; daarmee wordt rechtstreeks verwezen naar inwonerschap op grond van de nationale wetgeving. Zie in dezelfde zin Peters, paragraaf 4.3.1.2.1., met een overzicht van de verschillende varianten daarbij in de Nederlandse verdragen.


� Uit de clausule van artikel 4 (1), tweede volzin, OESO-modelverdrag zou men wellicht wel kunnen afleiden dat bij de belastingheffing ter zake van natuurlijke personen moet worden gedifferentieerd tussen de inkomsten- en de vermogensbelasting. In deze clausule wordt het inwonerschap ontzegd aan personen die in een verdragsstaat weliswaar als (binnenlands belastingplichtige) inwoner worden behandeld, maar die daarbij slechts worden belast “ter zake van inkomsten in die Staat of ter zake van vermogen dat in die Staat is gelegen.” Uit die tweedeling zou wellicht kunnen worden afgeleid dat het inwonerschap voor de toepassing van het vermogensartikel in het verdrag (artikel 22 OESO-modelverdrag) moet worden getoetst aan (onbeperkte) binnenlandse belastingplicht voor de vermogensbelasting (hetgeen overigens met ingang van 1 januari 2001 voor Nederland slechts theorie is, tenzij men de vermogensrendementsheffing voor verdragstoepassing zou willen kwalificeren als een belastingheffing naar het vermogen). Daar kan tegenin worden gebracht dat de clausule van artikel 4 (1), tweede volzin, een specifieke context heeft: het ontzeggen van verdragsinwonerschap aan personen die op grond van (nationale) privileges slechts beperkt binnenlands belastingplichtig zijn voor hetzij in die staat gelegen inkomensbronnen, hetzij in die staat gesitueerd kapitaal. Ik neig naar de eerstgenoemde opvatting: het verdragsinwonerschap voor het vermogensartikel toetsen aan de binnenlandse belastingplicht voor de vermogensbelasting. Die opvatting zou ook aansluiten bij de tweedeling die in artikel 2 (1) OESO-modelverdrag wordt gemaakt: het verdrag is volgens die bepaling van toepassing op ‘belastingen naar het inkomen en naar het vermogen.’ Het verdragsinwonerschap voor belastingen naar het inkomen zou dan mijns inziens moeten worden beoordeeld aan de hand van de desbetreffende belastingheffing naar het inkomen: inkomstenbelasting voor natuurlijke personen, vennootschapsbelasting voor de daarvoor kwalificerende lichamen. Dit geldt ook voorzover het gaat om het verdragsinwonerschap van een vennootschap bij de toepassing van artikel 10 OESO-modelverdrag, 13 (5) NSV, artikel 15 of artikel 16 OESO-modelverdrag. Voorheffingen als de loonbelasting en de dividendbelasting spelen geen rol bij het bepalen van het verdragsinwonerschap ter zake van de belastingen naar het inkomen. Het verdragsinwonerschap voor de belastingen naar het vermogen wordt bepaald aan de hand van de binnenlandse belastingplicht voor de vermogensbelasting van de desbetreffende staat.


� Dit begrip – en de uitleg ervan in het Commentaar – behandel ik in paragraaf 3.4.3.


� Vogel 1997, p. 229 (no. 24a) en p. 233 (no. 29-30). Vogel is op dit punt echter niet geheel consistent, aangezien hij voor het begrip ‘soortgelijke omstandigheid’ wél belastingheffing op basis van de plaats van de statutaire zetel laat kwalificeren, “(...) which under German law serves as an alternative point of attachment in the absence of a place of management within the domestic territory”. Ook de plaats van de statutaire zetel (met de werkelijke leiding in het buitenland) lijkt mij een magere ‘locality relation’ op te leveren. In dezelfde zin als Vogel: Van Raad & De Hosson 1980, p. 767 en Shannon 1988, p. 206-208.


� Ik deel niet de mening van Van Raad & De Hosson 1980, p. 767, die uit de hiervoor aangehaalde tekstpassage in paragraaf 8 van het Commentaar bij artikel 4 afleiden dat de nationaliteitsfictie slechts wordt “erkend” indien zij ziet op ambtenaren en overheidspersoneel. Alleen al de omstandigheid dat deze zin tussen haken aanvangt met “e.g.” (“bijvoorbeeld”) wijst volgens mij in een andere richting. Van Raad, Cursus Belastingrecht (IBR) 3.2.4.B.b, noemt paragraaf 8 van het Commentaar wel als een van de aanwijzingen die pleiten voor het aanmerken van de vestigingsplaatsfictie als ‘soortgelijke omstandigheid’.


� De Lignie (NRIB), paragraaf 4.2.3. (p. 96), vraagt aandacht voor dit verschil. 


� Anders: Rivier 1987, p. 53, die de Nederlandse vestigingsplaatsfictie als afzonderlijke categorie ziet, los van het ‘incorporation criterion’: “(...) Dutch law does not consider the criterion of incorporation, but it provides a legal fiction under which companies incorporated in the Netherlands are resident of the country.” (De nationale rapporteur voor Nederland voor het desbetreffende IFA-congres, Nauta, had overigens niet de nadruk gelegd op een dergelijke ‘status aparte’; zie Nauta 1987, p. 444-445). Ook indien men dit verschil overigens wel relevant zou achten, dan nog zou deze ‘afzonderlijke categorie’ naar mijn mening kwalificeren onder het ruime begrip ‘any criterion of a similar nature’ van artikel 4 (1) OESO-modelverdrag, gelet op de ruimte die aan het nationale recht wordt gelaten in de door mij geciteerde paragraaf 4 van het Commentaar bij artikel 4 OESO-modelverdrag.


� Deze tekstpassages kwamen reeds in vrijwel gelijkluidende bewoordingen voor in paragraaf 17 en 18 van het Commentaar 1963. Daarnaast kan nog als “indirect bewijs” worden gewezen op het voorbehoud dat Canada en de VS maken in paragraaf 27 en 31 van het Commentaar bij artikel 4. Zij behouden zich het recht voor om het recht van oprichting in de tiebreaker te laten prevaleren boven de plaats van werkelijke leiding; zo’n voorbehoud heeft slechts zin indien het recht van oprichting dan ook kwalificeert voor inwonerschap volgens artikel 4 (1). Hier kan men uiteraard tegenin brengen dat uit dit voorbehoud alleen het standpunt van de VS en Canada kan worden afgeleid. 


� Tot dezelfde conclusie komen onder anderen Nooteboom 1980, p. 598; Faber 1985, p. 495; Rivier 1987, p. 68; Brood 1989, p. 255; Van Raad, Cursus Belastingrecht (IBR) 3.2.4.B.b; Engelen, FED 2001/315, punt 2.3.


� Met ingeval van een dubbele vestigingsplaats in artikel 4 (3) de plaats van werkelijke leiding als tiebreaker. Zie voor een recent Nederlands verdrag met ‘het recht van oprichting’ als expliciet criterium in artikel 4 (1) het Verdrag met Armenië (Trb.  2001, 201, nog niet in werking getreden). Zie ook artikel 4 (1) Verdrag met de VS 1992.


� In het arrest HR 29 juni 1988, nr. 24.738, BNB 1988/331 (dat reeds is besproken door Douma, paragraaf 2.5.3.) oordeelde de Hoge Raad (r.o. 4.3. van het arrest) indirect – door op dit punt te verwijzen naar het oordeel van het Hof - dat de naar Nederlands recht opgerichte vennootschap met werkelijke leiding in het VK voor de toepassing van het Verdrag met het VK op grond van artikel 4 (3) van dat Verdrag in het VK was gevestigd. De tiebreaker van artikel 4 (3) kan alleen aan de orde komen indien op grond van artikel 4 (1) sprake is van een dubbele woonplaats; daarvan kan in casu slechts sprake zijn indien de vestigingsplaatsfictie van artikel 2 (4) Wet Vpb 1969 inwonerschap van Nederland bewerkstelligt. Zie voor dezelfde opvatting Engelen, FED 2001/315, paragraaf 2.3. (p. 1317). 


� In de literatuur is gesuggereerd dat de Hoge Raad eerder al in twee voor de BRK gewezen arresten de vestigingsplaatsfictie rechtstreeks (en niet via de “restcategorie” van ‘enige andere soortgelijke omstandigheid’) laat kwalificeren voor verdragsinwonerschap in de zin van artikel 4 (1) OESO-modelverdrag. Zie voor een suggestie in deze richting De Lignie (NRIB), paragraaf 4.2.3., en Van Raad, Cursus Belastingrecht 3.2.4.B.b., die hierbij wijzen op de arresten HR 8 januari 1986, nr. 23.031, BNB 1986/127 en HR 28 juni 1989, nr. 25.451, BNB 1990/45. Mijns inziens kan deze gevolgtrekking niet worden gemaakt: beide arresten zien op de inwonerbepaling van artikel 2 (1) (d) BRK, zoals deze vóór 1 januari 1986 luidde. Deze bepaling bevatte een ongeclausuleerde verwijzing naar het nationale recht voor het bepalen van het inwonerschap onder de BRK (“Deze Rijkswet verstaat onder inwoner van een van de landen: een persoon die ingevolge de desbetreffende belastingregelingen van een van de landen aldaar zijn woonplaats of plaats van vestiging heeft.”) Daarmee is deze bepaling niet vergelijkbaar met artikel 4 (1) OESO-modelverdrag, waarin wordt gesproken van ‘liability to tax’ op grond van een van de daarbij aangegeven criteria. Gelet op deze specifieke inwonerbepaling in de BRK kon de Hoge Raad de vestigingsplaatsfictie inderdaad rechtstreeks laten kwalificeren, zoals dit bijvoorbeeld ook kan bij de inwonerbepaling van artikel 2 (4) Verdrag met Zwitserland. Zie over de bijzondere aspecten van artikel 2 (1) (d) BRK ook paragraaf 3.5.2.  


� Dit concept kan worden gedownload vanaf de OESO-website, www.oecd.org, rubriek ‘Taxation’, hyperlink ‘Tax Treaties’, titel ‘Draft Contents of the 2002 Update to the Model Tax Convention on  Income and on Capital’ (d.d. 2 oktober 2001). Hoewel in paragraaf 2 van dit concept wordt vermeld dat de inhoud van de 2002 Update definitief zou worden vastgesteld tijdens de vergadering van Working Party No. 1 in februari 2002 en - na goedkeuring door het Committee on Fiscal Affairs van de OESO - enkele maanden later zou worden gepubliceerd, is, voorzover mij bekend, nog geen definitieve versie van deze Update openbaar gemaakt.


� Zoals limitation-on-benefitsbepalingen, subject-to-tax- en beneficial ownership-clausules, substance-eisen, etc.


� Zie voor een bespreking van deze arresten Douma, paragraaf  2.4.1. en 2.4.2.


� Volgens Nooteboom e.a. 1987, p. 23 (voetnoot 12) is door E. Stulemeyer (Stulemeyer 1978, p. 77-80) de term ‘fictieve binnenlandse belastingplicht’ voorgesteld en is door M. Romyn vervolgens voor het eerst het effect beschreven als ‘beperkte binnenlandse belastingplicht’ in zijn aantekening bij BNB 1980/170 in FED IB ’64: Art. 2:10. Zie ook Romyn 1989, p. 1303-1305. 


� Zie voor een korte beschrijving van de aandachtspunten bij het reëel verplaatsen van de werkelijke leiding, zeker indien de aandeelhouder naar een ander land emigreert (populair was tot 1-1-1997 vooral de variant: aanmerkelijkbelanghouder naar België, persoonlijke houdster- of financieringsmaatschappij naar de Antillen) Bender 1996, p. 7-8, die daarbij ook een checklist vermeldt die de Belastingdienst zou hanteren op grond van het in 1993 verschenen rapport ‘Zetelverplaatsing van naar Nederlands recht opgerichte lichamen’ van de werkgroep ‘Vestigingsvlucht’ van de Belastingdienst.


� Zie voor een analyse van deze arresten: Douma, paragraaf  2.5.3.


� In de dividendbelasting heeft dit ongewenste gebruik van nationale faciliteiten als gevolg van de vestigingsplaatsfictie geen rol gespeeld. Althans niet sinds 28 april 1990, toen (het huidige) artikel 4 (1) Wet Div.bel. 1965 in die zin werd aangepast dat de inhoudingsvrijstelling slechts van toepassing is indien de desbetreffende deelneming “(...) behoort tot het vermogen van zijn in Nederland gedreven onderneming.” Deze voorwaarde geldt gelijkelijk voor naar Nederlands recht en naar vreemd recht opgerichte vennootschappen. 


� Infobulletin 89/448, V-N 1989, p. 2501.


� Wel was deze clausule in grotendeels gelijkluidende bewoordingen (zij het beperkt tot ‘individuals’) opgenomen in paragraaf 10 van het Commentaar 1963; ik kom hierop terug in paragraaf 3.4.3. 


� Zie voor deze opvatting onder anderen Van Raad 1984, p. 109-110; Ellis 1985, p. 33; Nauta 1987, p. 456; Van Raad 1988B, p. 243; Brood 1990, p. 31; Van Gennep 1991, p. 144; Van Raad 1993, p. 301; Van Dun 1997, p. 188-189 en Engelen & Pötgens 2000B, p. 17. Ook in de jurisprudentie wordt dit beginsel toegepast: zie bijvoorbeeld HR 2 september 1992, nr. 27.252, BNB 1992/379. Op grond van het Verdrag met de VS 1948 mocht Nederland 5% dividendbelasting heffen, maar de verdergaande verdragsverplichting van het Verdrag met Ierland (verbod van extraterritoriale belastingheffing) verhindert dit. Zie over dit arrest nader paragraaf 3.3.


� Overigens was dit standpunt al eerder door de staatssecretaris verwoord, in het antwoord op vraag 48 van de vaste commissie voor Financiën bij de parlementaire behandeling van de notitie verdragsbeleid 1987 (zie Kamerstukken II 1987/88, 20 365, nr. 3 en 5). Zie hierover ook Van Raad 1990, p. 27-28.


� Kritiek op het standpunt van de staatssecretaris inzake artikel 4 (1), tweede volzin, OESO-modelverdrag is geuit door: Romyn 1989, p. 1304; Betten 1989, p. 373; De Lignie 1990, p. 441; Groen 1991, par. 4.3 en Van Gennep 1991, p. 145. Vóór dit standpunt hebben gepleit: Van der Donk & Van Gent 1989, p. 1522 en Van der Heeden 1989, p. 237. Van Raad 1988C, p. 243 en Van Raad 1990, p. 28-29, wijst terecht op het belang van de saldobepalingen in deze discussie: indien bijvoorbeeld in het verdrag met de werkelijkeleidingstaat een restartikel conform artikel 21 OESO-modelverdrag ontbreekt, dan is volgens hem geen twijfel mogelijk dat de dual resident in Nederland nog belast wordt over inkomsten uit niet in Nederland gelegen bronnen, waardoor de clausule van artikel 4 (1), tweede volzin, niet opgaat.


� Voorstander van verdragsinwonerschap van X BV onder beide verdragen (dus geen beperkende werking van de tweede volzin) waren vóór het verschijnen van de mededeling van 1989 reeds: Ellis 1985, p. 33; Van Raad 1988B, p. 245 (op grond van de belastbaarheid in Nederland van eventuele valutaresultaten. Dit standpunt lijkt achterhaald door HR 27 augustus 1997, nr. 32.333, BNB 1998/50); Brood 1989, p. 301-302; Nauta 1987, p. 455; Rivier 1987, p. 71 (‘as a rule’), onder verwijzing naar de nationale rapporteurs van Australië, Canada, Italië, Nederland, Duitsland, Nieuw-Zeeland, Oostenrijk, het VK en de VS. In het VK, Canada en Nederland ligt dit inmiddels anders: in Canada en het VK door aanpassingen in het nationale recht, in Nederland door het arrest HR 28 februari 2001, BNB 2001/295 (zie paragraaf 3.4.).


� Betten 1989, p. 373, vermeldt dat het Ministerie van Financiën het beleid destijds wellicht ook wilde laten gelden voor de inwonerbepaling van artikel 4 (1) OESO-modelverdrag 1963, zonder tweede volzin. Een dergelijk standpunt is sindsdien echter niet gepubliceerd.


� Zie voor een nadere toelichting paragraaf 3.4.1. 


� De Verdragen met België 1970 en Indonesië 1973 worden binnenkort vervangen door nieuwe belastingverdragen. In artikel 4 (1) Verdrag met België 2001 (Trb. 2001, 136) is de clausule van de tweede volzin wél opgenomen, in artikel 4 (1) Verdrag met Indonesië 2002 (Trb. 2002, 33) niet. Beide verdragen zullen naar verwachting met ingang van 1 januari 2003 van toepassing worden. Voorts bevat een aantal belastingverdragen (waaronder de Verdragen met Duitsland, Zwitserland en Ierland) afwijkend geformuleerde inwonerbepalingen; zie voor een overzicht daarvan paragraaf 3.3.3.5.


� De term ‘Conduit Companies’ kan wellicht het beste worden vertaald met ‘doorstroomvennootschappen’.


� Staten met een territoriaal belastingstelsel belasten hun inwoners slechts voor binnen hun territoir gelegen inkomensbronnen. Frankrijk kent bijvoorbeeld een dergelijk stelsel voor winst uit onderneming; uit derde staten afkomstige passieve inkomsten worden wel in de Franse heffingsgrondslag betrokken.  


� Zie de kritiek op de verwijzing door de staatssecretaris naar deze passage in het rapport Conduit Companies bij onder anderen Romyn 1989, p. 1305; De Lignie 1989, paragraaf 2; Van Raad 1990, p. 28.


� Dit vloeit voort uit het zogenoemde gesloten stelsel van rechtsbescherming: bezwaar en beroep zijn slechts mogelijk tegen beschikkingen die expliciet zijn aangemerkt als vatbaar voor bezwaar en beroep; zie artikel 23 AWR. Zie voor wat betreft deze consequentie voor de woonplaatsverklaringen: HR 13 juni 1979, nr. 19.308, BNB 1979/196. Zie voor een bespreking van de (mogelijke) rechtsmiddelen tegen het weigeren van een woonplaatsverklaring: Brandsma 1990, p. 1624-1632.


� Zie voor een grondig overzicht van de saldowerking van het winstartikel en het restartikel in triangular cases: Van der Heeden 1989, vooral p. 249-253 en 258-261; zie over de saldowerking van het restartikel tevens Avery Jones, Ellis, Van Raad e.a. 1990, p. 411-412.   


� De weergegeven tekst is die van artikel 7 (1) NSV.


� In het voor de Nederlandse verdragen gebruikelijk voorkomingsartikel heeft Nederland slechts voor de positie van woonstaat een grondslagvoorbehoud opgenomen, indien althans geen sprake is van een exclusief heffingsrecht (‘is slechts belastbaar’) voor de bronstaat: zie artikel 24 NSV. 


� Zie voor een bespreking van dit arrest Douma, paragraaf 2.4.2.


� In paragraaf 3.4.6. bespreek ik de mijns inziens onjuiste opvatting dat de Hoge Raad in het arrest BNB 2001/295 wellicht saldowerking toekent aan artikel 10 (1) OESO-modelverdrag.


� Deze tekst is ontleend aan artikel 22 NSV.


� Zie ook paragraaf 1 en 3 van het Commentaar bij artikel 21 OESO-modelverdrag.


� Het Commentaar 1963 bij artikel 21 (dat destijds uit slechts twee korte paragrafen bestond) biedt op dit punt geen uitsluitsel. 


� Zie voor dezelfde opvatting Vogel 1997, p. 1074 (no.14) en Van der Heeden 1989, p. 259. Zie ook Van Raad & Romyn 1985, p. 1295 en 1298, die een lichte voorkeur lijken te hebben voor deze opvatting. Van Raad & Romyn lezen dezelfde strekking (ook inkomsten uit derde staten) in artikel 20 BRK, dat op dit punt op vergelijkbare wijze is geformuleerd als artikel 21 (1) OESO-model 1963. Een aanvullend argument voor de door mij verdedigde opvatting is dat het OESO-commentaar 1977 niet aangeeft dat sprake is van een belangrijke uitbreiding van de werking van het restartikel ten opzichte van artikel 21 (1) OESO-modelverdrag 1963.


� In vergelijkbare zin: Van Raad 1990, p. 28.


� In dezelfde zin: De Lignie 1990, paragraaf  3.


� Zie voorts onder andere artikel 13 (1) OESO-modelverdrag (het heffingsrecht komt toe aan de staat waarin de vervreemde onroerende zaak is gelegen); uit het concept ‘vaste inrichting’ en het daaraan gekoppelde heffingsrecht (artikel 5 en 7 (2) OESO-modelverdrag) blijkt naar mijn mening eveneens een geografische afbakening van de heffingsbevoegdheid tussen de staten.


� Ik verschil op dit punt van mening met Van Raad 1990, p. 28, en De Lignie 1990, paragraaf 3, die de aan een vaste inrichting toerekenbare inkomsten uit derde staten aanmerken als inkomsten uit in derde staten gelegen bronnen. 


� Zie voor dit standpunt ter zake van valutaresultaten onder meer Romyn 1989, p. 1304, Van Raad 1990, p. 29 en De Lignie 1990, paragraaf  3.


� Zie Douma, paragraaf  2.4.4., voor een bespreking van dit arrest. 


� In de volgende paragraaf werk ik deze opvatting nader uit.


� Overigens denk ik wel dat met de inwerkingtreding van de Wet IB 2001 het aantal situaties waarin zich dual residency ter zake van natuurlijke personen zal voordoen is afgenomen ten opzichte van de situatie van de Wet IB 1964. De meer beperkte groep natuurlijke personen waarvoor nog de woonplaatsfictie geldt (zie artikel 2.2. (2) en (3) Wet IB 2001) komt (vrijwel) overeen met de groep diplomatieke en consulaire ambtenaren waarvoor ook in artikel 27 OESO-modelverdrag een specifieke regeling geldt, zodat niet snel sprake zal zijn van een dubbele woonplaats in de zin van artikel 4 (1) OESO-modelverdrag. Juist voor deze diplomaten (en hun gezinsleden) is ook de clausule van artikel 4 (1), tweede volzin, OESO-modelverdrag bedoeld, waardoor zij geen inwoner worden van de staat van hun accreditatie. Zie daarnaast de in veel Nederlandse verdragen voorkomende bepaling conform artikel 28 (2) NSV, waarin dergelijke diplomaten expliciet worden aangemerkt als inwoner van hun zendstaat, zodat geen dubbele woonplaats ontstaat. 


� In deze zin impliciet (nu zij het restartikel van toepassing achten op naar Nederlands recht opgerichte dual residents): Van Raad 1988, p. 243; Romyn 1989, p. 1304; Van Raad 1990, p. 29.


� Zie artikel 2 (1) (f) Verdrag met Ierland; dit verdrag bevat beide saldobepalingen (zij het dat het restartikel geen betrekking heeft op inkomsten uit derde staten, maar dat is voor het hier gegeven voorbeeld niet relevant).


� De meningen in de literatuur hierover zijn verdeeld. Van der Heeden 1989, p. p. 252, acht deze opvatting “alleszins verdedigbaar”; Van der Donk & Van Gent 1990, paragraaf 4, steunen dit standpunt; De Lignie (NRIB), paragraaf 7.2.3.1., punt 2 (voetnoot 1) stelt echter dat deze vraag “(...) niet eenduidig is te beantwoorden. Niet elke nationale fictiebepaling werkt door voor toepassing van het verdrag.” Albert 1995A, paragraaf 6.3., toont zich bij een ander vraagstuk (de verdragspositie van een commanditaire vennoot-BV) voorstander van een ruime doorwerking van artikel 2 (5) Wet Vpb 1969 bij de verdragstoepassing. Uit de door Van Raad 1988C, p. 243, Romyn 1989, p. 1304 en Van Raad 1990, p. 29, gegeven voorbeelden lijkt te kunnen worden afgeleid dat zij niet alleen artikel 7, maar ook artikel 21 OESO-modelverdrag relevant achten voor (beleggende) dual residents.    


� Deze tekst is ontleend aan artikel 7 (1) NSV.


� Een vergelijkbare passage kwam reeds voor in het OESO-Commentaar 1963. 


� Hetgeen Van Raad heeft geïnspireerd tot een publicatie met de aansprekende titel ‘The term ‘enterprise’ in the Model Double Taxation Conventions – seventy years of confusion’ en tot het voorstel de uitdrukking ‘enterprise’ uit het OESO-modelverdrag te schrappen (zie Van Raad 1993). 


� Vogel 1997, p. 406-407 (no. 25-26) leidt bovendien uit de interne verdragscontext en de onderlinge samenhang van de toewijzingsbepalingen af dat het begrip ‘winst uit onderneming’ zeer ruim moet worden uitgelegd.


� Zie met name HR 1 juli 1981, nr. 20.450, BNB 1981/318 en HR 3 oktober 1990, nr. 25.897,  BNB 1991/16.


� Deze conclusie is, meen ik, slechts anders voor de verdragen met een materieel winstbegrip in het winstartikel: zie het Verdrag met de VS 1948 en het Verdrag met Zwitserland, waarin het winstartikel is beperkt tot ‘nijverheids- of handelsvoordelen’ (artikel III (1) Verdrag met de VS 1948) respectievelijk ‘handels- nijverheids- of handwerksondernemingen van elke aard’ (artikel 4 (1) Verdrag met Zwitserland). Zie ook HR 25 januari 1995, nr. 29.475, BNB 1995/173, waarin is beslist dat het materiële winstbegrip van artikel III (1) Verdrag met de VS 1948 niet kan worden toegepast op een beleggende Amerikaanse vennootschap. Zie over dit arrest Albert 1995B (met name paragraaf 4, over de doorwerking van artikel 2 (5) Wet Vpb 1969 bij de verdragstoepassing).


� Een lastig te beantwoorden vraag is of ook bij de uitleg van de term ‘carries on business in the other State’, een van de voorwaarden voor het vaststellen van een vaste inrichting, eveneens de fictie van artikel 2 (5) Wet Vpb 1969 kan worden ingelezen. Deze vraag is bijvoorbeeld van belang indien een in Nederland gevestigde BV die geen onderneming in materiële zin uitoefent, als commanditair vennoot deelneemt in een buitenlandse commanditaire vennootschap. Zie hierover Albert 1995A, paragraaf 6.3.


� Een vraag die verder het kader van de hier aan de orde zijnde triangular cases met dual residents te buiten gaat, is of bij naar vreemd recht opgerichte lichamen de fictie van artikel 2 (5) kan worden “ingelezen” bij de toepassing van artikel 7 (1) OESO-modelverdrag. Ik zou denken van niet, omdat bij de belastingheffing naar nationaal recht deze fictie evenmin wordt toegepast. Daar kan men wellicht tegenin brengen dat het desbetreffende vreemdrechtelijke lichaam bij feitelijke vestiging in Nederland had kunnen kwalificeren voor artikel 2 (1) (a) Wet Vpb 1969, namelijk als ‘andere vennootschap welker kapitaal geheel of ten dele in aandelen is verdeeld’; in dat geval is artikel 2 (5) wél van toepassing. Zolang van een dergelijke feitelijke vestiging in Nederland geen sprake is, ligt echter mijns inziens een vergelijking met artikel 17 en 18 Wet Vpb 1969 (waarbij de fictie van artikel 2 (5) toepassing mist) meer voor de hand.


� Zie artikel 23 (1) van het Verdrag met Indonesië 2002 (Verdrag van 29 januari 2002, Trb. 2002, 33). Zie V-N 2002/20.9 voor de toelichtende nota bij het tweede wijzigingsprotocol bij het Verdrag met Nieuw-Zeeland (Trb, 2002, 46) waarvan artikel I voorziet in de toevoeging van een restartikel met saldowerking (artikel 21A (1)). 


� Artikel 22 van het Verdrag met Brazilië bepaalt: “Bestanddelen van het inkomen van een inwoner van een Overeenkomstsluitende Staat die afkomstig zijn uit de andere Overeenkomstsluitende Staat en die niet in de voorgaande artikelen van deze Overeenkomst zijn behandeld, mogen in die Staat worden belast.” Gelet op haar formulering heeft deze bepaling evenmin saldowerking in bilaterale situaties, ter zake van inkomsten die niet onder de voorafgaande toewijzingsbepalingen kunnen worden gebracht. Indien echter een voor verdragstoepassing in Brazilië gevestigde, naar Nederlands recht opgerichte vennootschap dividend uitkeert aan een inwoner van Brazilië, dan wordt in mijn opvatting de Nederlandse heffing van dividendbelasting (op grond van de vestigingsplaatsfictie) reeds verhinderd door artikel 10 (5) OESO-modelverdrag; ik verwijs naar paragraaf 3.3.2.5. Zie voor een andere opvatting de Nederlandse regelingen van Internationaal Belastingrecht, deel II.B. (Afzonderlijke verdragen), Commentaar bij het Verdrag met Brazilië, aantekening 3.


� Artikel 20 (1) BRK bepaalt dat overige inkomsten in de woonstaat “mogen worden belast”, in plaats van dat daarbij de formulering “zijn slechts belastbaar” wordt gebruikt (zoals in artikel 21 (1) OESO-modelverdrag). De Hoge Raad heeft in zijn arrest van 4 april 1990, nr. 25.934, BNB 1990/156 beslist - onder verwijzing naar de parlementaire geschiedenis van de BRK - dat ook artikel 20 (1) BRK voorziet in een exclusief heffingsrecht voor de woonstaat. Zie hierover ook paragraaf 3.5.3.


� Zie artikel 21 (1) van het Verdrag met België (verdragstekst opgenomen in V-N 2001/31.3): “Ongeacht de afkomst ervan zijn de bestanddelen van het inkomen van een inwoner van een verdragsluitende Staat die niet in de voorgaande artikelen van dit Verdrag worden behandeld en die in die Staat zijn belast, slechts in die Staat belastbaar” (cursivering HK).


� In de gezamenlijke artikelsgewijze toelichting bij artikel 21 (1) (opgenomen in V-N 2002/15.4, p. 1621) wordt als voorbeeld waarvoor de ‘subject to tax’-clausule zou kunnen gelden, het belastbare resultaat uit overige werkzaamheden gegeven (artikel 7.2 (2) (c) Wet IB 2001). Uit deze toelichting blijkt echter ook dat de ‘subject to tax’-clausule voor alle in artikel 21 (1) genoemde inkomensbestanddelen geldt, “ongeacht de afkomst ervan.” 


� De clausule is, gelet op haar bewoordingen (‘in die Staat zijn belast’) in wezen nog strikter dan een ‘subject to tax’-vereiste: de inkomensbestanddelen moeten volgens de gezamenlijke toelichting daadwerkelijk worden begrepen in de belastinggrondslag, zonder dat sprake is van een objectieve vrijstelling (zie V-N 2002/15.4, p. 1621).    


� Zie over deze Australische variant van het restartikel ook Avery Jones, Ellis, Van Raad e.a. 1990, p. 422.


� Zie onder andere de verdragen van Nederland met Argentinië, Brazilië, Canada, China, Maleisië, Mexico en Nigeria.


� Artikel 21 VN-modelverdrag 2001 is ongewijzigd ten opzichte van artikel 21 VN-modelverdrag 1980. Zie voor kritiek op het ontbreken in deze bepaling van ‘sourcing’-regels en een tarieflimiet Avery Jones, Ellis, Van Raad e.a. 1990, p. 412-413.


� Tenzij sprake is van een dividenduitkering die kan worden toegerekend aan een inwoner van Nederland dan wel een in Nederland gelegen vaste inrichting. Op deze uitzonderingssituaties ga ik in paragraaf 3.3.2.6. nader in.


� Ik citeer de tekstversie van het OESO-modelverdrag 1963 omdat deze tekstversie centraal staat in het hierna te bespreken arrest BNB 1992/379. 


� Zie artikel VIII (3) van de ‘London Draft’, o.a. opgenomen in de Nederlandse Regelingen van Internationaal Belastingrecht. Zie over deze bepaling ook Mees 1989A, par. 4.4. en Vogel 1997, p. 254-255 (no. 251). 


� Ellis 1985, p. 36-39; Van Raad & Romyn 1985, p. 1299; Van Raad 1988, p. 244-245; Van der Heeden 1989, p. 253-258; Brood 1989, p. 299-301; Mees 1989A, p.389-394 en Mees 1989B, p. 413-421; De Soeten 1989, p. 611-614.


� Wattel 1997, p. 150.


� Zie hierover  Wattel 1997, p. 150-151.


� Evenals Canada en Turkije; zie paragraaf 83 en 85 van het Commentaar bij artikel 10 OESO-modelverdrag.


� Zie Ellis 1985, p. 36.


� Zie Van der Heeden 1989, p. 257-258, Brood 1989, p. 300-301 en Brood 1990, p. 29. Ook Van Raad & Romyn 1985, p. 1299, betwijfelen of artikel 10 (5) heffing op basis van de vestigingsplaatsfictie verbiedt. Zie overigens ook de “oproep” van de VS in een Observation bij het Commentaar 1977 (par. 83 van het Commentaar 1977 bij art. 10) waarin de VS erop wijzen dat de tekst duidelijk behoort te maken dat art. 10 (5) van toepassing is ongeacht of het lichaam voordelen of inkomsten uit de andere staat verkrijgt (waarbij de VS zich overigens blijkens het voorbehoud in par. 85 van het Commentaar 1977 (het huidige paragraaf 83) niet geheel met de strekking van art. 10 kunnen verenigen).


� Zie voor dit standpunt Mees 1989B, par. 1. Van Raad 1988, p. 245, wijst op dit ongerijmde resultaat zonder daarbij een definitief standpunt in te nemen. 


� Zie voor deze opvatting Ellis 1985, p. 37-38 en Mees 1989A, par. 4.1. In dezelfde zin: Vogel 1997, p. 694 (no. 258), die de sinds 1977 in het OESO-modelverdrag opgenomen tekst nog duidelijker acht, nu daarin expliciet tot uitdrukking wordt gebracht dat het verbod slechts niet van toepassing is in de daarin omschreven uitzonderingsgevallen (“except insofar as such dividends are paid to a resident of that other State”). Het aanvullende argument van Ellis en De Soeten dat het verbod zonder derdenwerking geen zelfstandige betekenis zou hebben – omdat in bilaterale verhoudingen de saldobepalingen heffing door de bronstaat verhinderen – acht ik niet erg overtuigend; dergelijke saldobepalingen zijn immers niet in elk verdrag opgenomen. In mijn opvatting werkt artikel 10 (5) zowel in bilaterale verhoudingen als in triangular cases met een aandeelhouder in een derde staat. Zie hiervoor nader paragraaf 3.3.2.5.


� Zie hiervoor De Soeten 1989, paragraaf 3 (die zich daarbij tevens beroept op paragraaf 33 van het Commentaar bij artikel 10) , Brood 1989, p. 300 en Brood 1990, p. 29.


� Verdrag van 29 april 1948 (Stb. 1948, I 464 en 1949, J 80), zoals gewijzigd bij het aanvullende Verdrag van 30 december 1965 (Trb. 1966, 97 en 184).


� Overeenkomst van 11 februari 1969, Trb. 1969, 37.


� Zie onderdeel 35 conclusie A-G Verburg, BNB 1992/379.


� Kemmeren 1995, met name p. 356-357.


� De opvatting van Ellis dat de tekst van artikel 10 (5) reeds doorslaggevend is (zie paragraaf 3.3.1.) lijkt mij hiermee impliciet door de Hoge Raad verworpen.


� Zie de bewoordingen in deze zin van artikel 32 Verdrag van Wenen.


� Engelen (aantekening bij HR FED 2001/80) leidt uit de bewoordingen van BNB 1992/379 af dat de Hoge Raad het Commentaar op het niveau van de context van artikel 31 (2) Verdrag van Wenen plaatst.


� In de niet-fiscale jurisprudentie van de Hoge Raad is dit expliciet beslist. Zie HR 1 juli 1986, NJ 1987, 255, inzake de Uitleveringswet en het Nederlands-Britse uitleveringsverdrag van 26 september 1898, waarin de Hoge Raad ter zake van de interpretatie van dit verdrag het volgende overwogen: “Deze uitleg is in overeenstemming met interpretatiebeginselen, zoals gecodificeerd in het VvW inzake het verdragenrecht van 23 mei 1969.” Zie hierover Trompenaars 1989, p. 120, noot 88 en noot 90, die daarbij verder nog de arresten Hof Den Haag 28 februari 1969, NJ 1970, 90 en HR 7 november 1984, NJ 1985, 247 vermeldt. Zie overigens ook het door Engelen (FED 2001/60, punt 2) aangehaalde arrest van het ICJ d.d. 13 december 1999 (Case concerning Kasikili/Sedudu Island (Botswana/Namibia)) inzake de uitleg van een in 1890 tussen het Verenigd Koninkrijk en Duitsland gesloten verdrag.


� Hunter Douglas Ltd. vs. The Queen, Federal Court, Trial Division (1979) CTC 424; 79 DTC 5340. Zie hierover Ellis 1985, p. 38 en Van der Heeden 1989, p.256-258.    


� Behalve indien het dividend wordt uitgekeerd aan een inwoner van de bronstaat of tot de winst behoort van een in die staat gelegen vaste inrichting Zie de in artikel 10 (5) OESO-modelverdrag opgenomen uitzonderingen, die ik in paragraaf 3.3.2.6. behandel. 


� In zoverre wordt dus voorbij gegaan aan het bronbeginsel. Beslissend lijkt veeleer het woonplaats- of territorialiteitsbeginsel: een vennootschap die voor verdragstoepassing in de andere staat is gevestigd mag door de bronstaat niet in de heffing worden betrokken, behalve voorzover zij beschikt over een vaste inrichting in die bronstaat. Maar ook dan uitsluitend met winstbelasting (of een voorheffing daarop) over de door die vaste inrichting gerealiseerde winsten.


� Schaumburg 1998, p 958-959, lijkt eveneens een dergelijke complementaire functie te zien van artikel 10 (5) bij de saldobepalingen: “So darf etwa der betreffende Vertragsstaat grundsätzlich keine von der nicht ansässigen Gesellschaft an in Drittstaaten ansässige Personen gezahlte Dividenden besteueren.” Ook Vogel 1997, p. 255 (no. 251) lijkt deze functie van artikel 10 (5) mogelijk te achten (“it may be considered”), onder verwijzing naar Van den Tempel, ‘Relief from Double Taxation’ (1967), p. 35 e.v.


� Zie bijvoorbeeld Edwardes-Ker, paragraaf 56.06 (p. 7), die zich deze vraag stelt. Volgens hem is het goed verdedigbaar om ook indien een belastingverdrag wél een bepaling conform artikel 1 OESO-modelverdrag bevat, nog steeds het ruime verbod van extraterritoriale heffing aan te nemen conform BNB 1992/379. 


� De Soeten  1989, par. 3, en De Soeten 1993, par. 7, brengt hier tegenin dat de eerste zinsnede van par. 33 van het Commentaar bij artikel 10 (5) vermeldt: ‘The Article deals only with dividends paid by a company which is a resident of a Contracting State to a resident of the other Contracting State.” Mede daaruit leidt hij af dat geheel artikel 10, dus ook het vijfde lid, is beperkt tot dividenduitkeringen aan inwoners van de andere staat en dat deze bepaling geen “derdenwerking” heeft. Dit standpunt deel ik niet; mijns inziens moet de eerste zin van paragraaf 33 worden opgevat als een referte aan de reikwijdte van de overige artikelleden van artikel 10, waarop artikel 10 (5) nu juist een inbreuk maakt. Dit komt naar voren uit het vervolg van paragraaf 33 van het Commentaar, - met name uit de slotzin van paragraaf 33, waarin in algemene zin wordt gesproken over ‘the shareholders of such companies’, zonder clausulering naar woonplaats van deze aandeelhouders, en met als enige uitzondering daarop de situatie waarin de aandeelhouder inwoner is van de bronstaat - en uit paragraaf 34, waarin evenmin een beperking valt te lezen tot inhouding ter zake van aandeelhouders die in de andere staat wonen. Van Dun 1997, p. 176, lijkt geneigd de opvatting van De Soeten te onderschrijven, maar hij acht dit standpunt verworpen in het arrest BNB 1992/379.


� In dezelfde zin: Wattel, noot BNB 1992/379, punt 4, Smit 1993, p. 39, Kemmeren 1995, p. 356 en Bellingwout 1996, p. 285-286. 


� Met als verschil dat deze uitzondering in de tekst van artikel 24 (1) expliciet tot uitdrukking is gebracht.


� Zie voor dezelfde opvatting Van Dun, aantekening in FED 1993/2 bij het arrest HR 2 september 1992, BNB 1992/379. Brood 1993, par. 6, verdedigt de tegenovergestelde opvatting: hij ziet BNB 1992/379 als “gelegenheidsarrest” juist omdat zijns inziens de gebruikelijke beperking van de inwonerbepaling tot de toepassing van het verdrag ontbreekt.


� Zie voor een meer uitgebreide bespreking van dit arrest Douma, par. 2.4.2.


� In dezelfde zin: Kemmeren 1995, p. 357, noot 14. 


� Aantekening bij het arrest in FED 1993/2 en Van Dun 1997, p. 170-176.


� Van Dun 1997, p. 175-176.


� Idem: Wattel, noot bij BNB 1992/379, De Soeten 1993, paragraaf 8 en Kemmeren 1995, p. 357. Anders: Brood 1993, p. 336.


� Zie Kemmeren 1995, p. 357.


� Zie bijvoorbeeld de tekst van artikel 10 (1) OESO-modelverdrag: “Dividends paid by a company which is a resident of a Contracting State to a resident of the other Contracting State (...)”. In paragraaf 3.4.6. ga ik nader in op de vraag of de Hoge Raad in het arrest BNB 2001/295 wellicht toch saldowerking toekent aan artikel 10 (1) OESO-modelverdrag.


� Dat een dergelijk saldoeffect optreedt indien zowel de uitkerende vennootschap als de aandeelhouder is gevestigd in de andere staat, is met zoveel woorden bevestigd voor de werking van het restartikel van artikel 20 BRK; zie Hoge Raad 4 april 1990, nr. 25.934, BNB 1990/156.


� Zie paragraaf  3.2.5.7. voor een overzicht van de verdragen waarin het restartikel ontbreekt of is geclausuleerd.


� Bellingwout 1996, p. 284, kent aan artikel 10 (5) wel bilaterale werking toe, evenals Brandsma, Cursus Belastingrecht (Dividendbelasting) 1.2.1.B.c. (gelet op de uitwerking bij situatie VI, p. I- 80/84) en Vogel 1997, p. 694 (no. 258); Ellis 1985, p. 37 en Van Raad 1988, p. 245 (gelet op het door hem besproken voorbeeld) lijken daarvan impliciet niet uit te gaan, Van Raad, Cursus Belastingrecht (IBR), 3.4.3.A.a, gaat hiervan uitdrukkelijk niet uit. 


� Zie artikel 21 (1) van het Verdrag met België (verdragstekst opgenomen in V-N 2001/31.3): “Ongeacht de afkomst ervan zijn de bestanddelen van het inkomen van een inwoner van een verdragsluitende Staat die niet in de voorgaande artikelen van dit Verdrag worden behandeld en die in die Staat zijn belast, slechts in die Staat belastbaar” (cursivering HK). 


� De gezamenlijke artikelsgewijze toelichting bij artikel 10 (6) en artikel 21 (1) van het Verdrag met België 2001 (zie V-N 2002/15.4) geeft op dit punt geen uitsluitsel. Bij artikel 21 (1) wordt voor wat betreft Nederlandse heffing slechts als voorbeeld gegeven het belastbare resultaat uit overige werkzaamheden (artikel 7.2 (2) (c) Wet IB 2001); ter zake van artikel 10 (6) lijkt opmerkelijk genoeg het arrest BNB 1992/379 te worden genegeerd, nu in de toelichting wordt opgemerkt dat de bepaling werkt “(...) Ingeval een vennootschap die inwoner is van een verdragsluitende Staat winst of inkomsten verkrijgt uit de andere Verdragsluitende Staat.” Tegelijkertijd wordt echter vermeld dat deze bepaling “in overeenstemming met het OESO Modelverdrag 1992/1997” is. Vermoedelijk geeft België een meer beperkte uitleg aan artikel 10 (6), conform de oorspronkelijke ‘secondary withholding tax’-gedachte. Dit roept de vraag op welk gewicht bij de interpretatie van artikel 10 (6) aan deze gezamenlijke toelichting moet worden toegekend, die volgens mij tot de ‘context’ behoort in de zin van artikel 31 (2) Verdrag van Wenen, namelijk als ‘akte opgesteld tussen partijen bij het sluiten van een verdrag en door de andere partij erkend als betrekking hebbend op het verdrag.’ (artikel 31 (2) (b) Verdrag van Wenen).


� In art. 10 (5) OESO-modelverdrag 1963 is de uitzondering inzake eigen inwoners anders geformuleerd (maar onmiskenbaar aanwezig) en ontbreekt de uitzondering voor vaste inrichtingen. Daarnaast ontbreekt in het OESO-modelverdrag 1963 een bepaling conform artikel 21 (2) OESO-modelverdrag 1977. Volgens Vogel 1997, p. 255 (no. 254), bestaat er desondanks geen verschil tussen de reikwijdte van de uitzonderingen in artikel 10 (5) OESO-modelverdrag 1963 en 1977, omdat de wijziging in 1977 slechts een verduidelijking zou betreffen en geen materële wijziging. Want het vaste-inrichtingbeginsel had volgens Vogel “(...) the same dominant significance under MC 63 as it has under MC 77.” De omstandigheid dat de expliciete toevoeging in art. 10 (5) OESO-modelverdrag slechts een verduidelijking is, kan daarom worden “(...) gleaned from the overall context of MC 63.” Dit lijkt mij twijfelachtig; uiteraard kan de staat van de vaste inrichting winstbelasting heffen over de door de vaste inrichting uit een derde staat ontvangen dividenden, maar het gaat hier om de vraag of de vaste-inrichtingstaat ook dividendbelasting mag heffen bij het uitdelende lichaam. In de ruime uitleg die de Hoge Raad in BNB 1992/379 aan artikel 10 (5) OESO-modelverdrag 1963 geeft, is dat volgens mij zonder expliciete uitzondering (die voor vaste inrichtingen voor het eerst is opgenomen in het OESO-modelverdrag 1977) niet het geval.


� Zie voor dezelfde opvatting Vogel 1997, p. 255 (no. 253-254).


� Zie artikel 18 (1) Wet Vpb 1969 en artikel 4 (1) Wet Div.bel. 1965. De deelnemingsvrijstelling wordt echter niet verleend indien de door de vaste inrichting gehouden deelnemingen ter belegging worden gehouden; zie artikel 13 (2) Wet Vpb 1969.


� Zij het vernummerd: de paragrafen 41 en 42 van het OESO-commentaar 1963 waarnaar de Hoge Raad verwijst zijn in het huidige commentaar opgenomen als de paragrafen 33, 34 (eerste volzin) en 36.


� Zie hierover onder meer Van der Heeden 1989, p. 255, en Mees 1989B, paragraaf 1.5.


� Paragraaf 35 van het huidige Commentaar bij artikel 10.


� Avery Jones, Ellis, Van Raad e.a. 1998, p. 86, noot 89, verwijzen naar dit argument bij hun constatering dat de tekst van artikel 10 (5) belastingheffing door de ‘losing state’ in geval van dual residence niet lijkt te verhinderen (waarbij zij er overigens aan toevoegen dat dit een “odd result” zou opleveren, omdat een kleine vaste-inrichtingwinst al voldoende zou zijn om art. 10 (5) wél te activeren). Zij wijzen er echter tevens op dat de bewoordingen van paragraaf 35 zeer voorzichtig zijn gesteld (‘it can be argued’), terwijl in die situatie bovendien wél een territoriaal aanknopingspunt aanwezig lijkt te zijn, namelijk de betaling via of vanuit de desbetreffende staat.


� Vogel 1997, p. 695 (no. 259) acht de passages inzake ‘dividend cashing’ in strijd met de tekst van artikel 10 (5) OESO-modelverdrag, en hij wil ze daarom buiten toepassing laten. Bovendien zijn deze passages grotendeels overbodig, omdat de saldobepalingen van artikel 7 en 21 in het verdrag met de woonstaat van de aandeelhouder reeds hun werk zullen doen. Dit is slechts anders indien de dividendontvanger inwoner is van een staat waarmee België geen belastingverdrag heeft (of een verdrag zonder saldobepalingen).


� In dezelfde zin reeds Ellis 1985, p. 37 en Mees 1989B, paragraaf 1.5. 


� Uit deze tekstpassage kan naar mijn mening niet a contrario worden afgeleid dat artikel 10 (5) kennelijk niet geldt ten aanzien van inwoners van derde landen (omdat anders deze verwijzing naar de saldobepalingen niet nodig zou zijn). Met De Soeten 1993, paragraaf 7, ben ik van mening dat deze tekstpassage in haar specifieke context moet worden gelezen, namelijk als een inperking van de uitzondering voor dividendcashing. Ook Ellis 1985, p. 37, verwerpt volgens mij de opvatting (anders dan De Soeten en A-G Verburg - in onderdeel 25 van zijn conclusie bij BNB 1992/379 - suggereren) dat deze passage inzake dividendcashing a contrario gelezen betekent dat aan artikel 10 (5) OESO-modelverdrag geen derdenwerking zou toekomen; slechts in de specifieke situatie van ‘dividendcashing’ is een beroep op de saldobepalingen uit het verdrag met de woonstaat van de aandeelhouder noodzakelijk. 


� Zie hierover Vogel 1997, p. 696-697 (no. 260) en Avery Jones, Ellis, Van Raad e.a. 1998, p. 87, noot 94. Op grond van dergelijke antimisbruikwetgeving (vgl. ook de heffing in Duitsland op basis van de Aussensteuergesetz) worden ter zake van in het buitenland gevestigde “Controlled Foreign Companies” de winsten die in dergelijke (dochter)vennootschappen zijn opgepot van jaar tot jaar rechtstreeks belast bij de controlerende moedervennootschap, ook al heeft de dochtervennootschap deze winsten nog niet uitgekeerd. Het op zodanige wijze belasten van fictief dividend (‘deemed dividend’) lijkt inderdaad in strijd met het verbod in artikel 10 (5) OESO-modelverdrag tot het belasten van niet-uitgedeelde winsten. Dit roept bij mij overigens wel de vraag op of deze duidelijke tekst van artikel 10 (5) OESO-modelverdrag wel kan worden teruggenomen door een passage in het Commentaar (nog daargelaten of dit ter zake van vóór 1992 gesloten belastingverdragen wel mogelijk is, omdat hierbij mijns inziens geen sprake is van een verduidelijking van het bestaande Commentaar maar van een materiële wijziging).


� Wel vraag ik mij met Wattel 1997 (p. 25) af hoe de Nederlandse fiscus de dividendbelastingschuld zou kunnen invorderen ter zake van de dividenduitkering door een feitelijk in het buitenland gevestigde dual resident aan een eveneens in het buitenland wonende aandeelhouder. Nog daargelaten de problemen om deze uitkering feitelijk te constateren; daarbij is vermoedelijk de aangifteplicht voor de vennootschapsbelasting behulpzaam (die overigens ook geldt indien in Nederland door verdragstoepassing feitelijk geen belastbare inkomensbestanddelen meer resteren; zie HR 26 augustus 1998, nr. 33.687, BNB 1998/350). 


� Op het standpunt dat ook de vestigingsplaatsfictie als ‘soortgelijke omstandigheid’ kwalificeert voor inwonerschap op basis van art. 4 (1) OESO-modelverdrag ben ik in paragraaf 3.2.5.3. ingegaan.


� Deze wijziging is ingevoerd met de inwerkingtreding van artikel II, onderdeel A, Wet ondernemerspakket 2001 (Wet van 14 december 2000, Stb. 2000, 567).


� Deze conclusie gaat alleen op indien men het begrip ‘onderneming’ in artikel 4 (1) Wet Div.bel. 1965 materieel interpreteert, zoals door mij wordt voorgestaan. Volgens mij was het daardoor vóór de aanpassing van de deelnemingsvrijstelling per 1 januari 2001 mogelijk dat in deze situatie enerzijds voor M BV de deelnemingsvrijstelling van toepassing was (omdat de vestigingsplaatsfictie destijds ook nog op X BV van toepassing was) en anderzijds de inhoudingsvrijstelling van artikel 4 (1) Wet Div.bel. 1965 niet werd verleend (omdat de aandelen niet tot het vermogen van een in Nederland gedreven onderneming van M BV konden worden gerekend). Dit roept de lastig te beantwoorden vraag op of in zo’n geval de ingehouden dividendbelasting nu wel of niet aan M BV zou moeten worden teruggegeven. Hoe deze vraag volgens mij moet worden beantwoord indien M BV feitelijk is gevestigd in een verdragsstaat met werkelijke leiding als tiebreaker in de inwonerbepaling (dan doet de saldowerking van artikel 7 (1) OESO-modelverdrag zich voor) heb ik behandeld in paragraaf 3.2.5.5.; indien M BV daarentegen is gevestigd in een niet-verdragsland behoudt Nederland het volledige heffingsrecht over de door M BV gerealiseerde winst. Het hierbij in te nemen standpunt lijkt mij dan vooral af te hangen van de vraag waarmee men in deze casus een parallel wil trekken. Indien artikel 25 Wet Vpb 1969 wordt vooropgesteld, is de geheven dividendbelasting niet verrekenbaar, nu immers het ontvangen dividend bij M BV (door de toepassing van de deelnemingsvrijstelling) niet in de belastingheffing wordt betrokken (ervan uitgaande dat M BV niet overige in Nederland belastbare winstbestanddelen geniet). Hetzelfde effect doet zich voor bij de verrekening van buitenlandse bronbelasting (vandaar de dooruitdelingsfaciliteit van artikel 11 Wet Div. bel. 1965). Indien het accent daarentegen op de deelnemingsvrijstelling wordt gelegd, dan lijkt het minder voor de hand te liggen dat over onder de vrijstelling vallend dividend tegelijkertijd Nederlandse dividendbelasting wordt ingehouden die niet-verrekenbaar blijft. 


� Dit is anders indien de tot het vermogen van de vaste inrichting behorende deelnemingen ter belegging worden gehouden; zie over deze uitzonderingsgronden ook paragraaf 3.3.2.6.


� Het Verdrag met de VS 1948 bevatte overigens geen afzonderlijke inwonerbepaling, zie par. 3.3.1.


� Verdrag van 12 november 1951 (Trb. 1951, 148), zoals gewijzigd bij Overeenkomst van 22 juni 1966 (Trb. 1966, 177). De term ‘rechtspersoon’ in deze inwonerbepaling wordt in het verdrag overigens niet gedefinieerd.


� Behalve in het (vrij theoretische geval) dat de statutaire zetel inmiddels uit Nederland is verplaatst. Zie over het civiele recht op dit punt Asser-Van der Grinten-Maeijer 2-II, nrs. 47-68 en Asser-Maeijer 2-III, nrs. 26-32. De statuten van de vennootschap moeten de plaats van de zetel vermelden; wil er sprake zijn van rechtspersoonlijkheid, dan moet in de statuten een Nederlandse gemeente worden vermeld. Dit voorschrift is van dwingend recht; zie artikel 2:66 (3) en 2:177 (3)  BW voor de NV respectievelijk de BV.


� Ook slotprotocol Ad Artikelen 2 tot 8 maakt op deze ruime heffingsbevoegdheid geen inbreuk. Op grond van artikel 9 (2) Verdrag met Zwitserland behoeft de ingehouden dividendbelasting slechts te worden verminderd indien de dividendgenieter inwoner is van de andere staat; het nationale tarief wordt dan verlaagd tot 15% respectievelijk 0%. 


� Zie artikel 3 (5) Verdrag met Duitsland 1959 (Trb. 1959, 85, zoals gewijzigd bij de Protocollen van 13 maart 1980 en 21 mei 1991, Trb. 1980, 61 en Trb. 1991, 153): ‘Een rechtspersoon heeft voor de toepassing van deze overeenkomst zijn woonplaats in die Staat, waar de plaats van zijn leiding zich bevindt. Heeft hij in geen van de Staten de plaats van zijn leiding, dan is de plaats van zijn statutaire zetel beslissend.’


� Tenzij deze aandelen tot het vermogen behoren van een in Nederland gelegen vaste inrichting; aan Nederland komt dan het heffingsrecht toe over de aan de vaste inrichting toerekenbare winst, zie artikel 5 (1) Verdrag met Duitsland. 


� Zie voor een vergelijkbaar materieel ondernemingsbegrip artikel II (1) (f) van het Verdrag met de VS 1948 en artikel 4 (1) Verdrag met Zwitserland. In het arrest HR 25 januari 1995, nr. 29.475, BNB 1995/173, heeft de Hoge Raad ter zake van artikel II (1) (f) Verdrag met de VS geoordeeld dat bij dit begrip ‘onderneming’ de eis wordt gesteld van actieve bedrijfsvoering, zodat een houdstervennootschap die weliswaar een functie in het concern heeft maar die verder slechts aandelen in gelieerde vennootschappen en rentedragende vorderingen bezit, daaraan niet voldoet.


� Zie mijn opmerkingen hierover onder a., ten aanzien van het Verdrag met Zwitserland. 


� Indien de werkelijke leiding bijvoorbeeld in België zou zijn gelegen, dan zou Nederland in deze situatie nog dividendbelasting kunnen heffen. Artikel 10 (5) van het Verdrag met België 1970 ziet namelijk (in tegenstelling tot artikel 10 (6) Verdrag met België 2001) niet op dividenduitkeringen aan inwoners van derde staten. Het betreft in dit geval echter een uitzonderingssituatie. 


� Zie overigens de opmerkelijke inwonerbepaling voor natuurlijke personen in artikel 2 (1) (f) Verdrag met Ierland: indien een natuurlijk persoon volgens het Nederlandse nationale fiscale recht inwoner is van Nederland en volgens het Ierse belastingrecht inwoner van Ierland, is deze natuurlijk persoon voor verdragstoepassing inwoner van geen van beide landen. Dit gevolg is bevestigd in de arresten HR 2 november 1994, nr. 29.128, BNB 1995/19 en HR 28 februari 1996, nr. 30.179, BNB 1996/192. 


� Zie hierover ook - in een ander verband - Douma, par. 2.6.4.1.


� Ik sluit mij aan bij het standpunt van Douma, par. 2.6.4.1., dat een dergelijke verdragstoepassing die geheel op uitvoeringsniveau lijkt te worden bepaald, op gespannen voet lijkt te staan met artikel 104 Gw. (en wellicht ook artikel 91 Gw.), nog daargelaten of de belastingplichtige aan de uitkomst van een dergelijke overeenkomst is gebonden (zie HR 29 september 1999, nr. 33.267 en 34.482, BNB 2000/16 en 17).


� Hoewel deze situatie zich zelden zal voordoen (zij is wellicht denkbaar indien bijvoorbeeld Indonesië de in Indonesië gelegen plaats van de dagelijkse leiding van de onderneming beslissend acht en Nederland de in Nederland gelegen plaats van de hoofdleiding van de vennootschap), is deze benadering wel zuiverder dan in artikel 4 (3) OESO-modelverdrag, waarin geen rekening wordt gehouden met de mogelijkheid dat de verdragsstaten van mening kunnen verschillen over de plaats van de werkelijke leiding, waardoor de tiebreaker alsnog effect zou missen. In dat geval zal het algemene artikel voor onderlingoverlegprocedures (conform artikel 25 OESO-modelverdrag) een oplossing moeten bieden.  


� De staatssecretaris van Financiën heeft goedgekeurd dat de toepassing van het Verdrag met de Sovjet-Unie in de relatie tot een aantal voormalige Sovjetstaten voorlopig wordt voortgezet. Zie voor de meest recente versie van deze goedkeuring het besluit van 19 september 1998, nr. IFZ 98/1038, V-N 1999/5.10. 


� Zie artikel 10 (6) Verdrag met België 2001 (verdragstekst opgenomen in V-N 2001/31.3). De “bilaterale” bepaling uit het Verdrag met België 1970 hield verband met de Belgische nationale wetgeving volgens welke dividenden, uitgekeerd door een in Nederland gevestigde vennootschap aan een niet-ingezetene van Nederland of België, in België belastbaar zijn indien deze dividenden via een Belgische bank worden betaald. Mede met het oog op deze Belgische praktijk bepaalt par. 35 van het Commentaar bij artikel 10 sinds 1977 overigens dat ‘it can be argued’ dat een dergelijke belastingheffing over ‘dividend cashing’ niet wordt verhinderd door artikel 10 (5) OESO-modelverdrag (maar wellicht wel door het restartikel van het belastingverdrag van België met de woonstaat van degene die de dividenden krijgt uitbetaald). Zie hierover Vogel 1997, p. 695-696 (no. 259) en Ellis 1989, p. 37, noot 66.    


� Dat wil zeggen: volgens de nationale belastingwetgeving inwoner is van van beide staten, zie de bewoordingen van artikel 10 (5) Verdrag met Australië. Deze specifieke bepaling houdt verband met het afwijkend geformuleerde eerste en tweede lid van artikel 10; zie hiervoor Nederlandse Regelingen van Internationaal Belastingrecht, onderdeel II.B. (Afzonderlijke verdragen), Commentaar bij het Verdrag met Australië, aantekening 5 en 7 bij artikel 10. 


� Het Verdrag met België 1970 wordt met ingang van 1 januari 2003 (indien de parlementaire goedkeuringsprocedure in beide landen tijdig is afgerond) vervangen door het Verdrag met België 2001, waarin wel een bepaling conform artikel 10 (5) OESO-modelverdrag is opgenomen; het Verdrag met de voormalige Sovjet-Unie wordt nog maar in de relatie tot een gering aantal voormalige Sovjet-staten toegepast (met bovendien de kanttekening dat vermoedelijk niet zo veel dual residents hun werkelijke leiding naar een van deze staten zullen verplaatsen).


� Hetzelfde vraagstuk kan zich voordoen bij de (zelden voorkomende) variant van een naar vreemd recht opgerichte vennootschap met werkelijke leiding in Nederland, die is opgericht naar het recht van een staat waarmee Nederland een verdrag heeft afgesloten met het recht van oprichting als tiebreaker. Bijvoorbeeld het Verdrag met Zwitserland, de VS 1948 of eventueel het Verdrag met de VS 1992 en Canada na toepassing van een onderlingoverlegprocedure waarin men op een dergelijke tiebreaker uitkomt. Bij een dividenduitkering door een dergelijke vennootschap aan een in Nederland woonachtige aandeelhouder treden dan dezelfde gevolgen op als in de door mij behandelde casus.


� Dit is overigens iets anders dan de constatering dat artikel 10 (1) OESO-modelverdrag saldowerking zou hebben. Artikel 10 (1) is met zijn ruime heffingsbevoegdheid voor de woonstaat, gelet op zijn bewoordingen, slechts van toepassing indien sprake is van grensoverschrijdend dividend in de zin van het verdrag. Indien daarvan geen sprake is, komt men aan artikel 10 (1) in het geheel niet toe. Zie hierover nader paragraaf  3.4.6.


� Ook de bronstaat is vrij in de te kiezen heffingsmethode (zij het gelimiteerd tot het verdragstarief voor dividenden): zie de bewoordingen van artikel 10 (2) OESO-modelverdrag (‘according to the laws of that State’), paragraaf 18 van het Commentaar bij artikel 10 waarin deze keuzemogelijkheid ‘either by deduction at source or by individual assessment’ expliciet wordt aangegeven en HR 11 oktober 1978,  nr. 18.759, BNB 1978/300.  


� Met hierbij opnieuw de kanttekening, conform Wattel 1997, p. 25, dat het daarbij niet gemakkelijk lijkt voor Nederland om de eventuele dividendbelastingschuld in te vorderen ter zake van een dividenduitkering door een feitelijk in het buitenland gevestigde dual resident.


� In dezelfde zin Bellingwout 1996, p. 282-283. De conclusie van Bellingwout 1996, p. 290, dat heffing van Nederlandse dividendbelasting in casu in strijd zou zijn met de strekking van het verdrag vind ik te stellig. In artikel 10 (5) OESO-modelverdrag is immers een expliciete uitzonderingsgrond opgenomen voor deze situatie. Het is daarom mijns inziens eerder een beleidsmatige vraag of heffing van Nederlandse dividendbelasting in deze situatie zinvol c.q. wenselijk is.  


� De verrekening van buitenlandse bronbelasting is beperkt tot dit naar evenredigheid berekende deel van de Nederlandse belasting; zie de zogenoemde evenredigheidslimiet in artikel 24 (3), tweede volzin, NSV. Het daarbij in aanmerking te nemen buitenlandse inkomen is het bruto-inkomen, verminderd met de daarop rechtstreeks drukkende kosten; zie onder meer HR 9 maart 1994, nr. 29.252, BNB 1994/126 en HR 27 augustus 1997, nr. 31.652, BNB 1998/2.


� Zie hierover Van Raad, Cursus Belastingrecht (IBR), 3.3.2.D.c1. Zie artikel 24 (3), tweede volzin, NSV voor de bepaling zoals deze na 1980 in de Nederlandse verdragen voorkomt.


� Op grond van de resolutie van 13 augustus 1981, BNB 1981/275, zoals laatstelijk vervangen door het besluit van 21 juni 1996, BNB 1996/292.


� De verrekeningsbepaling bevat een dubbele limiet: de andere limiet (naast het al vermelde evenredige deel van de Nederlandse belasting) is het door de bronstaat daadwerkelijk geheven bedrag aan bronbelasting, waarbij de verrekening wordt beperkt tot het laagste van de twee aldus berekende bedragen.


� Zie bijvoorbeeld de formulering in artikel 24 (1) (30) Verdrag met België 1970: “(...) het bedrag van deze vermindering is het laagste van de volgende twee bedragen: a. het bedrag dat gelijk is aan de in België geheven belasting; b. het bedrag van de Nederlandse belasting dat tot het overeenkomstig het bepaalde onder 10 berekende belastingbedrag in dezelfde verhouding staat, als het bedrag van de genoemde bestanddelen van het inkomen staat tot het bedrag van het inkomen dat de onder 10 bedoelde grondslag vormt.”


� Nota van toelichting (onderdeel 2.4) bij het besluit van 21 december 2000, Stb. 2000, 642. 


� Vergelijk Van Raad 1988B, p. 244, noot 9, voor het vergelijkbare vraagstuk vóór 2001. Volgens hem waren op dat moment in de wet noch in de jurisprudentie aanknopingspunten te vinden voor de toe te passen verrekeningsvolgorde. 


� Wijziging bij besluit van 17 december 2001 tot aanpassing van enige uitvoeringsbesluiten mede in het kader van het Belastingplan 2002, Stb. 2001, 700; opgenomen in V-N 2002/3.4.6.


� Nota van toelichting bij het besluit van 17 december 2001, artikelsgewijze toelichting bij artikel VII, onderdeel B, V-N 2002/3.4.6., p. 337.


� Dezelfde vraag kan worden gesteld indien de werkelijke leiding van Y BV in een niet-verdragsland zou liggen en dat land eveneens dividendbelasting zou heffen op het door Y BV uitgekeerde dividend. Indien dat land wordt vermeld op de lijst van de op basis van artikel 6 Bvdb 2001 aangewezen ontwikkelingslanden, dan zou de geheven bronbelasting verrekenbaar zijn op basis van artikel 25 Bvdb, waarbij dus dezelfde vraag rijst over de verrekeningsvolgorde van dividendbelasting en buitenlandse bronbelasting. 


� Wet van 14 december 2000, Stb. 2000, 567.


� Zie voor een nadere beschrijving van deze wijzigingen het preadvies van Douma, paragraaf 2.3.3.


� Dezelfde conclusie heb ik bij het “oude” artikel 5 (b) Bvdb 1989, nu daarin wordt gesproken van de belasting welke “volgens de Wet op de inkomstenbelasting 1964 verschuldigd zou zijn zonder de toepassing van dit besluit”. Bellingwout 1996, p. 283, noot 8, veronderstelt echter dat, indien het totaal van de Nederlandse en de buitenlandse dividendbelasting meer zou bedragen dan de naar evenredigheid aan het dividend toerekenbare inkomsten- of vennootschapsbelasting, dit meerdere niet verrekend zal kunnen worden.


� Nederland past momenteel de verlaging van het kwalificerende bezitspercentage van 25% tot 10% (zoals mogelijk gemaakt in artikel 4a (3) Wet Div.bel. 1965) op basis van wederkerigheid toe in de relatie tot Denemarken, Duitsland, Finland, Griekenland, Luxemburg, Spanje en het VK.


� De “inwonerbepaling” van artikel 2, aanhef en (a) M/D-richtlijn luidt (na de wijziging ervan bij het voorstel van 26 juli 1993, PB EG 20 augustus 1993, nr. C 225): “voor de toepassing van deze richtlijn wordt onder ‘vennootschap van een Lid-Staat’ verstaan ieder bedrijf: a. dat volgens de fiscale wetgeving van een Lid-Staat wordt geacht fiscaal in die Staat te zijn gevestigd en dat volgens een met een derde Staat gesloten verdrag inzake dubbele belastingheffing niet wordt geacht fiscaal buiten de Gemeenschap te zijn gevestigd.” Door de gebruikte bewoordingen (“volgens de wetgeving (...) wordt geacht fiscaal in die Staat te zijn gevestigd”) kwalificeert binnenlandse belastingplicht op grond van de vestigingsplaatsfictie van artikel 2 (4) Wet Vpb 1969 voor inwonerschap van Nederland in de zin van de M/D-richtlijn. Hierbij past opnieuw de kanttekening (evenals bij het inwonerschap onder de belastingverdragen) dat de vestigingsplaatsfictie in de dividendbelasting hier niet van belang is; het is opnieuw de vestigingsplaatsfictie in de vennootschapsbelasting die het ‘inwonerschap’ van Nederland bewerkstelligt voor de toepassing van de M/D-richtlijn; zie artikel 2 (b), M/D-richtlijn, waarin expliciet is aangegeven dat de vennootschap “zonder ervan te zijn vrijgesteld” moet zijn onderworpen aan een van de daarin opgesomde belastingen naar de winst (voor Nederland: de vennootschapsbelasting).


� Op grond van artikel 4a (1) Wet Div.bel. 1965 blijft inhouding van dividendbelasting achterwege ingeval van een dividenduitkering aan een in een andere lidstaat gevestigde moedervennootschap. In dit geval is de moedervennootschap juist gevestigd in Nederland; het vraagpunt wordt opgeroepen door de dubbele vestigingsplaats van de dividenduitkerende dual resident Y BV.


� Ook Lambooij 1991, paragraaf 5, Brandsma, Cursus Belastingrecht (Dividendbelasting) 2.1.4.F.h3. en Terra & Wattel 2001, p. 339, concluderen dat deze dubbele vestigingsplaats in twee lidstaten onopgelost blijft bij toepassing van de M/D-richtlijn. 


� Vermeend & Kogels 1999, p. 219, lijken deze opvatting te huldigen, aangezien zij concluderen tot toepassing van de M/D-richtlijn omdat het in deze situatie gaat om “(...) vennootschappen die in verschillende lidstaten hun fiscale woonplaats hebben”. Van Horzen 1993, p. 44, verdedigt dit standpunt eveneens, met een beroep op de letterlijke tekst van de richtlijn en op de jurisprudentie inzake de toepassing van de verdragsvrijheden van het EG-Verdrag in geval van een schijnbaar “interne situatie” (arrest Knoors, zaak 115/78; zie daarentegen het arrest Werner, zaak C-112-91). Lambooij 1991, paragraaf 5 (ad b), verdedigt toepassing van de M/D-richtlijn in de “spiegelbeeldsituatie”, waarin het mijns inziens om dezelfde vraag gaat: een Belgische vennootschap met werkelijke leiding in Nederland, die volgens de Belgische wetgeving nog steeds geacht wordt in België te zijn gevestigd, keert dividend uit aan een in Nederland gevestigde moedervennootschap.


� Zie de memorie van antwoord, Kamerstukken II 1991/92, 22 334, nr. 5, p. 5-6, waarin de specifieke casus wordt besproken van een dual resident-dochtervennootschap met werkelijke leiding in Nederland en die in Nederland als fiscale beleggingsinstelling wordt aangemerkt.


� Zie paragraaf 3.2.5.5. voor een toelichting op deze saldowerking van het winstartikel.


� Anders dan Brandsma, Cursus Belastingrecht (Dividendbelasting), 3.2.2., ben ik van mening dat de bepaling conform artikel 10 (4) OESO-modelverdrag en artikel 10 (7) NSV (de “vaste-inrichtingsuitzondering”) niet van toepassing is op dergelijke triangular cases. Blijkens haar bewoordingen (“(...) indien de uiteindelijk gerechtigde tot de dividenden, die inwoner is van een van de Staten, in de andere Staat waarvan het lichaam dat de dividenden betaalt inwoner is, een bedrijf uitoefent door middel van een aldaar gevestigde vaste inrichting (...)”, cursivering HK) ziet deze bepaling volgens mij ondubbelzinnig slechts op bilaterale situaties: dividenden die worden betaald door een inwoner van de  bronstaat die moeten worden toegerekend aan een vaste inrichting in dezelfde staat. In dezelfde zin: Avery Jones, Ellis, Van Raad e.a. 1990, p. 420; Vogel 1997, p. 567 (no. 21) en Van Raad, Cursus Belastingrecht (IBR) 3.4.3.A.f.         


� Ik deel de opvatting van Brandsma, Cursus Belastingrecht (Dividendbelasting) 2.1.2.f, dat de uitdrukking “ (...) en de deelneming behoort tot het vermogen van zijn in Nederland gedreven onderneming” in artikel 4 (1) Wet Div.bel. 1965 materieel moet worden getoetst en dat artikel 2 (5) Wet Vpb 1969 hierbij niet mag worden “ingelezen”. Indien dit wél mogelijk zou zijn, zou bij een naar Nederlands recht opgerichte, feitelijk buiten Nederland gevestigde dual resident door de fictie van artikel 2 (5) per definitie sprake zijn van een ‘in Nederland gedreven onderneming’, ook al zou deze dual resident geen vaste inrichting in Nederland aanhouden. 


� Relativering daarbij is uiteraard wel dat dit in beginsel kan worden gezegd van elke heffing van dividendbelasting van binnenlandse aandeelhouders (niet-aanmerkelijkbelanghouders). Het verschil is echter dat heffing van dividendbelasting van binnenlandse vennootschappen doelmatig kan zijn (bijvoorbeeld indien sprake is van zowel binnen- als buitenlandse aandeelhouders, of bij beursgenoteerde vennootschappen waarvan de aandeelhouders niet bekend zijn), terwijl het in deze paragraaf gaat om een zeer specifieke casus met een feitelijk buiten Nederland gevestigde dual resident waarbij het Nederlandse heffingsrecht is beperkt tot de aandeelhouders die ook in de heffing van Nederlandse inkomsten- of vennootschapsbelasting kunnen worden betrokken.


� De vrijstelling voor deelnemingsdividenden is onder andere opgenomen in de Verdragen met de niet-EU-lidstaten Egypte, IJsland, Kroatië, Macedonië, Maleisië, Noorwegen, Polen, Roemenië, Singapore, Slowakije, Tsjechië, Tunesië, Venezuela en Zwitserland.


� Artikel 11 Wet Div.bel. 1965.


� Zie bijvoorbeeld Wattel, punt 5 van zijn noot bij BNB 1992/379, die overigens wel de nodige haken en ogen ziet. De Soeten 1993, par. 10, relativeert dit mogelijke verschijnsel enigszins (verplaatsing van de werkelijke leiding is niet in alle gevallen eenvoudig), maar toch zou volgens hem een eindafrekeningsverplichting serieus als optie moeten worden overwogen. Kemmeren 1995, p. 356, ziet wel ruime mogelijkheden tot zetelverplaatsing, vooral voor vennootschappen met voornamelijk liquide middelen (kasgeldvennootschappen). Volgens mij betreft het dan echter aanmerkelijkbelangproblematiek, waarvoor sinds 1997 een emigratieregeling geldt, en niet een specifiek emigratievraagstuk  voor de dividendbelasting.


� Wattel vraagt zich in zijn conclusie (onderdeel 7.3.) bij het arrest BNB 2001/295 af of het door de staatssecretaris ingestelde cassatieberoep niet tegenstrijdig is met zijn eigen beleid inzake de afgifte van woonplaatsverklaringen; volgens mij moet de verklaring dus worden gezocht in het ontbreken van de clausule van de tweede volzin in artikel 4 (1) Verdrag met België.


� Na het van toepassing worden van het Verdrag met België 2001 (vermoedelijk per 1 januari 2003) zou dit wel eens anders kunnen zijn, omdat het restartikel in dit nieuwe verdrag is geclausuleerd met een ‘subject to tax’-clausule: indien België het dividend niet belast, zou het Nederlandse heffingsrecht alsnog herleven. Zie paragraaf 3.2.5.5. voor een beschrijving van de saldowerking van het restartikel en paragraaf 3.2.5.6. voor de tekstvariant in het Verdrag met België 2001.  


� Zie onder anderen Van Weeghel, noot BNB 2001/295; Engelen, aantekening FED 2001/315; Van Raad, Bender & Douma 2001, p. 527-537; Bellingwout 2001A, p. 538-545; Albert 2001B, p. 1427-1430; Damen 2001, p. 290-292; Ellis 2002, p. 1-2 en Smit 2002, p.  55-158.


� Douma, paragraaf 2.4.5., onder verwijzing naar een mede door hem gepubliceerd artikel over het arrest: Van Raad, Bender & Douma 2001, p. 536. 


� Van Raad, Bender & Douma 2001, p. 535-536 (met name voetnoot 14).


� In dezelfde zin: Albert 2001B, p. 1428; Damen 2001, p. 292 en Smit 2002, p. 157..


� Zie voor dezelfde opvatting Albert 2001B, p. 1429.


� Vergelijk Engelen, aantekening in FED 2001/315, p. 1315 (voetnoot 6): volgens Van Dale moet ‘liable to tax’ worden vertaald met belastingplichtig en ‘subject to tax’ met onderworpen. 


� Vogel 1997, p. Zie ook Ward, Avery Jones, Ellis, Van Raad e.a. 1996, met name p. 419 (voetnoot 32), waarin inzake inwonerschap wordt geconcludeerd: ‘If a person’s connecting characteristics with a state are the same as those of persons who are fully liable and actually subject to tax, that person can be said to be liable to tax even though he is not subject to tax on part or all of his income by virtue of special provisions in the domestic legislation of the state of his residence.’ Zie ook het in deze voetnoot aangehaalde standpunt van de Inland Revenue Service in het VK, waarin pensioenfondsen als ‘liable to tax’ worden aangemerkt, ook al zijn deze fondsen onder bepaalde voorwaarden van belastingheffing vrijgesteld; in dat geval voldoen zij echter niet aan het criterium ‘subject to tax’. Overigens valt wel op dat de beschreven ruimhartige standpunten (ook van de fiscus van diverse staten) vooral lijkt te zien op pensioenfondsen, charitatieve instellingen en bepaalde trusts; niet op vennootschappen in algemene zin.


� Zie de vorige voetnoot.


� The Queen v. Crown Forest Industries Limited et al., 95 DTC 5359 (SCC).


� Zie Ward, Avery Jones, Ellis, Van Raad e.a. 1996, vooral p. 418-422, voor een bespreking van dit arrest. In de literatuur is de nodige kritiek geuit op deze beslissing, omdat het Hooggerechtshof onvoldoende rekening zou hebben gehouden met de Amerikaanse en Canadese verdragspraktijk om bijvoorbeeld ook aan pensioenfondsen en charitatieve instellingen verdragsinwonerschap toe te kennen. 


� ‘Veronderstellenderwijs’; zie Douma, paragraaf 2.4.5.


� Ellis 2002, p. 1-2 en Smit 2002, p. 158 (die dit overigens “difficult to understand” vindt). Van Weeghel twijfelt op dit punt (noot BNB 2001/295, punt 4).


� Zie onder anderen Van Raad, Bender & Douma 2001, p. 533); Bellingwout 2001A, p. 542 en Albert 2001B, p. 1429. 


� Zie paragraaf 3.2.5.5. voor een meer uitgebreide beschouwing over deze saldowerking.


� Overigens is artikel 10 (5) Verdrag met België 1970 afwijkend geformuleerd ten opzichte van artikel 10 (5) OESO-model - de bepaling geldt alleen indien het dividend wordt uitbetaald door een vennootschap van een van de staten aan een inwoner van dezelfde staat - maar dat maakt voor het hier aan de orde zijnde aspect verder niet uit.


� Peters, paragraaf 4.4.2.2.1., is van mening dat de Hoge Raad in BNB 2001/295 wel een saldofunctie lijkt toe te kennen aan artikel 10 (1) Verdrag met België; zij veronderstelt dat de Hoge Raad deze saldofunctie tevens zal toekennen aan artikel 11 (1) en 12 (1) OESO-modelverdrag.


� Zie over deze bepaling ook Mees 1989A, par. 4.4.


� Het arrest HR 4 april 1990, nr. 25.934, BNB 1990/156 heeft definitief het ongelijk van de staatssecretaris aangetoond. In die casus betrof het inkomsten uit op de Antillen gelegen onroerend goed van een op de Antillen wonende Nederlandse militair; ook hierbij was dus geen sprake van grensoverschrijdende inkomsten, dus artikel 4 BRK was niet van toepassing. De Hoge Raad oordeelde dat de saldobepaling van artikel 20 BRK belastingheffing door Nederland verhindert. Zie paragraaf 3.5.3. voor een nadere bespreking van dit arrest.


� Onderdeel 3.2. conclusie bij het arrest BNB 2001/95. In onderdeel 3.4. wordt daaraan toegevoegd “(...) maar het zou de praktijk en de rechtspraak zeer helpen als die discussie (en de formulering van de BRK op dit punt) nog eens over gedaan werd, maar dan zonder misverstanden.”


� Memorie van antwoord, Kamerstukken II 1984/85, 18 747 (R 1271), nr. 6, p. 18.


� Handelingen II, TK 87 p. 5475-5476.


� Conclusie bij BNB 2001/295, onderdeel 4.9. - 4.15. 


� Deze specialisfunctie is impliciet vastgesteld in het arrest HR 4 april 1990, nr. 25.934, BNB 1990/156 en expliciet door HR 16 maart 1994, nr. 27.764, BNB 1994/191. Zie hierover ook Wattel 1997, p. 168-170.   


� Conclusie A-G bij BNB 2001/295, onderdeel 4.4. - 4.6.


� Zie onderdeel 4.6. conclusie bij BNB 2001/295.


� Overigens is de gekozen formulering niet geheel zuiver. Zoals Ellis 1985, p. 35, voetnoot 62, terecht constateert, kan artikel 34 (2) BRK naar de letter genomen geen rechtstreeks effect hebben op de Wet Div.bel. 1965, omdat het woord ‘inwoner’ daarin niet voorkomt. Daarmee rijst inderdaad de vraag hoe de specialisfunctie van artikel 34 (2) dan kan worden geactiveerd, nu er geen begrip in de Wet Div.bel. 1965 is te vinden waarop artikel 34 (2) als specialis kan voorgaan. Gelet op parlementaire geschiedenis lijkt mij de strekking van de bepaling (althans op dit punt) duidelijk, zodat de bepaling niet grammaticaal moet worden toegepast doch naar haar strekking: artikel 34 (2) BRK zet de vestigingsplaatsfictie in de dividendbelasting opzij. 


� Zie onderdeel 4.12.- 4.14. conclusie.


� Handelingen II 5 juni 1985, p. 5478.


� Anders: Bellingwout 1996, p. 287-288, die meent dat de staatssecretaris deze afwijzing baseerde op een restrictieve interpretatie (‘artikel 10 (5) ziet alleen op secondary withholding tax’) die later is achterhaald door BNB 1992/379. Inderdaad kon de staatssecretaris onmogelijk – gelet op de destijds door hem voorgestane interpretatie van artikel 10 (5) – derdenwerking in gedachten hebben bij zijn antwoord, maar mijns inziens bevestigt dit juist dat dat met artikel 34 (2) BRK evenmin een dergelijke derdenwerking is beoogd.


� Anders: Bellingwout 1996, p. 287-288, die de mening toegedaan dat artikel 34 (2) rechtstreeks ingrijpt in de nationale wet.  


� Tenzij de antimisbruikclausule van artikel 34 (2), tweede volzin, van toepassing is. In paragraaf 3.5.5. ga ik nader op deze bepaling in.


� De deelnemingsvrijstelling geldt ook voor buitenlands belastingplichtigen (met vaste inrichting in Nederland) op grond van artikel 18 (1) juncto artikel 13 Vpb 1969.


� Zie overigens Van Raad, Cursus Belastingrecht (IBR) 2.2.1.C. voor de stelling dat dergelijke vaste inrichtingen met passieve inkomsten uit derde landen vaker voorkomen dan vaak gedacht (“vooral buitenlandse banken met een filiaal in Nederland”). Ook buiten de situatie van dual residency kan dit verrekeningsprobleem dus aan de orde komen. 


� Opgenomen in ‘Four Related Studies’, OECD, Paris 1992, blz. 27-41. Ook opgenomen in deel II van de losbladige uitgave ‘Model Tax Convention on Income and Capital’, OECD 1997 (onderdeel R-11). 


� Zie voor deze minderheidsopvatting en de verwerping daarvan paragraaf 42-46 en 60 van het rapport.


� HvJ 21 september 1999, zaak C-307/97, Compagnie de Saint-Gobain, BNB 2000/75.


� Zie voor de opvatting dat op grond van het arrest Saint-Gobain de vaste inrichting door de bronstaat moet worden behandeld als verdragsinwoner onder meer Van Raad (tijdens EFS-seminar 1999; zie Werger & Van de Streek 2000), p. 254-260 en (impliciet) Kemmeren 1999, p. 1437-1438. De opvatting dat aan de vaste inrichting slechts dezelfde verdragsvoordelen toekomen als aan een inwoner van de vaste-inrichtingstaat (en dat de bronstaat niet gebonden is door het verdrag met de vaste-inrichtingstaat) is verdedigd door onder anderen Ros 2000, p. 1128; (impliciet) Burgers, noot bij het arrest in BNB 2000/75 en door mijzelf (Kostense 2000, p. 195-196). Van den Hurk 2000, p. 13-14, heeft als standpunt dat het beginsel van de gemeenschapstrouw van artikel 10 EG de bronstaat  verplicht de vaste inrichting als verdragsinwoner te behandelen. Zie voor een andere opvatting Kostense 2000, p. 259-260.


� De Verdragen met België 1970, Brazilië, Canada, China, Frankrijk, Indonesië (ook in het nieuwe Verdrag met Indonesië (2002) ontbreekt de tweede volzin), Israël, Luxemburg, Marokko, Nigeria, Oostenrijk, Singapore, Slowakije, Spanje, Suriname, Thailand, Tsjechië, Turkije, Vietnam, Zambia, Zimbabwe en Zuid-Afrika.


� Zie overigens voor de beperkte herziening van de BRK m.i.v. 1 januari 2002 de Rijkswet van 14 december 2001 tot wijziging van de Belastingregeling voor het Koninkrijk, Stb. 2001, 647. Deze herziening ziet op handhaving van een feitelijke gecombineerde belastingdruk van tenminste 8,3% op deelnemingsdividend betaald vanuit Nederland aan een op de Nederlandse Antillen gevestigde moedervennootschap. In het voorstel zijn geen nadere criteria opgenomen (ten opzichte van de huidige BRK) hoe daarbij deze vestigingsplaats wordt bepaald. Zie voor de tekst van deze Rijkswet V-N 2002/3.7.1.


� Deze aanpassing per 1 januari 1986 heeft plaatsgevonden bij Rijkswet van 5 december 1985 tot herziening van de BRK, Stb. 1985, 645.


� Dit is dus in zekere zin het “spiegelbeeld” van de casus in het arrest BNB 2001/295, waarin de vennootschap feitelijk was gevestigd op de Antillen en de aanmerkelijkbelanghouder inwoner was van België. Voor de heffing van dividendbelasting - waarop ik mij hier concentreer - maakt het niet uit of X al dan niet een aanmerkelijk belang bezit in Y BV.


� Artikel 10 (5) van het Verdrag met België 1970 is “bilateraal” geformuleerd, het is dus slechts van toepassing op een dividenduitkering door een (voor verdragstoepassing) in België gevestigde vennootschap aan een inwoner van België. Artikel 10 (6) van het Verdrag met België 2001 heeft wel derdenwerking, conform artikel 10 (5) OESO-modelverdrag; zie paragraaf 3.3.3.6. 


� Memorie van antwoord, Kamerstukken II 1984/85, 18 747 (R 1271), nr. 6, p. 15.


� Memorie van toelichting, Kamerstukken II 1984/85, 18 747 (R 1271), nr. 3, p. 9.


� Memorie van toelichting, Kamerstukken II 1962/63, 7181 (R 344), nr. 3, p. 12.


� Nota n.a.v. het eindverslag, Kamerstukken II 1984/85, 18 747 (R 1271), nr. 12, p. 10. 


� De term ‘onderworpenheid’ lijkt eerder te wijzen op belastingplicht van de vennootschap zelf; gelet op de specifieke uitleg van het begrip in de parlementaire geschiedenis van de BRK 1964 zou dit begrip in de hier uitgewerkte opvatting echter ruim moeten worden uitgelegd, zodat hieronder voor de toepassing van de dividendbelasting ook ‘inhoudingsplicht’ zou kunnen worden verstaan. 


� Ik laat hier buiten beschouwing de eventuele toepassing van artikel 34 (2), slotzin, en artikel 35b BRK, indien daaraan voorafgaand sprake is geweest van verplaatsing van de werkelijke leiding vanuit Nederland naar de Antillen.


� Op de Antillen is in het kader van het Nieuw Fiscaal Raamwerk per 1 januari 2000 wel de Landsverordening op de dividendbelasting 2000 in werking getreden, maar de daadwerkelijke toepassing ervan is tot een later tijdstip uitgesteld. Zie over deze Landsverordening Pancham 2000, paragraaf 9.


� Daarnaast kan worden gewezen op de eerder aangehaalde passage uit de memorie van antwoord waarin binnenlandse belastingplicht op grond van de vestigingsplaatsfictie van artikel 2 (4) Wet Vpb 1969 expliciet wordt aangewezen als ‘enige andere soortgelijke omstandigheid’ in de zin van artikel 2 (1) (d) BRK. Ook in die passage wordt uitsluitend de vestigingsplaatsfictie in de vennootschapsbelasting genoemd, niet de vestigingsplaatsfictie in de dividendbelasting. 


� Memorie van antwoord, Kamerstukken II 1984/85, 18 747 (R 1271), nr. 6, p. 18.


� Memorie van toelichting, Kamerstukken II 1984/85, 18 747 (R 1271), nr. 3, p. 10. 


� In paragraaf 3.5.5. wordt de casus besproken met toepassing van de antimisbruikclausule van artikel 34 (2) BRK. 


� Artikel 34 (1) en (2) BRK lijken hierbij redactioneel niet geheel aan te sluiten, nu daarin wordt gesproken van een “inwoner van beide landen” in plaats van bijvoorbeeld een “inwoner van meer dan één land”. Theoretisch is het immers niet geheel uit te sluiten dat een dual resident volgens de nationale wetgeving van de landen inwoner is van drie landen; bijvoorbeeld bij een naar Nederlands recht opgericht lichaam waarvan zowel de Antillen als Aruba van mening zijn dat de werkelijke leiding ervan op het eigen territoir ligt, omdat beide landen een andere interpretatie hebben van het begrip ‘werkelijke leiding’ (de tiebreaker die slechts handelt over “de” werkelijke leiding biedt dan overigens geen oplossing). Ik neem aan dat deze casus zich slechts in theorie zal voordoen. 


� Tenzij men de opvatting heeft dat aan het dividendartikel saldowerking moet worden toegekend (ik deel die opvatting niet, zie paragraaf 3.4.6.). Dan zou in deze casus het bijzondere effect ontstaan dat artikel 11 BRK tegelijkertijd bilateraal werkt (in de relatie Antillen-Aruba) als saldowerking heeft (in de relatie Aruba-Nederland).  


� Zie de memorie van toelichting bij het Voorstel van Rijkswet voor de BRK 1964, Kamerstukken II 1962/63, 7181 (R 344), nr. 3, p. 10-11: (...) Uitgangspunt van de regeling (...) is, dat de landen zich in hun belastingheffing zullen beperken en dat elk land geen andere (inkomensbestanddelen) zal belasten dan die, welke bedoelde afdeling aan dat land ter belastingheffing toewijst. Deze toewijzing is (...) zo geregeld, dat de belastingheffing over een bepaald (inkomensbestanddeel) gewoonlijk aan slechts een land wordt overgelaten. De andere landen dienen zich dan van belastingheffing te onthouden.” De Hoge Raad wijst er daarbij op dat deze verdeling van heffingsbevoegdheid in vrijwel alle toewijzingsbepalingen tot uitdrukking is gebracht met de woorden “mag” of “mogen worden belast”. Volgens mij vloeit bovendien uit de systematiek van de BRK (die overeenkomt met die van een belastingverdrag) voort dat de bronstaat slechts heffingsbevoegd is over de inkomensbestanddelen waarover deze staat expliciet (een gedeelde) heffingsbevoegdheid krijgt toegewezen, ook al vermeldt de desbetreffende bepaling slechts dat de inkomensbestanddelen door de woonstaat “mogen worden belast”. Zie voor dit standpunt ook Bender 2000, p. 145-147. Anders: Reuvers, aantekening bij het arrest in FED 1990/371, die de geciteerde specifieke parlementaire geschiedenis beslissend acht. Overigens denk ik, in tegenstelling tot Bender 2000, p. 146-147, dat het anders ligt indien Nederland in de positie verkeert van woonstaat. Uit de systematiek van het belastingverdrag volgt dat de woonstaat altijd de (mede) aan de bronstaat toegewezen inkomsten in zijn heffingsgrondslag mag betrekken en dat daarvoor geen expliciet grondslagvoorbehoud (zoals in artikel 24 (1) NSV) nodig is. Vergelijk de opbouw van artikel 23A OESO-modelverdrag, waarin het eerste lid een expliciete vrijstellingsbepaling bevat voor de inkomsten die in de bronstaat ‘mogen worden belast’ (kennelijk is dus zo’n expliciete bepaling nodig om de woonstaat van heffing te weerhouden), met vervolgens in artikel 23A (3) OESO-modelverdrag de clausulering van die vrijstelling met een progressievoorbehoud. De woonstaat  is alleen dan niet bevoegd de inkomsten in zijn heffingsgrondslag te begrijpen indien deze exclusief ter heffing aan de bronstaat zijn toegewezen (“shall be taxable only”).     


� Vergelijk de discussie over de mogelijk verschillende reikwijdte van de bewoordingen in artikel 21 (1) OESO-modelverdrag 1963 en 1977, zoals besproken in paragraaf 3.2.5.5. 


� Memorie van toelichting, Kamerstukken II 1962/63, 7181 (R 344), nr. 3, p. 12. 


� De Hoge Raad overweegt in dat arrest namelijk dat indien een of meer andere redenen, “van welke aard ook en eventueel in combinatie”, een meer dan bijkomstige rol hebben gespeeld bij de zetelverplaatsing, waardoor de zetelverplaatsing ook zou zijn uitgevoerd bij afwezigheid van een oogmerk verband houdende met dividendbelasting, dan niet kan worden gezegd dat het onmogelijk maken van de heffing van dividendbelasting de doorslaggevende reden is geweest voor het verplaatsen van de werkelijke leiding van de vennootschap. Het lijkt erop dat ook het ontwijken van andere belastingen (bijvoorbeeld het ontwijken van Nederlandse vennootschapsbelasting door de verplaatste vennootschap) daarvoor meetelt. A-G Wattel had in zijn conclusie bij dit arrest (onderdeel 7.5.) gepleit voor een ruimere uitleg, namelijk als ‘belangrijkste’, ‘voornaamste’ beweegreden. Nu deze zaak bij het schrijven van dit preadvies nog onder de verwijzingsrechter is, onthoud ik mij in dit stadium van verder commentaar. Overigens heeft de Hoge Raad in het arrest ook duidelijk gemaakt dat de antimisbruikbepaling niet alleen van toepassing is op dividenduitkeringen aan een moedervennootschap (zoals belanghebbende had bepleit), maar ook aan een aandeelhouder/natuurlijk persoon.   


� Ik laat in deze casus dus de toepassing – met ingang van 1 januari 1997 – buiten beschouwing van de emigratiebepalingen van de aanmerkelijkbelangregeling en van de antimisbruikbepalingen van artikel 35a en 35b BRK. 


� Zie paragraaf 3.5.2. voor mijn standpunt dat ook voor artikel 2 (1) (d) BRK slechts de vestigingsplaatsfictie in de vennootschapsbelasting relevant is, niet de vestigingsplaatsfictie in de dividendbelasting. 


� In deze zin Bellingwout 1996, p. 288, Brandsma, Cursus Belastingrecht (Dividendbelasting) 1.2.1.B.d.3. en Wattel, conclusie (onderdeel 5.2. en 5.4.) bij HR 11 oktober 2000, nr. 34.805, BNB 2001/121. 


� Deze opvatting wordt gehuldigd door De Lignie (NRIB), paragraaf 8.1.2.2.


� Zij het dat de antimisbruikbepaling ook van toepassing is op dividenduitkeringen aan aandeelhouders/natuurlijke personen; zie HR 11 oktober 2000, nr. 34.805, BNB 2001/121. 


� Zij het volgens mij alleen voor de toepassing van de BRK, zie paragraaf 3.4.7.


� Nota n.a.v. het eindverslag, Kamerstukken II 1984/85, 18 747 (R 1271), nr. 12, p. 4-5. 


� Handelingen II 1984/85, p. TK 88-5499. 


� Handelingen II 1984/85, p. TK 88-5503.


� Deze opvatting wordt verdedigd door De Lignie (NRIB), paragraaf 8.1.2.2.


� Nota n.a.v. het eindverslag, Kamerstukken II 1984/85, 18 747 (R 1271), nr. 12, p. 4-5.


� Overigens is artikel 35b BRK van toepassing op alle landen van het Koninkrijk, dus in theorie is het ook mogelijk dat het zich richt op emigratie vanuit de Antillen of Aruba naar Nederland, indien Nederland een dergelijk begunstigend regime zou hebben.


� Zie de kritiek van Ellis & Vleggeert 1996, p. 61 en Juch & Selij 1996, p. 103, die deze extra bepaling overbodig achten. In dezelfde zin: Peters, paragraaf 4.5.1.1.2. Zie ook Wattel 1997, p. 178: artikel 35b (2) is volgens hem “wellicht overbodig”.


� Deze bepaling ziet op de mogelijkheid van kasgeld- en holdingconstructies zoals deze vóór de herziening van de aanmerkelijkbelangregeling per 1 januari 1997 werden toegepast. Na 1997 heeft deze BRK-bepaling grotendeels haar belang verloren, terwijl sindsdien bovendien een conserverende aanslag wordt opgelegd aan de aanmerkelijkbelanghouder die naar de Antillen of Aruba emigreert.   


� Dit lijkt enigszins dubbelop, omdat de voor deze aanmerkelijkbelanghouder relevante saldobepaling (het restartikel, artikel 20) reeds buiten toepassing is verklaard.


� Dit lijkt mij anders voor de toepassing van artikel 35 (1) BRK, omdat het daarbij ook vennootschappen kan betreffen en de saldowerking van het winstartikel (artikel 5 (1) BRK) niet buiten werking is gesteld. 


� Memorie van toelichting, Kamerstukken II 1962/63, 7181 (R 344), nr. 3, p. 14.


� Memorie van antwoord, Kamerstukken II 1962/63, 7181 (R 344), nr. 7, p. 7. 


� Ik neem aan dat artikel 25 als ‘lex specialis’ ook de saldowerking van artikel 20 BRK doorbreekt, hoewel in mijn opvatting het restartikel niet aan de orde komt bij naar Nederlands recht opgerichte dual residents, maar uitsluitend artikel 5 BRK.


� Anders: Engelen, aantekening bij FED 2001/315, paragraaf 4.2, die het beslissend acht dat de holdingvennootschap in Nederland nog steeds belastbaar is naar haar wereldwinst (zij het tegen een tarief van 4%). 


� De Hoge Raad is in het arrest BNB 2001/295 niet aan dit punt toegekomen.


� HR 10 juni 1992, nr. 27.702, BNB 1992/258 (inzake de tienjaarstermijn van artikel 3 (1) Successiewet, op grond waarvan slechts vermogen, verkregen van erflaters met de Nederlandse nationaliteit wordt belast) en HR 13 november 1996, nr. 30.136, BNB 1997/54 (ter zake van het aanmerkelijkbelangvoorbehoud in het Verdrag met België, waarbij de Nederlandse nationaliteit een van de voorwaarden voor toepassing van het voorbehoud is). Zie Douma, paragraaf 2.2.5., voor een korte samenvatting van deze arresten.


� Zie ook de annotatie van Zwemmer bij het arrest in BNB 2001/323.


� Zie mijn eerder opmerkingen hierover in paragraaf 3.2.3. en paragraaf 3.2.5.3. 


� Deze verplaatsing van de statutaire zetel is slechts in uitzonderlijke omstandigheden toegestaan, zoals oorlogsdreiging. Voor rechtspersoonlijkheid is vereist dat de statutaire zetel zich in een Nederlandse gemeente bevindt, zie artikel 2:66 (3) en 2:177 (3)  BW voor de NV respectievelijk de BV.     


� Zie hierover ook paragraaf 3.2.4.


� Zie Douma, paragraaf 2.2.5.


� HvJ EG 12 mei 1998, zaak C-336/96, Gilly, BNB 1998/305.


� Voorzover men een voor het EG-Verdrag relevant verschil in behandeling zou willen zien in de omstandigheid dat bij een naar Nederlands recht opgerichte vennootschap met werkelijke leiding in een niet-lidstaat wél dividendbelasting wordt geheven en bij een naar vreemd recht opgerichte vennootschap niet (bijvoorbeeld als deze vennootschap dividend uitkeert aan een inwoner van een andere lidstaat, staat C), verwijs ik naar de hiervoor door mij besproken casus. Ook in deze situatie kan worden geconstateerd dat de vennootschap voor verdragstoepassing inwoner is van Nederland en dat staat C voorkoming van dubbele belasting moet verlenen voor de door Nederland geheven dividendbelasting. Met alle lidstaten heeft Nederland immers belastingverdragen afgesloten, zodat een verdragsloze situatie zich in EU-verband niet kan voordoen. Opnieuw lijkt mij dan geen sprake van strijdigheid met het Europese recht.


� Ik laat de eventuele toepassing van de (verdragsrechtelijke) deelnemingsvrijstelling en de M/D-richtlijn buiten beschouwing.


� Zie paragraaf 3.2.5.5. voor een nadere toelichting op dit effect van de saldobepalingen.


� Zie paragraaf 3.3.3.5. voor een nadere toelichting op deze inwonerbepalingen.


� Zie paragraaf 3.3.3.5. ad b. 


� Daarbij past wel de kanttekening dat dit “gebrek” al vanaf de introductie van de fictie aanwezig was; zie mijn opmerkingen hierover in paragraaf 3.2.2.


� Zie paragraaf 3.2.2.


� Zie Wattel 1997, p. 20, voor mogelijke rechtvaardigingsgronden in binnenlandse verhoudingen. Wattel noemt redenen van efficiency, fraudebestrijding, budgettair belang en toepassing pay-as-you-go beginsel. 


� De dividendbelasting is als voorheffing verrekenbaar op grond van artikel 63 Wet IB 1964, artikel 9.2 Wet IB 2001 en artikel 25 Wet Vpb 1969.


� Van Laarhoven 2002, p. 234-236.


� Zie voor de memorie van toelichting bij deze voorgestelde wijziging V-N 2002/37.3, p. 3540-3541.


� Zie de stelling van F.A. Engelen tijdens een discussie over de mogelijke gevolgen van de Wet IB 2001; Engelen acht het verschil in behandeling tussen binnen- en buitenlandse aandeelhouders strijdig met Europees recht (deze discussie is samengevat door Mulder & Van Roekel 2001, p. 895). Zie ook Pötgens 2000, p. 16, die concludeert dat het voor de buitenlandse belegger relatief onaantrekkelijk wordt om in Nederlandse aandelen te beleggen, “waardoor wellicht sprake is van discriminatie van buitenlandse beleggers”. Vergelijk ook Ellis 1999, p. 392.


� Wat dat betreft kunnen meer vraagtekens worden geplaatst bij het verschil in verrekenbaarheid tussen binnen- en buitenlandse dividendbelasting, vooral indien het EG-Verdrag van toepassing is op het grensoverschrijdende dividend. Zoals in paragraaf 3.3.4. is aangegeven, zijn na de aanpassing per 1 januari 2002 van het Bvdb 2001 buitenlandse bronheffingen namelijk niet meer onbeperkt verrekenbaar en is ook boxenoverstijgende verrekening niet meer mogelijk; de buitenlandse bronbelasting mag alleen worden verrekend met de inkomstenbelasting verschuldigd over het box III–inkomen van de belastingplichtige. Zie de kritiek hierop door Brandsma 2001, p. 359-360, die daarbij wijst op het arrest Verkooijen (HvJ EG 6 juni 2000, zaak C-35/98, Verkooijen, BNB 2000/329).


� Zie Brandsma, Cursus Belastingrecht (Dividendbelasting) 0.4.0.; Brandsma 1995, p. 123-124; Bellingwout 1996, p. 293-294 en Wattel 1997, p. 20-21.


� Brandsma 1995, p. 124.


� Handelingen II 1965/66, 8 december 1965, p. 751. Zie ook het antwoord op vraag 50 tijdens de parlementaire behandeling van de Notitie verdragsbeleid 1987 (Kamerstukken II 1987/88, 20 365, nr. 3) en de concept-memorie van toelichting bij het Voorontwerp 1993, p. 28. 


� Ook dit aspect is tijdens de invoering van de Wet Div.bel. 1965 benadrukt; zie de MvA, Kamerstukken II 1962/63, 6000, nr. 1, p. 3. Vergelijk voorts HR 25 oktober 1989, nr. 25.998, BNB 1990/35, inzake de beslissing dat artikel 44 Wet IB 1964 niet van toepassing is bij de heffing van dividendbelasting: “(...) dat de wetgever niet ervan is uitgegaan dat met betrekking tot het voorwerp van de dividendbelasting de bepalingen van de Wet op de inkomstenbelasting 1964 zonder meer van toepassing zouden zijn.” 


� Zie artikel 4.12 en artikel 5.3 Wet IB 2001.


� Wat dat betreft kan de ‘opstapresolutie’ (Resolutie van 17 augustus 1989, nr. DB 89/4235, V-N 1989, p. 2457), die de gevolgen verzachtte van het per 28 april 1989 ingevoerde artikel 3 (2) Wet Div.bel. 1965 (thans artikel 3a (1) Wet Div.bel. 1965) en die een step-up verleent ingeval van aandelenruil door een buitenlandse vennootschap, worden aangemerkt als niet passend in de huidige heffingssystematiek van de Wet Div.bel. 1965. In deze zin: Brandsma & Freudenthal 1992, p. 579-580; Brandsma 1995, p. 124; Van der Geld 1996, p. 100 en Bellingwout 1996, p. 305-306. Aan de andere kant constateert Wattel 1997, p. 56 (voetnoot 79) terecht dat het met terugwerkende kracht tot 1946 niet-erkennen van werkelijk gestort kapitaal wel erg ver doorschiet.


� Mondeling overleg, punt 6. Zie hierover Bellingwout 1996, p. 293.


� Zie paragraaf 3.3.1. voor een uitleg van dit begrip.


� Zie Van Horzen 1993, paragraaf 3, die concludeert dat heffing op basis van het nationaliteitsbeginsel niet in strijd is met de beginselen van internationaal recht, waarbij hij zelfs teruggaat tot passages uit het Oude Testament. Overigens concludeert Van Horzen uiteindelijk toch op andere gronden tot afschaffing van de fictie van artikel 2 (4) Wet Vpb. Zie voor een weergave van de opmerkingen van Van Horzen: Douma, paragraaf 2.2.6.


� Bellingwout 1996, p. 294.


� In beginsel, want toepassing van de M/D-richtlijn of van een belastingverdrag met een vrijstelling voor deelnemingsdividenden kan deze dividendbelasting terugbrengen tot nihil.


� In paragraaf 3.7.5. ga ik in op de mogelijkheid deze tolheffingsgedachte nog consistenter toe te passen.


� Vergelijk de veel beter afgebakende heffingsgrondslag van artikel 16 Wet IB 1964 (artikel 3.60 en 3.61 Wet IB 2001) en de daaraan gerelateerde emigratieheffing in de a.b.-regeling (artikel 4.16 (1) (h) Wet IB 2001): beide heffingen beogen de waardeaangroei te belasten gedurende de periode dat de belastingplichtige een fiscale binding had met Nederland. Zie de motivering voor de invoering in 1997 van de emigratieregeling in de aanmerkelijkbelangregeling in Kamerstukken II 1995/1996, 24 761, nr. 3, p. 18-19. In de aanmerkelijkbelangregeling is dit echter in die zin inconsistent uitgewerkt dat naast de emigratieheffing ook nog de buitenlandse belastingplicht werd gehandhaafd, via een vestigingsplaatsfictie van (thans) artikel 7.5 (6) Wet IB 2001 voor de geëmigreerde aanmerkelijkbelangvennootschap. Zie de kritiek hierop van Peters, paragraaf 4.7.4.


� Ook in de vennootschapsbelasting is de winst meer territoriaal afgebakend, nu de openingsbalans van een immigrerende vennootschap wordt gesteld op de waarde in het economische verkeer.


� De laatste tijd een enigszins pikante term; zie HR 8 februari 2002, nr. 36.358, V-N 2002/9.23, inzake het Ierse 10%-belastingtarief voor International Financial Services Companies, die volgens de HR een naar Nederlandse maatstaven redelijke belastingheffing oplevert, vanwege de vergelijking met (kort gezegd) het tarief van effectief 7,5% voor concernfinancieringsmaatschappijen. Zie voor de reactie van de staatssecretaris hierop (inz. o.m. de verhouding van artikel 10a tot artikel 15b Wet Vpb 1969) het besluit van 24 mei 2002, nr. CPP 2002/1469M, V-N 2002/28.24. 


� Van der Geld 1996, p. 100-101. Over de rechtsgrond van de vennootschapsbelasting lopen de meningen overigens ook sterk uiteen: zie Verburg 2000, p. 1-15, voor een handzaam overzicht van de scholenstrijd tussen de voorstanders van een “zelfstandige identiteit” van de NV/BV als belastingsubject versus de aanhangers van het standpunt dat de vennootschapsbelasting slechts is bedoeld als het opvullen van een lacune in het heffingsbereik van de inkomenstenbelasting bij de aandeelhouder. Van der Geld is voorstander van de laatstgenoemde opvatting. 


� Zie ook de oproep door Van der Geld tot het invoeren van een eindafrekeningsverplichting in zijn noot bij HR 11 oktober 2000, nr. 34.805, BNB 2001/121.


� Van der Geld 1996, p. 103 acht deze etiketteringsproblemen “een aanvaardbare prijs voor een dividendbelasting met een meer acceptabele rechtsgrondslag”. Naar zijn mening zijn deze problemen oplosbaar door bepaalde volgorderegels af te spreken (lifo, fifo, aanknopen bij het handelsrecht, etc.).


� Zie over de gecompliceerde compartimenteringsproblematiek bij deze resolutie vooral Brandsma 1995, p. 100-112.


� Onder andere de Verdragen met de niet-EU-lidstaten Egypte, IJsland, Kroatië, Macedonië, Maleisië, Noorwegen, Polen, Roemenië, Singapore, Slowakije, Tsjechië, Tunesië, Venezuela en Zwitserland.


� Zie ook Notitie Algemeen fiscaal verdragsbeleid 1987, Kamerstukken II, 1987/88, 20 365 nr. 2, onderdeel V.3, paragraaf 3b (bronheffing op vaste inrichtingen). Brandsma, Cursus Belastingrecht (Dividendbelasting) 0.5.0. trekt ook deze parallel, maar dan de andere kant op: mede vanuit de onbelastbaarheid van winstovermakingen tussen de vaste inrichting en het buitenlandse hoofdhuis is volgens hem het Nederlandse streven te verklaren tot een verdragsrechtelijke vrijstelling voor deelnemingsdividenden.


� De variant dat de eindafrekeningsverplichting slechts in werking treedt indien het desbetreffende verdrag de heffing van dividendbelasting daadwerkelijk verhindert, lijkt mij uitvoeringstechnisch te complex. Zie paragraaf 7.3.1., punt 4:  het antwoord op de vraag of onder verdragen waarin artikel 10 (5) OESO-modelverdrag ontbreekt de heffing van dividendbelasting in triangular cases toch wordt verhinderd, hangt af van de omstandigheid of de aandeelhouder inwoner is van een verdragsstaat met saldobepalingen in het Verdrag met Nederland. Het lijkt mij in de praktijk niet uitvoerbaar om dergelijke omstandigheden te onderzoeken bij de zetelverplaatsing van een vennootschap. Dan is een eenvoudiger criterium (eindafrekening in alle gevallen waarin de vennootschap voor verdragstoepassing inwoner wordt van de andere staat) beter uitvoerbaar.  


� Kamerstukken II 1984/85, 18 747 (R 1271), nr. 17, p. 5502.


� Zie Persbericht Ministerie van Financiën 20 januari 1993, nr. 93/10, V-N 1993, p. 385, punt 26.  


� Oriëntatienota fiscaal vestigingsklimaat, Kamerstukken II 1992/93, 22 860, nr. 2.


� Voorontwerp van Wet evenwichtige behandeling van internationale verhoudingen, Ministerie van Financiën, ’s-Gravenhage, 16 juli 1993; gepubliceerd in V-N 1993, p. 2423-2441.


� Voorontwerp 1993, paragraaf V.2. Overigens heeft deze paragraaf de titel ‘Een eindafrekeningsverplichting bij zetelverplaatsing voor tussenholdings’, hetgeen voor mij een indicatie is dat de staatssecretaris deze categorie vennootschappen kennelijk zag als de groep vennootschappen met het hoogste “emigratierisico”; zie ook mijn opmerkingen hierover in paragraaf 3.2.3. Of dit werkelijk zo is, valt sinds het in 1989 ingezette beleid inzake woonplaatsverklaringen sterk te betwijfelen, zie mijn opmerkingen in paragraaf 3.3.5.


� Kamerstukken II 1987/88, 20 635, nr. 5, p. 5 (antwoord op vraag 15). Volledig correct is deze mededeling overigens niet: Ierland heft bijvoorbeeld geen dividendbelasting. Zie de casus van het arrest HR 2 september 1992, BNB 1992/379, zoals besproken in paragraaf 3.3.


� Kamerstukken II 1999/2000, 26 728, nr. 6, p. 72.


� Zie Peters, paragraaf 4.2., voor een beschrijving van de nationale regelgeving.


� Mijns inziens verzuimt Van der Geld dit gegeven te vermelden bij zijn oproep - in zijn annotatie bij het arrest HR 11 oktober 2000, nr. 34.805, BNB 2001/121 - om een begin te maken met het introduceren van een eindafrekeningsverplichting in de dividendbelasting om fiscaal geïndiceerde emigraties als aan de orde in dit arrest tegen te gaan. Indien de directeur-grootaandeelhouder waarom het in de casus van BNB 2001/121 gaat na 1 januari 1997 zou zijn geëmigreerd, zou hem een conserverende aanslag zijn opgelegd op grond van art. 20a, lid 6, letter i, Wet IB 1964 (met ingang van 2001: artikel 4.16 (1) (h) Wet IB 2001) en waarschijnlijk nogmaals bij de (iets later uitgevoerde) verplaatsing van de werkelijke leiding van zijn holdingvennootschap op basis van artikel 49 (4), tweede volzin, Wet IB 1964 (na 2001: artikel 7.5 (7) Wet IB 2001). Zoals eerder aangegeven, is het pleidooi van Van der Geld ruimer bedoeld: naast een effectieve emigratieheffing pleit hij voor een herbezinning op de grondslagen voor het heffen van dividendbelasting. Toch zijn mijns inziens de emigratieheffingen in de aanmerkelijkbelangregeling een belangrijk gegeven bij de te maken afweging of een eindafrekeningsverplichting in de dividendbelasting zinvol is.


� Vandaar ook dat in geval van dividenduitkeringen door de vennootschap na emigratie van de aandeelhouder de conserverende aanslag wordt kwijtgescholden met het bedrag dat daarover daadwerkelijk (na verdragstoepassing) aan dividendbelasting kan worden geheven (zie artikel 26 (3) (a) Inv.wet 1990). Geheel zuiver is deze regeling overigens niet, omdat de dividenduitkering ook kan zien op ná de emigratie gevormde winstreserves. Mijns inziens heeft de wetgever terecht om redenen van uitvoerbaarheid afgezien van een (onvermijdelijk complexe) nadere regeling op dit punt. Zie voor een uitvoerige bespreking van deze regelgeving Peters, met name paragraaf 4.2.2.1.2.


� De houdbaarheid onder de belastingverdragen van de in die regeling opgenomen fictieve vervreemding bij zetelverplaatsing (artikel 7.5. (7) Wet IB 2001) is overigens zeer twijfelachtig; zie Peters, paragraaf 4.3.2.2.2.


� Artikel 28 (2) (b) Wet Vpb 1969 juncto artikel 2 Besluit beleggingsinstellingen.


� Kamerstukken II 1996/97, 24 761, nr. 7, p. 26.


� Dergelijke naar vreemd recht opgerichte vennootschappen zijn bij participaties van tenminste 5% bovendien buitenlands belastingplichtig op grond van artikel 18 (2) Wet Vpb 1969.


� Zie paragraaf 3.2.5.5. voor een overzicht van de varianten hierbij.


� In gelijke zin: Bellingwout 1996, p. 297-298.


� Aan de andere kant wordt in de winstsfeer op grond van artikel 3.60 en 3.61 Wet IB 2001 (voorheen artikel 16 Wet IB 1964) en artikel 15c en 15d Wet Vpb (vóór 2001: artikel 8 Wet Vpb jo. artikel 16 Wet IB 1964) ook direct afgerekend, zonder uitstel van betaling of conserverende aanslag. Overigens is dit verschil met name vanuit Europeesrechtelijk oogpunt interessant: wat is op het punt van de liquiditeitspositie eigenlijk het verschil tussen een IB-ondernemer en een directeur-grootaandeelhouder die zijn onderneming drijft in de vorm van een door hem volledig beheerste vennootschap? Zie bovendien de onder anderen door Wattel 2002, p. 2, gesignaleerde ontwikkeling met betrekking tot de uitbreiding van de richtlijn invorderingsbijstand tot alle (ook de directe) belastingen waarvoor de richtlijn inzake heffingsbijstand geldt (bij richtlijn 2001/44/EG van 15 juni 2001, Pb. I, 175 van 18 juni 2001, p. 17 (V-N 2002/5.33). Daardoor zou een eindafrekening zonder uitstel van betaling Europeesrechtelijk wel eens nog sterker onder druk kunnen komen te staan. Zie Pancham, hoofdstuk 5, voor een nadere beschouwing over de Europeesrechtelijke aspecten.


� Zie artikel 26 (3) Inv.wet 1990 juncto artikel 4 Uitv. reg. Inv.wet 1990: van de conserverende aanslag wordt een bedrag kwijtgescholden gelijk aan de in Nederland verschuldigde dividendbelasting over reguliere voordelen. Indien de Nederlandse dividendbelasting door een belastingverdrag is beperkt tot een lager percentage dan 25, dan wordt alleen dit lagere bedrag kwijtgescholden. 


� In de aanmerkelijkbelangregeling wordt het nog openstaande bedrag van de conserverende aanslag na verloop van tien jaar kwijtgescholden; zie artikel 26 (3) Inv.wet 1990 juncto artikel 4 (3) Uitv.reg. Inv.wet 1990.


� HvJ EG 8 juni 2000, zaak C-375/98, Epson Europe BV, V-N 2000/29.36 en HvJ EG 4 oktober 2001, zaak C-294/99, Athinaïki Zythopoiia AE, BNB 2002/64.


� Artikel 2 (1) M/D-richtlijn luidt: “Deze richtlijn vormt geen beletsel voor de toepassing van nationale of verdragsrechtelijke voorschriften ter bestrijding van fraude of misbruik”.


� Zie onder andere HvJ EG 17 juli 1997, zaak C-28/95, Leur-Bloem, BNB 1998/32 en HvJ 21 september 1999, zaak C-307/97, Compagnie de Saint-Gobain, BNB 2000/75.


� De meest logische oplossing zou wellicht zijn om de eindafrekening in de dividendbelasting verrekenbaar te stellen met de conserverende aanslagen in de aanmerkelijk-belangheffing. Vergelijk immers de wijze waarop reguliere dividenduitkeringen worden afgeboekt op de conserverende aanslag, op grond van artikel 26 (3) Inv.wet 1990 juncto arti-kel 4 Uitv. reg. Inv.wet 1990. In dat geval kan zich weer een probleem voordoen met het verschil in heffingsgrondslag: wat te doen indien de eindafrekeningsclaim dividendbelasting groter is dan aanmerkelijkbelangclaim? Dit is denkbaar indien de geëmigreerde aanmerkelijk-belanghouder de aandelen bijvoorbeeld kort voor zijn emigratie heeft verworven van de oorspronkelijke aanmerkelijkbelanghouder, waardoor de dividendbelastingclaim groter kan zijn dan de gedurende de bezitsperiode van de huidige aanmerkelijkbelanghouder opgebouwde claim. Mijns inziens blijft de eindafrekeningsheffing dan voor het surplus in stand en wordt zij niet teruggeven aan deze aanmerkelijkbelanghouder.


� Ook Bellingwout 1996, p. 291-304 en Wattel 1997, p. 26 verwerpen een eindafrekeningsverplichting in de dividendbelasting, mede onder verwijzing naar de in het Voorontwerp genoemde argumenten. Van der Geld 1996, p. 101 en noot BNB 2001/121, is voorstander van eindafrekening, mits de dividendbelasting wordt beperkt tot in Nederland gevormde winstreserves. Kemmeren 1995, p. 359, noemt het eventueel invoeren van een eindafrekeningsverplichting “cosmeticawetgeving”, omdat de dividendbelasting ook op andere wijze kan worden vermeden, bijvoorbeeld door een holding en/of kasgeldconstructie. De Commissie ‘Internationale belastingvlucht van lichamen’ van de Vereniging voor Belastingwetenschap heeft zich in 1994 voorstander getoond van het schrappen van de vestigingsplaatsfictie in de dividendbelasting en in overweging gegeven tegelijkertijd in de dividendbelasting een step-up bij immigratie en een eindafrekeningsverplichting bij emigratie in te voeren. Zie het VBW-rapport Internationale belastingvlucht van lichamen, p. 182. Op het standpunt van deze Commissie ga ik in paragraaf 3.7.6. nader in.


� Voorontwerp 1993, concept-memorie van toelichting paragraaf V.3. 


� Deze fictie zorgt ervoor dat een lichaam dat tenminste vijf jaar feitelijk in Nederland gevestigd is geweest nog gedurende tien jaar geacht wordt in Nederland te zijn gevestigd. Zie voor een beschrijving van deze fictie Peters, paragraaf 4.2.1.1. Zoals in paragraaf 3.7.2. is toegelicht, is de fiscale claim die met deze fictie wordt gewaarborgd anders afgebakend en daarmee beter verdedigbaar dan de in wezen onbepaalde fiscale claim in de dividendbelasting. Daardoor verloopt de afweging of deze rechtsvormneutrale fictie gerechtvaardigd is in de aanmerkelijkbelangregeling volgens mij anders dan in de dividendbelasting. Zie overigens voor een kritische bespreking van de noodzaak van deze fictie naast de emigratiebepalingen in de aanmerkelijkbelangregeling Peters, paragraaf 4.7.4.


� Conclusie bij BNB 2001/295, onderdeel 8.9. 


� Zie A-G Wattel, onderdeel 8.9. conclusie bij BNB 2001/295, die spreekt van “de in dit verband irrelevante nationaliteit van het verplaatste lichaam”. Volgens hem zou de Nederlandse wetgever voor de dividendbelasting kunnen aanknopen “bij de (Nederlandse) oorsprong van de uitgedeelde winst van het verplaatste lichaam.”


� Bellingwout 1996, p. 303, heeft scherp stelling genomen tegen een rechtsvormneutrale vestigingsplaatsfictie in de dividendbelasting. Volgens hem levert het stapelen van een fictieve inhoudingsplicht bovenop de toch al zwakke rechtsgrond van de dividendbelasting “(...) een wankel gebouw op met een hoog instortingsgevaar.”


� Deze Protocolbepaling heeft wel een duidelijke limitering: in samenhang met het aanmerkelijkbelangvoorbehoud van artikel 13 (5) Verdrag met België 2001 wordt uitsluitend beoogd de invordering mogelijk te maken van de bij emigratie opgelegde conserverende aanslag. Zie hierover Peters, paragraaf 4.3.1.2.1.


� Zie voor een toelichting op de stringente beperkingen die in onderdeel 14 Protocol I bij het Verdrag met België 2001 zijn aangebracht en voor de bronstaatcredit die daarbij wordt verleend de gezamenlijke artikelsgewijze toelichting bij artikel 13 van het nieuwe verdrag, opgenomen in V-N 2002/15.4, p. 1609-1610. Overigens geldt deze vestigingsplaatsfictie wel voor artikel 11 (8) en 13 (5) van het verdrag, maar niet voor artikel 10. De reden hiervoor is dat België hiertoe niet bereid was; zie de memorie van toelichting bij het goedkeuringswetsvoorstel, Kamerstukken II 2001/02, 28 259, nr. 3, p. 11 (opgenomen in VN 2002/15.3, p. 1587).





� Zie paragraaf 3.2.1. voor een nadere toelichting op het criterium van artikel 4 (1) AWR.


� Ik verwijs naar paragraaf 3.3.3.5. voor een overzicht van de verdragen waarin een dergelijke inwonerbepaling is opgenomen.


� Artikel 20a (6) (i) Wet IB 1964, met ingang van 1-1-2001 artikel 4.16 (1) (h) Wet IB 2001. Zie over deze bepaling Peters, paragraaf 4.2.2.1.2. 


� Artikel 2 (a) M/D-richtlijn en artikel 3 (a) fusierichtlijn; zie ook artikel 3 (a) ontwerprichtlijn rente en royalty’s.


� Overigens denk ik dat het met deze potentiële interpretatieverschillen wel zal meevallen indien de derde staat in triangular cases de positie heeft van bronstaat. De Nederlandse fiscus zal nu immers ook onder OESO-conforme inwonerbepalingen zonder tweede volzin geen woonplaatsverklaring meer afgeven, zoals hij dit reeds deed bij inwonerbepalingen mét tweede volzin. Het lijkt mij weinig waarschijnlijk dat de bronstaat dan toch het Verdrag met Nederland zal toepassen; daar zou de dual resident in die staat dan vermoedelijk over moeten procederen. 


� Een tussenoplossing - clausuleren met de toevoeging dat het verdragsinwonerschap alleen voorgaat indien deze inwonerbepaling in combinatie met de saldobepalingen uit het verdrag tot gevolg heeft dat de vennootschap in Nederland niet kan worden belast uit buiten Nederland gelegen inkomensbronnen; een weergave derhalve van de clausule van artikel 4 (1), tweede volzin, OESO-modelverdrag - zou ik niet willen aanbevelen. Los van de omstandigheid dat het niet zoveel verdragen betreft waarin het restartikel ontbreekt, ontstaat dan opnieuw onduidelijkheid over de “doorwerking” van artikel 2 (5) Wet Vpb 1969 naar de toepassing van artikel 7 (1) OESO-modelverdrag. In de door mij verdedigde opvatting is op dual-residentvennootschappen altijd de saldowerking van artikel 7 (1) OESO-modelverdrag van toepassing; zie paragraaf 3.2.5.6.


� HvJ EG 21 september 1999, zaak C-307/97, Compagnie de Saint-Gobain, BNB 2000/75.


� Ook voor het geclausuleerde restartikel (artikel 21 (1)) in het Verdrag met België 2001 acht ik dit een aanvaardbaar resultaat, omdat met deze clausulering een ander doel werd nagestreefd dan hier aan de orde is. Zie paragraaf 3.2.5.7. voor een nadere toelichting op dit restartikel.


� Zie paragraaf 3.6.2. voor een nadere toelichting.


� In artikel 3 (5) van het Verdrag met Duitsland is de plaats van de statutaire zetel de tiebreaker indien de werkelijke leiding van de vennootschap in Nederland noch Duitsland ligt. Naar mijn mening maakt deze bijzondere inwonerbepaling geen verschil: indien de werkelijke leiding van een naar Nederlands recht opgerichte vennootschap in een niet-verdragsland is gelegen, is de vennootschap inwoner van Nederland voor de toepassing van het Verdrag met Duitsland, waarna dit verdrag voorziet in voorkoming van dubbele belasting in het grensoverschrijdende verkeer Nederland-Duitsland. Een dergelijke verdeling van heffingsbevoegdheid op basis van “nationaliteit” (de plaats van de statutaire zetel) is mijns inziens, gelet op het arrest Gilly,  niet strijdig met het Europese recht. Zie hierover nader paragraaf 3.6.2. Indien de werkelijke leiding in een andere verdragsstaat is gelegen, is de vennootschap nog steeds inwoner van Nederland voor de toepassing van het Verdrag met Duitsland, maar zal artikel 7 (1) uit het verdrag met de werkelijkeleidingstaat het Nederlandse heffingsrecht beperken tot de winst van de eventueel in Nederland gelegen vaste inrichting.   


� Indien de werkelijke leiding van de naar Nederlands recht opgerichte vennootschap is gelegen in een niet-verdragsstaat, dan blijft de vestigingsplaatsfictie van toepassing en is de vennootschap voor de toepassing van de belastingverdragen met de overige lidstaten inwoner van Nederland. Een dergelijke internationale afbakening van de heffingsbevoegdheid lijkt mij niet strijdig met Europees recht; zie de vorige voetnoot.


� Bij de invoering van de vestigingsplaatsfictie in de vennootschapsbelasting was dit een - zij het nogal gezocht - argument: het aantal eindafrekeningen bij zetelverplaatsingen zou daardoor beperkt blijven. Zie hierover Douma, paragraaf 2.2.3.7.


� Vergelijk het arrest Crown Forest van het Canadese Supreme Court (The Queen vs. Crown Forest Industries Limited et al., 95 DTC 5389 (SCC)), waarin dit Hooggerechtshof besliste dat een naar het recht van de Bahamas opgerichte vennootschap met werkelijke leiding in de Verenigde Staten niet als inwoner van de VS kan worden beschouwd voor de toepassing van het belastingverdrag VS-Canada, omdat in de VS slechts naar het recht van één van de staten van de VS opgerichte vennootschappen onbeperkt binnenlands belastingplichtig (‘fully liable to tax’) zijn.


� Bellingwout 1996, p. 235-236 en 290-291. 


� Canada hanteert zowel de plaats van de werkelijke leiding als oprichting naar Canadees recht als aanknopingspunten voor onbeperkte binnenlandse belastingplicht voor vennootschappen; zie Section 250 van de Income Tax Act (ITA). Section 250 (5) ITA bepaalt echter dat een persoon geacht wordt geen inwoner meer te zijn van Canada indien hij weliswaar op grond van de nationale Canadese belastingwetgeving als binnenlands belastingplichtige zou kunnen gelden, maar op grond van een belastingverdrag wordt beschouwd als verdragsinwoner van een andere staat. Sinds een wetswijziging in 1999 (met terugwerkende kracht tot 24 februari 1998) geldt deze clausule voor ‘persons’, dus zowel voor natuurlijke personen als voor vennootschappen. Voordien was deze clausule alleen op vennootschappen van toepassing.


� Nadat in het VK vanaf 15 maart 1988 (ingevolge Section 66 (1) Finance Act 1988) oprichting naar het recht van het VK werd geïntroduceerd als criterium voor onbeperkte binnenlandse belastingplicht, bleek zich nadien ongewenst gebruik voor te doen: onder andere de mogelijkheid van een ‘double dip’, dat wil zeggen het in twee landen kunnen aftrekken van verliezen door vennootschappen die in deze twee landen deel konden uitmaken van een fiscale eenheid (in het VK op grond van oprichting naar VK-recht en in de andere staat door de aldaar gelegen werkelijke leiding). Met ingang van 30 november 1993 geldt daarom op grond van Section 249 (1) Finance Act 1994 dat lichamen die op grond van hun oprichting naar VK-recht binnenlands belastingplichtig zijn, deze status voor de toepassing van het nationale recht verliezen indien zij voor de toepassing van een belastingverdrag als inwoner worden beschouwd van de andere staat. Voor de daaruit onder meer voortvloeiende fictieve vervreemding van alle vermogensbestanddelen gelden overgangstermijnen; zie Van Raad, Cursus Belastingrecht (IBR) 3.2.4.B.g. (voetnoot 1) en Southern 1994, p. 338-442.   


� In Denemarken geldt de doorwerking van het verdragsinwonerschap naar binnenlandse belastingplicht voor het nationale recht sinds 1995, voor zowel natuurlijke personen als lichamen. Voor lichamen was deze aanpassing specifiek gericht tegen de in de vorige voetnoot beschreven ‘double dip’, zie hierover Meldgaard 1995, p. 449.


� Het gewraakte arrest betreft de zogenoemde ‘Kenya Case’ uit 1995 (arrest van 25 november 1995, RÅ 1995 ref. 69). In dit arrest oordeelde het Hooggerechtshof dat een belastingplichtige die naar nationaal recht zowel in Zweden als in Kenia binnenlands belastingplichtig was en voor de toepassing van het belastingverdrag Zweden - Kenia verdragsinwoner van Kenia, in Zweden niet meer onbeperkt binnenlands belastingplichtig was. Daardoor kon vanuit Zweden betaalde rente niet bij hem worden belast, omdat daarvoor naar nationaal Zweeds recht onbeperkte binnenlandse belastingplicht is vereist. Het Hooggerechtshof besliste dat door de toepassing van het belastingverdrag niet alleen het nationale belastingobject (vergelijk het ‘grensambtenarenarrest’, HR 12 maart 1980, nr. 19.180, BNB 1980/170), maar ook de subjectieve belastingplicht in het nationale recht werd opzijgezet. Daarop volgde in 1996 een reparatiewet die, kort gezegd, bepaalde dat het verdragsinwonerschap slechts gold voor de toepassing van het belastingverdrag en dat de op grond van het verdrag aan Zweden ter heffing toegewezen inkomensbestanddelen mogen worden belast met toepassing van de Zweedse nationale regelgeving voor onbeperkt binnenlands belastingplichtigen (hetzelfde resultaat derhalve als de Nederlandse ‘beperkte binnenlandse belastingplicht’). In zijn arrest RÅ 1996 ref 38 herriep het Hooggerechtshof zijn eerdere beslissing en oordeelde het in dezelfde zin als het bepaalde in de genoemde reparatiewet. Met ingang van 2001 is deze wet ingetrokken, vermoedelijk omdat het tweede arrest tot een bevredigende uitkomst heeft geleid. Zie hierover meer uitgebreid Nelson 2001, p. 321-323.


� Zie artikel 3 (5) Verdrag met Duitsland: “Een rechtspersoon heeft voor de toepassing van deze Overeenkomst zijn woonplaats in die Staat, waar de plaats van zijn leiding zich bevindt. Heeft hij in geen van de Staten de plaats van zijn leiding, dan is de statutaire zetel beslissend.” 


� Het voorschrift dat de statutaire zetel zich in een Nederlandse gemeente moet bevinden, is van dwingend recht; zie artikel 2:66 (3) en 2:177 (3)  BW voor de NV respectievelijk de BV.


� Wellicht gaat deze bijzondere inwonerbepaling op termijn tot het verleden behoren. In het meest recente overzicht van lopende verdragsonderhandelingen staat Duitsland op de lijst van landen waarmee wordt onderhandeld over een nieuw verdrag; zie Persbericht Ministerie van Financiën 27 november 2001, nr. 2001/319, V-N 2001/63.6. 


� In artikel 2 (4) Verdrag met Zwitserland is weliswaar de plaats van de statutaire zetel beslissend, maar pas nadat een dubbele verdragswoonplaats is ontstaan “volgens de belastingwetgeving van elk van beide Staten”. Ook met toepassing van het arrest BNB 2001/295 kan men onder het huidige recht verdedigen dat X BV inwoner is van Nederland in de zin van deze inwonerbepaling, omdat daarin geen onderworpenheidsvereiste (“full liability to tax”) is opgenomen en het Verdrag met Zwitserland bovendien dateert van ver vóór het OESO-modelverdrag 1963, zodat het Commentaar 1963 hier niet kan worden ingelezen. Na de door mij voorgestelde clausulering van artikel 2 (4) Vpb kan dit niet meer, nu X BV (vanwege haar verdragsinwonerschap van staat B) niet meer binnenlands belastingplichtig is voor de vennootschapsbelasting.


� Artikel 13 (5) NSV: “(...) voordelen die voortvloeien uit de vervreemding van aandelen of winstbewijzen in een lichaam (...) en dat volgens de wetgeving van die Staat inwoner is van die Staat (...)” (cursivering HK).


� De “inwonerbepaling” van artikel 2, aanhef en (a) M/D-richtlijn luidt (na de wijziging ervan bij het voorstel van 26 juli 1993, PB EG 20 augustus 1993, nr. C 225): “voor de toepassing van deze richtlijn wordt onder ‘vennootschap van een Lid-Staat’ verstaan ieder bedrijf: a. dat volgens de fiscale wetgeving van een Lid-Staat wordt geacht fiscaal in die Staat te zijn gevestigd en dat volgens een met een derde Staat gesloten verdrag inzake dubbele belastingheffing niet wordt geacht fiscaal buiten de Gemeenschap te zijn gevestigd.” Door de gebruikte bewoordingen (“volgens de wetgeving (...) wordt geacht fiscaal in die Staat te zijn gevestigd”) kwalificeert binnenlandse belastingplicht op grond van de vestigingsplaatsfictie van artikel 2 (4) Wet Vpb 1969 voor inwonerschap van Nederland in de zin van de M/D-richtlijn. Artikel 3, aanhef en (a) fusierichtlijn bevat een vergelijkbare bepaling.


� Deze vennootschap is dan immers opgericht naar Nederlands recht en onderworpen aan één van de in artikel 2 (b) vermelde winstbelastingen.


� Zie hierover onder meer Weber 2000, p. 231-232, Doornebal 2001, p. 1-24, Brandsma & Pancham 2001, p. 637-649, Van der Woude 2001, p. 649- 654 en Herreveld 2002, p. 677-678.


� Zie voorts het antwoord van de staatssecretaris op kamervragen van het Kamerlid De Haan (persbericht van 7 november 2001, nr. 2001/300, V-N 2001/61.15): de staatssecretaris studeert op de mogelijke gevolgen van het arrest Athinaïki Zythopoiia (HvJ EG 4 oktober 2001, zaak C-294/99, Athinaïki Zythopoiia AE, BNB 2002/64) voor de surtaxregeling, waarbij volgens hem “(...) de  achtergrond van de surtax, de beperking in de tijd tot de overgangsperiode van vijf jaar en de evenredige vermindering relevant [zijn]”. Deze studie lijkt uitsluitend te zien op de Europeesrechtelijke aspecten van de regeling.


� Kemmeren 1994, p. 3126, voetnoot 9.


� Brandsma, Cursus Belastingrecht (Dividendbelasting) 4.6.0.C.c.


� Volgens Kemmeren 1994, p. 3128 (punt 2.3.) moet in artikel 11 (4), tweede volzin, worden aangesloten bij de vestigingsplaats voor de toepassing van de BRK of een belastingverdrag; Brandsma ziet hier doorwerking van de ficties van artikel 1 (3) Wet Div.bel. 1965 en artikel 2 (4) Wet Vpb 1969.


� Ook deze afbakening is mijns inziens een uitwerking van het verschil in karakter van de dividendbelasting voor binnen- en buitenlandse aandeelhouders: voorheffing ter zake van binnenlandse aandeelhouders (met teruggaaf aan subjectief van de vennootschapsbelasting vrijgestelde, feitelijk in Nederland gevestigde rechtspersonen), eindheffing ter zake van buitenlandse aandeelhouders. Zie overigens de kritiek van Brandsma, Cursus Belastingrecht (Dividendbelasting) 4.5.0.A. op de beperking van de faciliteit tot in Nederland gevestigde rechtspersonen, die niet lijkt te stroken met de strekking van deze regeling (het stimuleren van institutionele beleggers tot investeringen in  Nederlandse vennootschappen). 


� Kamerstukken II 1987/88, 20 635, nr. 5, p. 5 (antwoord op vraag 15). 


� Zie mijn opmerkingen hierover in paragraaf 3.5.5.


� Daarnaast kan nog worden gewezen op de inwerkingtreding per 1 januari 2000 op de Nederlandse Antillen - in het kader van het Nieuw Fiscaal Raamwerk - van de Landsverordening op de dividendbelasting 2000, maar de daadwerkelijke toepassing ervan is tot een later tijdstip uitgesteld. 


� Zie paragraaf 3.5.6.


� Zie mijn beschouwingen hierover in paragraaf 3.5.5.


� Vergelijk de kritiek van Hofland 2000, p.374-376, op de voorgestelde uitsluiting (in het wetsvoorstel herziening fiscale eenheid) van de vestigingsplaatsfictie voor de faciliteit van de fiscale eenheid. Hofland merkt op dat deze afschaffing tot onzekerheid leidt over de vraag of vennootschappen die onderdeel uitmaken van een buitenlands concern dan wel die hun onderneming buiten Nederland drijven, deel kunnen uitmaken van een fiscale eenheid. Van dergelijke vennootschappen staat volgens Hofland vaak niet vast waar zich de werkelijke leiding bevindt. Hiermee wijst Hofland dus op de nog steeds actuele functie van de vestigingsplaatsfictie als eenvoudig toepasbare bewijsregel.


� In Zwitserland wordt zetelverplaatsing aangemerkt als fictieve liquidatie, die leidt tot afrekening over alle stille reserves, vermoedelijk ook over het ondernemingsvermogen dat na de zetelverplaatsing als vaste inrichting in Zwitserland achterblijft. Zie Bellingwout 1996, p. 347-349. 


� Op grond van Section 128.1.4. (b) en (c) van de Income Tax Act (ITA) leidt beëindiging van de binnenlandse belastingplicht (hetgeen onder meer het geval is indien de vennootschap voor verdragstoepassing inwoner wordt van een andere staat) tot een fictieve vervreemding van alle vermogensbestanddelen, waarbij de stille reserves op grond van Section 219.1 ITA tegen 25% worden belast. Deze belastingheffing moet globaal gesproken de dividendbelastingclaim compenseren op de niet-uitgedeelde winstreserves bij emigratie.


� Kemmeren 2001. Zie voorts bijvoorbeeld Harris 1996, die weliswaar een ander vertrekpunt heeft (de grensoverschrijdende werking van verrekeningsstelsels), maar die daarbij uitkomt op een alternatief heffingssysteem dat eveneens veel te maken heeft met geheel andere verdeling van de heffingsbevoegdheid tussen de bronstaat en de woonstaat.


� VBW-rapport Internationale belastingvlucht van lichamen, p. 181-182.


� Id., p. 182.


� Id., p. 182, in paragraaf 2. (‘Afrekenen aan de grens’)


� Id., p. 174-176.


� Zie de voorgestelde aanvullingen op het OESO-commentaar bij artikel 1 in de concept-Update 2002 (d.d. 2 oktober 2001), waarin een groot aantal mogelijke antimisbruikbepalingen wordt beschreven tegen ‘Conduit Companies’ (doorstroomvennootschappen), waaronder limitation-on-benefitsbepalingen, subject-to-tax clausules, substance-eisen, etc. Dit concept kan worden gedownload vanaf de OESO-website, � HYPERLINK "http://www.oecd.org" ��www.oecd.org�, rubriek ‘Taxation’, hyperlink ‘Tax Treaties’, titel ‘Draft Contents of the 2002 Update to the Model Tax Convention on  Income and on Capital’.


� Bellingwout 1996, p. 236, baseert zijn voorstel tot clausulering van art. 2 (4) Wet Vpb 1969 nog op de tekst van het “oude” artikel 20a (6) (i) Wet IB 1964 (thans artikel 4.16 (1) (h) Wet IB 2001). Deze tekst is mijns inziens minder zuiver dan de tekst van het huidige artikel 4.16 (1) (h), aangezien in artikel 20a (6) (i) wordt vermeld: “(...) de situatie waarin de belastingplichtige ingevolge het bepaalde [in de BRK dan wel in een belastingverdrag] geacht wordt geen inwoner van Nederland meer te zijn.” Deze formulering “ingevolge” is in zoverre minder zuiver, dat het verdrag de binnenlandse belastingplicht volgens het nationale recht in stand laat, waardoor het verschijnsel ‘beperkte binnenlandse belastingplicht’ ontstaat (zie paragraaf 3.2.5.4.). In de tekst van artikel 4.16 wordt beter tot uitdrukking gebracht dat het verdragsinwonerschap slechts geldt voor de toepassing van het verdrag zelf.


� Betten 1997, paragraaf 3.3. 


� Volgens mij heeft artikel 6 van het Duitse Aussensteuergesetz, waarnaar Betten 1997 (paragraaf 4) voor een mogelijk tekstalternatief verwijst, op dit punt hetzelfde effect. Daarin wordt geformuleerd dat eindafrekening dient plaats te vinden op het moment waarop de belastingplichtige wordt aangemerkt als inwoner van een andere staat en op grond daarvan voor de toepassing van een belastingverdrag moet worden beschouwd als inwoner van die staat. In de Duitse regeling wordt dus verwezen naar de combinatie van inwonerschap in de andere staat en de daardoor van toepassing zijnde tiebreaker. Volgens mij kan dit bondiger worden geformuleerd door het moment waarop het verdragsinwonerschap ontstaat (hetgeen impliceert dat er een tiebreaker moet zijn toegepast) beslissend te achten; in het tekstvoorstel staat dit tijdstip centraal.


� Zie ook de kritiek op dit punt van Hofland 2000, p. 374-375.


� Overigens zou dan tevens aandacht moeten worden besteed aan de formulering van het voorgestelde artikel 15 (4) (a), inzake de mogelijkheid om bij nader te stellen voorwaarden ook in Nederland gelegen vaste inrichtingen van in het buitenland gevestigde lichamen deel te laten uitmaken van een fiscale eenheid. Deze bepaling ziet slechts op lichamen waarvan de werkelijke leiding zich bevindt in een staat waarmee Nederland een verdrag is overeengekomen met daarin een nondiscriminatiebepaling voor vaste inrichtingen. Dat is mijns inziens te beperkt gedefinieerd: neem bijvoorbeeld een naar het recht van het VK opgericht lichaam met werkelijke leiding in een niet-verdragsland en een vaste inrichting in Nederland. De vaste inrichting van dat lichaam zou mijns inziens in een fiscale eenheid opgenomen moeten kunnen worden.


� Kamerstukken II 1992/93, 23 071, A, p. 19-20.


� Kamerstukken II 1994/95, 23 940, nr. 3, p. 3.


� Zie voor een uitvoerige beschrijving van de ontstaansgeschiedenis van artikel 49, lid 6, Wet IB 1964: Van Dun 1997, p. 20-24.


� Voor het verdrag met de derde staat lijkt de vennootschap namelijk wèl als inwoner te kunnen worden gekwalificeerd. Bij gebreke van een feitelijke vestigingsplaats aldaar wordt immers niet toegekomen aan de tiebreakbepaling in het woonplaatsartikel. Dit ligt echter anders sinds het arrest BNB 2001/295. Zie nader paragraaf 4.4.


� Kamerstukken II 1996/97, 24 761, nr. 8, p. 16.


� Zie voetnoot 5. Naar mijn mening valt er evenwel geen verband te onderkennen, aangezien de nieuwe fictie onder de BRK het Nederlandse heffingsrecht niet uitbreidt ten opzichte van de oude fictie. Zie hierover nader paragraaf 4.5.1.1.2. 


� Kamerstukken II 1996/97, 24 761, nr. 9, p. 4.


� Zie voetnoot 7.


� Wel zal over door een dergelijke vennootschap uitgekeerd dividend naar nationaal recht dividendbelasting (als eindheffing) worden ingehouden. De vennootschap is als gevolg van de in artikel 1, lid 3, Wet Div.bel. 1965 opgenomen vestigingsplaatsfictie voor de heffing van dividendbelasting immers wèl in Nederland gevestigd.


�  Nieuw is dat artikel 7.5, lid 6, Wet IB 2001 de vestigingsplaatsfictie uitsluit voor de toepassing van de leden 4 en 5.  Zo wordt voorkomen dat het claimverlies dat laatstgenoemde leden trachten uit te sluiten alsnog kan optreden ingeval de verkrijgende vennootschap slechts fictief in Nederland is gevestigd. Zie Kamerstukken II 1998/99, 26 727, nr. 3, p. 278, waar overigens de huidige vestigingsplaatsfictie wordt verward met de oude oprichtingsrechtfictie.


� Zie bijvoorbeeld Kamerstukken II 1995/96, 24 761, nr. 3, p. 50.


� Kamerstukken II 1995/96, 24 761, nr. 3, p. 59.


� In deze zin ook Castelijn 1997, p. 274.


� Het is echter de vraag of de wetgever zich ervan bewust is geweest dat de vestigingsplaatsfictie onder de Wet IB 2001 ook van toepassing is op de passantenregeling; zie nader paragraaf 4.6.1.2.2.


� Dit is ook uitdrukkelijk zo bedoeld; zie Kamerstukken II 1999/2000, 26 727, nr. 18, p. 41, terwijl nergens wordt ingegaan op de toepasselijkheid van de vestigingsplaatsfictie op artikel 4.27, lid 2, Wet IB 2001.


� Kamerstukken II 1995/96, 24 761, nr. 3, p. 18.


� Kamerstukken II 1995/96, 24 761, nr. 3, p. 18-19. Deze vergelijking ligt ook voor de hand gezien de nadruk die bij de herziening van het aanmerkelijkbelangregime is gelegd op de gelijkenis van de aanmerkelijkbelanghouder met een ondernemer.


� Kamerstukken II 1995/96, 24 761, nr. 3, p. 18-19.


� Ellis 1996, p. 294.


� Zie voor kritiek op deze bepaling Betten 1997, p. 821.


� Sinds de Wet IB 2001 is de conserverende aanslag dus echt een afzonderlijke aanslag; zie ook artikel 2, lid 3, letter e, jo. lid 5, AWR. Onder de Wet IB 1964 was de bij emigratie verschuldigde belasting begrepen in een ‘gewone’ aanslag en werd uitstel van betaling verleend voor dat deel van de aanslag.


� De staatssecretaris heeft ter zake van het wetsvoorstel strekkende tot aanpassing van de Wet wederzijdse bijstand bij de invordering aan gewijzigde Europese regelgeving, opgemerkt dat dit niet slechts kan door het geven van een bankgarantie of het vestigen van hypotheek, maar dat bij emigratie van een aanmerkelijkbelanghouder eenvoudig zekerheid kan worden gesteld door inpandgeving van de aanmerkelijkbelangaandelen. Aangezien daaraan ingeval van een stil pandrecht geen kosten zijn verbonden, behoeft dit volgens de staatssecretaris geen belemmering op te leveren voor het vrije verkeer binnen de EU; zie VN 2002/34.5. Zie voor de aan verpanding voor de fiscus verbonden bezwaren Castelijn 1997, p. 274-275.


�Zonder deze bepaling zou bovendien de invordering van de conserverende aanslag kunnen worden ontgaan door de vennootschap leeg te halen in plaats van de aandelen te vervreemden (waaronder ook betaalbaarstelling van liquidatie-uitkeringen valt: artikel 4.16, lid 1, letter c, Wet IB 2001).


� Ten onrechte en onbedoeld spreekt artikel 26, lid 3, letter a, Inv.wet 1990 (nog steeds) van ‘reguliere voordelen in de zin van artikel 4.13’. De belastbaarheid van gewone dividenden is echter gebaseerd op artikel 4.12, letter a, Wet IB 2001.


� Bij de uitkering van dividend door een (fictief) in Nederland gevestigde vennootschap wordt naast dividendbelasting ook inkomstenbelasting geheven, waarmee de geheven dividendbelasting kan worden verrekend. Aangezien de tarieven gelijk zijn en een eventuele beperking van het tarief door een belastingverdrag voor beide heffingen geldt, zal verrekening van alleen de geheven dividendbelasting met de conserverende aanslag in het algemeen goed uitwerken. Indien evenwel geen dividendbelasting wordt geheven omdat de vennootschap niet in Nederland zit, en evenmin naar Nederlands recht is opgericht, wordt dubbele Nederlandse belasting niet voorkomen voorzover wèl inkomstenbelasting kan worden geheven omdat de vennootschap onder de vestigingsplaatsfictie van artikel 7.5, lid 6, Wet IB 2001 valt.


� Kamerstukken II 1996/97, 24 761, nr. 7, p. 21 en nr. 8, p. 22.


� Kamerstukken II 1996/97, 24 761, nr. 7, p. 72.


� Een dergelijke kwijtschelding zou tot compartimenteringsproblemen leiden. Hierbij zij overigens opgemerkt dat voor de kwijtschelding ter zake van de Nederlandse dividendbelasting geen compartimentering plaatsvindt.


� Winstbewijzen worden in deze bepaling niet genoemd, maar zie artikel 4, lid 2, Uitv.reg. Inv.wet 1990. Niet zeker is of ook in het buitenland geheven belasting over vervreemde genotsrechten en koopopties wordt kwijtgescholden, nu niet blijkt van doorwerking van de gelijkstellingsbepalingen van artikel 4.3 en 4.4 Wet IB 2001 naar de Inv.wet 1990.


� Kamerstukken II 1996/97, 24 761, nr. 8, p. 22.


� Zie de vorige voetnoot.


� Anders: Hoogendoorn 1996, p. 3395, die stelt dat deze kwijtschelding past in de opzet van het aanmerkelijkbelangregime omdat de Nederlandse belasting bij betaling in het buitenland in zoverre niet wordt ontvlucht. Naar mijn mening ligt bestrijding van belastingvlucht weliswaar ten grondslag aan de emigratieheffing, maar is deze in het vat gegoten als een eindafrekening met de uitdrukkelijke bedoeling de waardeaangroei ontstaan in de periode van fiscale binding met Nederland te belasten. De kwijtschelding past dus niet in het gekozen systeem.


� Besluit van 28 mei 2002, nr. DGB2002/2719, VN 2002/32.12. Terecht stelt de redactie van VN in haar aantekening onder dit besluit dat deze oplossing zo effectief en doelmatig is dat zij in het wettelijke systeem zelf zou moeten worden verwerkt. Opmerking verdient hierbij dat artikel 4, lid 3, Uitv.reg. Inv.wet 1990 tot 2001 bepaalde dat de termijn aanving bij het einde van het kalenderjaar waarop de aanslag betrekking heeft.


� Deze mening was ook de staatssecretaris toegedaan: Kamerstukken II 1995/96, 24 761, nr. 3, p. 23.


� Zie ook Rijkers &Van Dijck, p. 269-270.


� De Raad van State heeft er in zijn advies met betrekking tot het wetsvoorstel Wet IB 2001op gewezen dat het mogelijke afstel van betaling van de emigratieheffing ook tot ongelijkheid ten opzichte van box 3-beleggers kan leiden. In verband daarmee stelt de Raad voor om bij emigratie in ieder geval daadwerkelijk af te rekenen tot een bedrag gelijk aan het forfaitaire rendement over de bezitsperiode van de aandelen. Kamerstukken II 1998/99, 26 727, A, p. 80.


� Overigens moet voortaan bij emigratie in beginsel wel direct worden afgerekend over de eventuele waardestijging van vorderingen van de aanmerkelijkbelanghouder op zijn vennootschap. Deze vorderingen behoren onder de Wet IB 2001 niet meer tot het aanmerkelijk belang, maar leiden tot belastbaar resultaat uit overige werkzaamheden in box 1: artikel 3.92. Bij emigratie vindt afrekening plaats op de voet van artikel 3.95 jo. 3.61, tenzij de aanmerkelijkbelanghouder terzake buitenlands belastingplichtig wordt ex artikel 7.2, lid 2, letter c.


� In dat geval wordt immers in het nieuwe woonland rekening gehouden met de waardedaling van het aanmerkelijk belang na emigratie. Een voorbeeld. Stel de verkrijgingsprijs van een aanmerkelijk belang bedraagt 100. Bij emigratie is de waarde 150. De conserverende aanslag heeft betrekking op de waardestijging van 50. Twee jaar na emigratie verkoopt de aanmerkelijkbelanghouder het pakket voor 120. Als het woonland een vermogenswinstbelasting heft (tarief 25%) zonder step-up te verlenen, wordt een bedrag van 20 belast. Nederland vordert volgens de geldende regeling de conserverende aanslag in over 50 en verleent kwijtschelding van de buitenlandse belasting over 20, dus vordert per saldo in over 30. De aanmerkelijkbelanghouder betaalt in totaal over 50, terwijl zijn winst maar 20 bedraagt. Indien Nederland de conserverende aanslag slechts zou invorderen tot het bedrag van de daadwerkelijk gerealiseerde winst, zou Nederland per saldo niet heffen.


Heeft het woonland echter wèl een step-up verleend, dan neemt het een verlies van 30 in aanmerking. Nederland vordert de belasting over 50 in. De aanmerkelijkbelanghouder betaalt per saldo over de werkelijk behaalde aanmerkelijkbelangwinst van 20. Zou Nederland nu slechts de belasting over 20 invorderen, dan zou de aanmerkelijkbelanghouder per saldo voor minder dan de behaalde winst worden belast.


� Zie bijvoorbeeld Hoogendoorn 1996, p. 3398, die een beperking van de duur van de conserverende aanslag even�tu�eel (tijdelijk) nog aan de voorwaarde wil verbinden dat het woon�land vervreemdingswinsten belast met een soortge�lijke heffing, en Cornelisse & Van Soelen 1996 B, p. 2903.


� Zie punt 4.3.3 van de Notitie verdragsbeleid 1998.


� Ook de staatsse�cretaris vindt een termijn korter dan tien jaar niet verde�dig�baar. Het zou neerko�men op een tege�moetkoming aan (tij�delijke) emigranten en het zou ook on�billijk zijn tegenover in Neder�land blijvende aanmerkelijkbelanghouders die te zijner tijd wèl belas�ting over de aanmerkelijkbelangclaim zullen beta�len; Kamerstukken II 1996/97, 24 761, nr. 7, p. 20.  De staatssecretaris stelt zelfs dat een vijf�jaarster�mijn eigen�lijk neerkomt op een 'vertrekpre�mie'; Kamerstukken II 1996/97, 24 761, nr. 26, p. 32.


� In HR 23 september 1992, BNB 1993/193, wordt het begrip ‘werkelijke leiding’ als volgt ingevuld: “Bij de beoordeling naar de omstandigheden van de vestigingsplaats van een lichaam moet in het algemeen ervan worden uitgegaan dat de werkelijke leiding van het lichaam berust bij zijn bestuur, en dat de vestigingsplaats overeenkomt met de plaats waar dit bestuur zijn leidinggevende taak uitoefent. Wanneer echter aannemelijk is dat de werkelijke leiding van het lichaam door een ander wordt uitgeoefend dan dat bestuur, kan er aanleiding zijn als vestigingsplaats van het lichaam aan te merken te plaats van waaruit die ander de leiding uitoefent.” 


� Wel wordt in laatstgenoemd artikel tot uitdrukking gebracht dat bij verplaatsing van de werkelijke leiding van de vennoot�schap uit Neder�land sprake is van een fictieve vervreemding, terwijl de Wet IB 2001 bepaalt dat de verplaatsing een vervreemding is.


� Kamerstukken II 1995/96, 24 761, nr. 3, p. 83-84. Hierbij kan de kanttekening worden geplaatst dat men reeds aanmerkelijkbelanghouder is bij een belang van 5%, en dat kleine aanmerkelijkbelanghouders het helemaal niet in hun macht hebben tot zetelverplaatsing te besluiten dan wel daar van af te zien.


� Hieronder versta ik de verplaatsing van de werkelijke ofwel feitelijke leiding van de vennootschap uit Nederland.


� Kamerstukken II 1996/97, 24 761, nr. 7, p. 26-27. Waarom de kans op effectuering van de claim kleiner zou zijn dan bij aanwezigheid van de werkelijke leiding van de vennootschap in Nederland wordt niet toegelicht, evenmin als hoe de fictieve vervreemding deze kans zou vergroten.


� In tegenstelling tot onder de Wet IB 1964 kan een eventueel verlies uit aanmerkelijk belang nu ingevolge artikel 4.24, lid 5, Wet IB 2001 in aanmerking worden genomen, ondanks het feit dat de belastingplichtige zijn belang bij de activiteiten van de vennootschap volledig behoudt.


� Anders dan onder de Wet IB 1964 maken nu ook koopopties en genotsrechten deel uit van de heffingsgrondslag van de buitenlandse belastingplicht op grond van de verwijzing in artikel 7.5, lid 1, Wet IB 2001 naar hoofdstuk 4 van de wet.


� Voorzover geen buitenlandse belastingplicht ontstaat, is bij emigratie afgerekend: artikel 3.95 jo. 3.61 Wet IB 2001.


� Er is met name geen reden aan te nemen dat de vestigingsplaatsfictie van artikel 7.5, lid 6, Wet IB 2001 ook betekenis zou hebben voor de bepaling of sprake is van overige werkzaamheden in Nederland in de zin van artikel 7.2, lid 2, letter c, Wet IB 2001.


� De opgehoogde verkrijgingsprijs geldt alleen voor de toepassing van de buitenlandse belastingplicht. Bij remigratie gelden bijzondere regels voor de bepaling van de verkrijgingsprijs. Zie daarvoor paragraaf 4.2.2.4.4.


� Zie p. 36 van de nota van toelichting bij het besluit van 20 december 2000, houdende vaststelling van het Uitvoeringsbesluit inkomstenbelasting 2001, Stb. 2000, 641.


� Het verhogen van de verkrijgingsprijs van artikel 7.6, lid 2, Wet IB 2001 na het vervallen van de conserverende aanslag van artikel 7.5, lid 7, Wet IB 2001 lijkt mij minder nuttig. Na afloop van deze termijn is immers ook de buitenlandse belastingplicht geëindigd omdat de vennootschap niet meer fictief (artikel 7.5, lid 6 Wet IB 2001) in Nederland is gevestigd. Bij latere immigratie of remigratie wordt de verkrijgingsprijs opnieuw vastgesteld op de voet van artikel 4.25 Wet IB 2001.


� Buitenlandse belastingplicht op grond van de nationale wet geldt ook als een belastingverdrag van toepassing is dat de uitoefening van de Nederlandse heffingsbevoegdheid wellicht tot nul reduceert. Ook bij immigratie vanuit een verdragsland verkrijgt de buitenlands belastingplichtige derhalve geen step-up.


� Het antwoord van de staatssecretaris op de vraag wat onder een ‘redelijke heffing’ moet worden verstaan is weinig verhelderend: “In het algemeen geldt dat een buitenlandse heffing die naar grondslag en tarief overeenkomt met de Nederlandse belastingheffing waarmee deze wordt vergeleken, zal kwalificeren als een naar Nederlandse maatstaven redelijke belasting.” Zie VN BP21 2001/22.5 (antwoorden op vragen over het concept-Uitv.besl. IB 2001), p. 4794. De eis dat de buitenlandse heffing ‘redelijk’ moet zijn werd overigens in artikel 20c, lid 7, Wet IB 1964 niet gesteld.


� Bij remigratie na toepassing van de zetelverplaatsingheffing gaat het wel goed aangezien de regels van artikel 16 Uitv.besl. IB 2001 dan wel steeds van toepassing zijn ex artikel 4.25, lid 2, Wet IB 2001; zie paragraaf 4.2.2.4.5.


� Aangenomen moet mijns inziens worden dat onder een “in Nederland gevestigde vennootschap” in de zin van artikel 16 Uitv.besl. IB 2001 ook de fictief ex artikel 4.35 Wet IB 2001 in Nederland gevestigde vennootschap moet worden verstaan, nu de regeling van artikel 16 een nadere uitwerking is van de regels van artikel 4.25 Wet IB 2001 waarop de vestigingsplaatsfictie van toepassing is.


� De staatssecretaris achtte aanpassing van artikel 16, lid 2, Uitv.besl. IB 2001 echter niet nodig, omdat een dergelijke benadering in het buitenland naar zijn oordeel in de praktijk niet vaak zal voorkomen; zie VN BP21 2001/22.5, p. 4796.


� Dit is een belangrijke verbetering ten opzichte van de onder de Wet IB 1964 geldende situatie, waarbij in een dergelijk geval alleen op grond van onderdeel C3 van het besluit van 11 juni 1999, nr. DB99/1272, VN 1999/30.10, een step-up kon worden gekregen. Zie voor de daarin gestelde voorwaarden paragraaf 4.2.2.4.2.


� Kamerstukken II 1996/97, 24 761, nr. 7, p. 21.


� Kamerstukken II 1998/99, 26 727, nr.3, p. 213.


� Kamerstukken II 1998/99, 26 727, A, p. 81-82.


� Zie p. 31 van de nota van toelichting bij het besluit van 20 december 2000, Stb. 2000, 641. 


� Naar aanleiding van vragen over het concept van de regeling van artikel 16 Uitv.besl. IB 2001 noemde de staatssecretaris dit ook juist als uitgangspunt: “De hele regeling is erop gericht te bewerkstelligen dat een belastingplichtige met een aanmerkelijk belang in een in Nederland gevestigde vennootschap die in Nederland immigreert of remigreert (over zijn totale bezitsperiode bezien) een zelfde belastingheffing ondervindt als de belastingplichtige die altijd in Nederland is blijven wonen.” Zie VN BP21 2001/22.5, p. 4794.


� Vergelijk de regeling voor IB-ondernemers (en vennootschapsbelastingplichtige ondernemingen) die in dergelijke gevallen wèl een tegenhanger van de eindafrekening kent: de subjectieve onderneming vangt aan op het moment van vestiging in Nederland, op welk moment de vermogensbestanddelen worden gesteld op de waarde in het economische verkeer.


� Dit geldt puur vanuit het systeem bezien; dubbele heffing moet uiteraard worden vermeden.


� Een dergelijke bepaling is opgenomen in artikel 16, lid 8, Uitv.besl. IB 2001. Zij voorkomt dat eenzelfde verlies tweemaal in aanmerking zou kunnen worden genomen; zie het in de nota van toelichting bij het besluit van 20 december 2000, Stb. 2000, 641, p. 32-33, gegeven rekenvoorbeeld.


� Kamerstukken II 1995/96, 24 761, nr. 3, p. 18-19.


� Zie ook Bellingwout 2001B, noot 36 op p. 1442.


� Bellingwout 2001 B, p. 1442,  ziet dit mijns inziens over het hoofd.


� Dit neemt niet weg dat deze kwijtschelding op zichzelf niet past in een consistent systeem van heffing door de woonstaat over de aldaar opgebouwde waardeaangroei.


� De Kort 2002, p. 11.


� Ook Rijkers & Van Dijck, p. 349, stippen de mogelijkheid aan om bij een goed sluitende emigratieheffing over te gaan tot afschaffing van de buitenlandse belastingplicht voor aanmerkelijkbelanghouders alsmede van artikel 13, lid 5, NSV.


� Tenzij anders vermeld wordt in het vervolg steeds uitgegaan van het OESO-modelverdrag 1992-2000 alsmede van het OESO-commentaar 1992-2000.


� Uitgegaan wordt van het NSV uit 1987 en van de Notitie verdragsbeleid 1998, waarin de laatste stand van zaken met betrekking tot het verdragsbeleid is weergegeven.


� Waar in het vervolg wordt gesproken over de vestigingsplaatsfictie wordt, tenzij anders vermeld, steeds de vestigingsplaatsfictie van artikel 7.5, lid 6, Wet IB 2001 bedoeld.


� Opvallend is het verdrag met Duitsland, dat geen aanmerkelijkbelangvoorbehoud bevat.  Het verdrag bevat een bijzonder vermogenswinstartikel (artikel 8) dat inkomsten behaald door een inwoner van de ene staat met de vervreemding van een 'deelneming' in een vennootschap die inwoner is van de andere staat, toewijst aan de woonstaat van de vervreemder. Het geldt voor zowel door natuurlijke personen als door rechtspersonen gehouden deelnemingen. Het begrip 'deelneming' wordt niet omschreven in het verdrag, maar dit zal - zeker gezien de saldobepaling van artikel 16 - niet veel problemen opleveren. Op grond van deze beide bepalingen krijgt Nederland in geen geval (ongeacht de vestigingsplaats van de vennootschap) heffingsbevoegdheid toegewezen over aanmerkelijkbelangwinsten genoten door een inwoner van Duitsland.


� Dit is bijvoorbeeld het geval indien eenzijdige toelichtingen van de verdragspartijen op een bepaald punt overeenkomen. Zie HR 3 juli 1991, BNB 1991/248.


� Zie ook de uitspraak van Hof 's-Hertogenbosch van 6 september 2001, VN 2001/56.8, inzake de fictiefloonbepaling van artikel 12a Wet LB 1964.


� Nederland gaat blijkens punt 2.2 van de Notitie verdragsbeleid 1998 uit van een dynamische interpretatie van verdragsbepalingen aan de hand van zowel het actuele OESO-modelverdrag als het actuele OESO-commentaar.


� Zie bijvoorbeeld HR 23 januari 1974, BNB 1986/100.


� P.J. Wattel  is hier stellig over in punt 6.3 van zijn conclusie (opgenomen in VN 2000/28.14) voor HR 27 oktober 2000, nr. C99/009 (civiele kamer), VN 2000/49.19: “Uit de jurisprudentie van uw derde kamer blijkt dat kwalificatie onder een belastingverdrag autonoom, dus in de eerste plaats op basis van het Verdrag zelf, dient te geschieden, en dat nationale kwalificaties irrelevant zijn, tenzij het Verdrag naar zijn tekst en binnen zijn context geen oplossing biedt en dus via het interpretatievoorschrift van artikel 3, lid 2, van het Verdrag teruggegrepen moet worden op nationaal recht.”


� Zie Cornelisse & van Soelen 1996 A, p. 2507. In dezelfde zin: Pötgens & Bol 1997, p. 390.


� Rijkers &Van Dijck, p. 353, zien nog wel een mogelijkheid om (tijdelijke) genotsrechten binnen het verdragsrechtelijke begrip ‘aandelen’ te brengen, aangezien het bij een horizontale doorsnijding van een aandeel in genotsrecht en blote eigendom in feite nog steeds gaat om een aandeel.


� In sommige verdragen kunnen genotsrechten en opties overigens wel binnen het aanmerkelijkbelangvoorbehoud worden gebracht. Voorbeelden zijn artikel 13, lid 8, verdrag Nederland-Canada en artikel 13, lid 5, verdrag Nederland-Verenigd Koninkrijk, waarin wordt gesproken van 'voordelen uit de vervreemding van zaken'. Een bijzonder vermogenswinstartikel is opgenomen in het verdrag met Australië. Dit artikel bevat geen algemene bepaling die vermogenswinsten toewijst aan de woonstaat, maar alleen een toewijzingsregel voor winst uit de vervreemding van onroerende goederen en uit de vervreemding van aandelen of winstbewijzen. Omdat het verdrag geen algemeen restartikel bevat, wordt Nederland niet beperkt in zijn heffingsrecht ter zake van de vervreemding van tot een aanmerkelijk belang behorende genotsrechten en koopopties.


� En niet te vergeten de voor de buitenlandse belastingplicht als vervreemding aangemerkte verplaatsing van de werkelijke leiding van de vennootschap uit Nederland (artikel 7.5, lid 7, Wet IB 2001). Deze fictieve vervreemding wordt echter afzonderlijk behandeld in paragraaf 4.3.2.2.2. 


� Kamerstukken I 1996/97, 24 583 (R 1564) , nr. 26c, p. 5-6.


� Zie punt 4.3.2.2.1 van de Notitie verdragsbeleid 1998.


� Zie Vogel 1997, p. 211, paragraaf 63.


� Zie ook HR 23 januari 1974, BNB 1986/100, waaruit kan worden afgeleid dat wanneer een verdragsartikel verwijst naar de bepalingen van de Nederlandse 'wet', daarmee in het algemeen wordt gedoeld op het geheel van wettelijke regelingen geldend in het jaar van toepassing van het verdrag.


� Blijkens punt 5 van de Zwitserse toelichting bij de aanvullende overeenkomst van 1966, waarbij het aanmerkelijkbelangvoorbehoud in het verdrag met Zwitserland is opgenomen, is de autonome verdragsdefinitie van het begrip ‘aanmerkelijk belang’ ook inderdaad opgenomen om te voorkomen dat inwoners van Zwitserland geconfronteerd zullen worden met latere aanscherpingen in de Nederlandse wet van het aanmerkelijkbelangbegrip; de toelichting is opgenomen in Nederlandse regelingen van internationaal belastingrecht, onderdeel II.B. (Afzonderlijke verdragen), Zwitserland, onder 2.3.


� In vergelijkbare zin: Rijkers & Van Dijck, p. 354-355. Anders: Ellis 1996, p. 300.


� Vergelijk ook Van Dun 1997, p. 215-216. Anders: Rijkers & Van Dijck, p. 357.


� Zie voor de vraag of de fictief in Nederland gevestigde vennootschap voor de toepassing van artikel 4, paragraaf 1, van het verdrag al dan niet als inwoner van Nederland kan worden beschouwd, paragraaf 4.4.2.1.3.


� De statutaire zetel van een naar Nederlands recht opgerichte naamloze of besloten vennootschap dient zich immers in Nederland te bevinden; zie artikel 2:66, lid 3 respectievelijk artikel 2:177, lid 3, BW.


� In het verslag wordt de vraag gesteld of deze termijn tien kalenderjaren of tien maal twaalf maanden bedraagt: Kamerstukken II 2001/02, 28 259, nr. 5, p. 14.


� Het in het voorbehoud opgenomen aanmerkelijkbelangcriterium is overigens niet gelijk aan dat in de Wet IB 2001.


� De onder het uit 1970 daterende verdrag geldende vijfjaarstermijn is derhalve opgetrokken tot een tienjaarstermijn, overeenkomstig het huidige verdragsbeleid. Zie ook de recent gesloten verdragen met Oezbekistan (2001) en Indonesië, Polen en Mongolië (2002).


� In tegenstelling tot onder het huidige verdrag voldoet dus niet een aanmerkelijk belang dat men pas als inwoner van België heeft verworven (zie HR 28 juni 1989, BNB 1989/286), evenmin als een fictief aanmerkelijk belang in de zin van artikel 4.11 Wet IB 2001.


� Vóór de verschijning van de gezamenlijke toelichting is hierover onder meer gespeculeerd door Bellingwout 2001 B, p. 1443-1444, en Hellebrekers 2001; zie met name p. 355-356.


� Kamerstukken II 2001/02, 28 259, nr. 3, p. 38-39; opgenomen in VN 2002/15.4, p. 1610.


� Bellingwout 2001 B, p. 1443-1444.


� De opmerking van Ellis, Ellis 2002, p. 3, dat ook in recente verdragen dubbele belasting niet wordt voorkomen omdat de conserverende aanslag tussen wal en schip valt, is mijns inziens in ieder geval voor wat betreft het verdrag met België niet juist. België dient de op grond van artikel 13, paragraaf 5, aan Nederland toegewezen vervreemdingsvoordelen ingevolge artikel 23, paragraaf 1, vrij te stellen van belasting en mag ze alleen in aanmerking nemen voor de berekening van het tarief over de overige inkomsten. 


� Zie ook de daarover in het verslag gestelde vraag: Kamerstukken II 2001/02, 28 259, nr. 5, p. 14.


� Artikel 13, paragraaf 5 staat Nederland immers uitdrukkelijk toe te heffen “overeenkomstig zijn eigen wetgeving, de betekenis van de uitdrukking ‘vervreemding’ daaronder begrepen”, zodat kan worden aangenomen dat partijen hiermee ook op de vervreemdingsficties doelen.


� Zie VN 2002/12.12, p. 1359.


� VN 2002/12.12, p. 1351. Hierbij wordt nog gewezen op de mogelijkheid van dubbele belasting ingeval Armenië  bij immigratie geen step-up verleent.  Over het hoofd gezien wordt dat deze dubbele belasting wordt voorkomen door de kwijtschelding ex artikel 26, lid 3, letter b, Inv.wet 1990.


� Kamerstukken II 1999/2000, 26 867, nr. 57 en 1, p. 14; opgenomen in VN 1999/53.8, p. 4666.


� In de Notitie verdragsbeleid 1998 wordt overigens in punt 4.3.2.2.4 overwogen in verdragsrelaties voor aanmerkelijkbelangdividenden een tarief van 25% na te streven.


� Het staat Nederland onder artikel 10 OESO-modelverdrag vrij de dividenden te belasten door middel van een bronheffing dan wel bij wege van aanslag; zie paragraaf 18 OESO-commentaar op artikel 10. Vergelijk voorts HR 11 oktober 1978, BNB 1978/300, inzake de aanmerkelijkbelangheffing van interest onder artikel 11, paragraaf 2, verdrag Nederland-België. 


� Zie bijvoorbeeld HR 25 mei 1994, BNB 1994/219 (inzake de inkoop van aanmerkelijkbelangaandelen). Het is ook dit percentage waartegen kwijtschelding wordt verleend van de conserverende aanslag; zie paragraaf 4.2.1.1.2.


� Zie ook Vogel 1997, p. 587, paragraaf 21.


� Onder de bijzondere woonplaatsbepaling in het verdrag met Zwitserland is dit overigens anders: bij een dubbele woonplaats is de statutaire zetel beslissend. Een naar Nederlands recht opgerichte vennootschap is dus steeds voor de toepassing van het verdrag in Nederland gevestigd. Vervolgens wijst het eveneens bijzondere aanmerkelijkbelangvoorbehoud (Slotprotcol ad artikelen 2 en 9) zowel het heffingsrecht over vervreemdingsvoordelen als over dividenden toe aan Nederland (tarief ten hoogste 20%). Als niet aan alle eisen van het voorbehoud is voldaan, waaronder een belang van 33 1/3%, kan Nederland het dividend niet in de heffing van inkomstenbelasting betrekken, maar is wel heffing van dividendbelasting (tarief 15%) mogelijk ingevolge artikel 9 van het verdrag.


� In de memorie van toelichting bij het goedkeuringswetsvoorstel wordt opgemerkt dat is getracht voor aanmerkelijkbelangdividenden een bepaling overeenkomstig artikel 11, paragraaf 8, dat een soort aanmerkelijkbelangvoorbehoud voor interest bevat, op te nemen, maar dat België daartoe niet bereid was: Kamerstukken II 2001/02, 28 259, nr. 3, p. 11; opgenomen in VN 2002/15.3, p. 1587.


� Vergelijk Vogel 1997, p. 587-588.


� Zie bijvoorbeeld Vogel 1997, p. 587, paragraaf 18, en p. 1073-1074, paragraaf 12c en 14; Van Raad, Cursus Belastingrecht (IBR), 3.4.3.A.a; S. van Weeghel in zijn noot onder BNB 2001/295; Van Raad, Bender & Douma, p. 532-533 en Avery Jones, Ellis, Van Raad e.a. 1990.


� Zie hierover nader paragraaf 4.4.2.2.2.


� Vergelijk ook Ellis 1985, p. 36, en Hellebrekers 2001, p. 359.


� Deze afwijkende bepaling houdt verband met de door België toegepaste heffing op in België uitbetaalde dividenden. In het OESO-commentaar wordt een dergelijke heffing in paragraaf 35 (zie voor kritisch commentaar: Vogel 1997, p. 695, paragraaf 259) toelaatbaar geacht.


� Zie ook de recent gesloten verdragen met Indonesië, Polen en Mongolië.


� Zie paragraaf 4.2.3.2.3.


� De term is van Hoogendoorn; zie Hoogendoorn 1996, p. 3394.


� Kamerstukken II 1996/97, 24 761, nr. 7, p. 23-24.


� Zie hieromtrent ook De Kort 2002, met name p. 6-8.


� Hetgeen in paragraaf 11 van het OESO-commentaar wordt opgemerkt – “The Article does not distinguish as to the origin of the capital gain” – heeft geen betrekking op de hier bedoelde vraag.


� Zie paragraaf 7 van het OESO-commentaar op artikel 13. Zie voorts de beschouwing over dit aspect in paragraaf 4.3.2.2.2 inzake de zetelverplaatsingheffing.


� Vogel 1997, p. 849-850, paragraaf 101, merkt op dat in enkele Duitse verdragen in artikel 13 een speciale bepaling is opgenomen die de op basis van artikel 13, lid 4, OESO-modelverdrag heffingsbevoegde woonstaat van de vervreemder verplicht bij de berekening van de vervreemdingswinst een door de andere staat bij de emigratie van de vervreemder geheven belasting in aftrek toe te staan. Aldus heft elke staat over de waardestijging ontstaan gedurende het verblijf aldaar van de vervreemder. Volgens Vogel moet echter worden onderscheiden tussen een dergelijke emigratieheffing over ongerealiseerde vermogenswinsten en de belasting op gerealiseerde vermogenswinsten in de zin van artikel 13 OESO-modelverdrag; bij een daadwerkelijke vervreemding geldt de regel van artikel 13, lid 4, OESO-modelverdrag. Een belasting die de vroegere woonstaat over aldaar ontstane waardeaangroei pas heft na emigratie bij de daadwerkelijke vervreemding, acht hij derhalve onder artikel 13, lid 4, OESO-modelverdrag kennelijk niet toegestaan.


� Zie Weizman 1994 voor een uitgebreide beschouwing over de vraag of de Deense emigratieheffing in strijd is met artikel 13, lid 4, OESO-modelverdrag.


� In deze zin: Pötgens en Bol 1997, p. 381, en Ketelaars 1999, p. 5-6.


� Zie ook De Soeten 1996, p. 1066.


� In artikel 3.136, lid 1, Wet IB 2001 is voor alle gevallen van emigratie na aftrek van premies voor lijfrenten een conserverende aanslag voorgeschreven. In de nota naar aanleiding van het verslag wordt in dit verband over de hofuitspraak  - het arrest was er nog niet - opgemerkt: “De uitspraak is verder niet maatgevend voor de regeling van de conserverende aanslag. Reden hiervan is dat de uitspraak betrekking heeft op een situatie waarin sprake is van een buitenlands belastingplichtige die woont in een land waarmee Nederland een belastingverdrag heeft gesloten. De uitkomst van de procedure is daarom ingegeven door de toepassing van het belastingverdrag. Daarentegen heeft de conserverende aanslag die ingevolge artikel 3.8.5 of artikel 3.4.4 (artikel 3.136 respectievelijk artikel 3.83 Wet IB 2001; FP) wordt opgelegd, slechts betrekking op de binnenlandse belastingplicht waardoor deze niet onder het toepassingsbereik van een belastingverdrag valt.” Kamerstukken II, 1999/2000, 26 727, nr. 7, p. 342-343.


� In deze zin ook reeds: Brouwer 1987. 


� Ook Niessen is deze mening toegedaan; zie Niessen 2002, p. 10-14.


� Anders: Van Kooten 2001, p. 24-28.


� Anders: Brouwer 1989, p. 1897, inzake de conserverende aanslag wegens negatieve persoonlijke verplichtingen bij emigratie na aftrek van lijfrentepremies, die betoogt dat de latere invordering van deze aanslag niets anders is dan heffing over de afkoop na emigratie.


� Aan deze constatering wordt, zoals ook door het Hof opgemerkt, wel enigszins afgedaan door het feit dat ingevolge artikel 49, lid 6, Wet IB 1964 (tekst 1994) de te belasten afkoopsom wordt verminderd met het in aanmerking genomen bedrag aan negatieve persoonlijke verplichtingen. Aldus lijkt met de negatieve persoonlijke verplichtingen toch een deel van de afkoopsom te worden belast. Zie voorts artikel 45c, lid 4, Wet IB 1964 met betrekking tot ingegane lijfrenten. De samenhang tussen de heffing over de premies en die over de afkoopsom is in ieder geval groter dan die tussen de emigratieheffing en de buitenlandse belastingplicht voor het aanmerkelijk belang.


� Hoewel in artikel 26 Inv.wet 1990 niet genoemd, heeft de kwijtscheldingsregeling blijkens artikel 4, lid 2, Uitv.reg. Inv.wet 1990 wel betrekking op winstbewijzen. Nergens blijkt echter van doorwerking van de gelijkstellingsbepalingen van artikel 4.3 en 4.4 Wet IB 2001 naar de Invorderingswet 1990.


� Zie paragraaf 4.3.1.2.1.


� De Soeten 1996, p. 1066. De tekst van artikel 7.5, lid 7, Wet IB 2001 doet overigens anders vermoeden.


� Kamerstukken II 1996/97, 24 761, nr. 7, p. 26.


� In deze zin bijvoorbeeld ook: Cornelisse & Van Soelen 1996 A, p. 2512, en 1996 B, p. 2904.


� Vergelijk punt 3.3 van de noot van P.J. Wattel onder BNB 1995/150.


� Het betreft hier inkomsten die toerekenbaar zijn aan de bron ‘inkomen uit aanmerkelijk belang’. De vraag is hier dus een andere dan in BNB 2002/42, waarin het ging om negatieve persoonlijke verplichtingen.


� Zie ook Vogel 1997, p. 1072, paragraaf 11. Zie voorts P.J. Wattel in punt 6.39 van zijn conclusie (VN 2000/28.14) voor HR 27 oktober 2000, NJ 2001/106, VN 2000/49.19.


� Zie zijn in de vorige voetnoot genoemde conclusie, punt 6.42.


� Zie Vogel 1997, p. 1074, paragraaf 14. Zie voorts Avery Jones, Ellis, Van Raad e.a. 1990, voetnoot 8 op p. 411.


� Het verdrag bevat in artikel 22 wel een saldobepaling ter zake van inkomsten verkregen door personen met een dubbele woonplaats. Deze bepaling is evenwel niet van toepassing omdat het hier niet gaat om inkomsten verkregen door de aanmerkelijkbelangvennootschap, maar door de aanmerkelijkbelanghouder.


� Nederland mag immers volgens de tekst pas heffen als vaststaat dat er een vervreemding is als bedoeld in het aanmerkelijkbelangvoorbehoud, waarbij niet wordt verwezen naar de Nederlandse wetgeving. De Nederlandse wetgeving met haar vervreemdingsbegrip komt strikt genomen eerst in beeld als al vaststaat dat Nederland een heffingsrecht krijgt toegewezen. Zie over de zinledigheid van de frase ‘overeenkomstig zijn eigen wetgeving’: Van Raad 1988,


p. 297-298.


� Bellingwout 2001 B, p. 1438.


� Opgemerkt zij dat de in deze verdragen opgenomen interpretatiebepalingen aansluiten bij het in 1995 in dynamische zin gewijzigde artikel 3, lid 2, OESO-modelverdrag; zie hieromtrent nader paragraaf 4.3.1.2.1. Zie artikel 3, lid 2, van het verdrag met Portugal, en artikel 3, paragraaf 2, van het verdrag met België.


� Zie nader paragraaf 4.3.1.2.1 onder ‘Nieuw verdrag Nederland-België’.


� Anders: Albert 2002, p. 891, die - kennelijk ondanks zijn eerdere constatering dat Nederland bewust afstand heeft gedaan van de heffingsbevoegdheid over de waardestijging ontstaan in de periode van buitenlandse belastingplicht - stelt dat Nederland bij zetelverplaatsing bevoegd is een tweede conserverende aanslag op te leggen.


� Zie nader paragraaf 4.3.1.2.1 onder ‘Nieuw verdrag Nederland-België’.


� Het verdrag zelf is gesloten in 1951 (Trb. 1951,148); het aanmerkelijkbelangvoorbehoud is op verzoek van Nederland opgenomen bij de aanvullende overeenkomst van 1966 (Trb. 1966, 177).


� Zo is in het aanmerkelijkbelangvoorbehoud in dit verdrag bewust een zelfstandige verdragsdefinitie van het begrip ‘aanmerkelijk belang’ opgenomen om inwoners van Zwitserland te beschermen tegen latere aanscherpingen in de Nederlandse wet van dit begrip; zie voetnoot 92.


� De redactie van Vakstudienieuws gaat in haar antwoord in de vragenrubriek van VN 2001/44.29 helaas niet in op de vraag of de vestigingsplaatsfictie van art. 7.5, lid 6, Wet IB 2001 onder de woonplaatsbepaling in het verdrag met Zwitserland betekenis zou kunnen hebben.


� De vestigingsplaats wordt volgens het Zwitserse belastingrecht bepaald naar de statutaire zetel, maar de plaats van de feitelijke leiding is toch beslissend; zie de in voetnoot 93 genoemde publicatie; paragraaf 10 van het commentaar op artikel 2.


� Zie ook De Lignie (NRIB), paragraaf 6.3 onder punt 18.


� Mijns inziens is het hierna besproken arrest BNB 2001/295 reeds daarom niet van betekenis voor de toepassing van het verdrag met Zwitserland. De redactie van Vakstudienieuws lijkt hier in VN 2001/44.29 nog enige twijfel over te hebben.


� Zie De Lignie (NRIB), paragraaf 6.3, onder punt 8.


� De woonplaatsbepaling in ons huidige verdrag met België is ook gebaseerd op artikel 4 OESO-modelverdrag, maar wijkt daarvan enigszins af. Zie de bespreking van BNB 2001/295 hierna.


� Afgezien van de volgende hierboven niet geciteerde toevoeging uit 1995 in het OESO-modelverdrag: 


“and also includes that State and any political subdivision or local authority thereof.”


� Indien zou moeten worden geconcludeerd dat Nederlandsrechtelijke vennootschappen wel verdragsinwoner kunnen zijn, is de effectiviteit van de met ingang van 1997 geldende vestigingsplaatsfictie, die uitgaat van het vestigingsduurcriterium,  in triangular cases derhalve verminderd ten opzichte van de voorheen geldende vestigingsplaatsfictie, die uitging van het oprichtingscriterium. Zulks omdat de nieuwe vestigingsplaatsfictie niet ziet op elke naar Nederlands recht opgerichte vennootschap, terwijl onder de meeste belastingverdragen Nederland geen heffingsrecht toekomt als het een buitenlandsrechtelijke vennootschap betreft. Daarnaast is de werking van de nieuwe vestigingsplaatsfictie beperkt tot een periode van tien jaar na zetelverplaatsing.


� Anders: Van Raad, Cursus Belastingrecht (IBR), 3.2.4.B. onder b, die aanneemt dat het gaat om onbeperkte belastingplicht voor de belasting waarover het in het concrete geval gaat.


� Zie ook artikel 15, lid 2, letter b, en artikel 16 OESO-modelverdrag. Zie voorts artikel 10 OESO-modelverdrag; dividend zou in een andere opvatting niet kunnen worden betrokken in de heffing van dividendbelasting of inkomstenbelasting. 


� In deze zin ook: De Lignie (NRIB), paragraaf 4.2.2.


� Zie bijvoorbeeld Van Raad & De Hosson 1980, p. 767, en Vogel 1997, p. 233, paragraaf 30.


� Zie in deze zin Nooteboom 1980, p. 598; Faber 1985, p. 495; Brood 1989, p. 250-256; Van Soest 2001, p. 618.  Zie voorts: Van Raad, Cursus Belastingrecht (IBR), 3.2.4.B. onder b; De Lignie (NRIB), paragraaf 4.2.3.


� Uit het arrest HR 8 januari 1986, BNB 1986/127, is door o.a. Van Raad, Cursus Belastingrecht (IBR), 3.2.4.B, onder b, afgeleid dat de Hoge Raad de fictieve woonplaats van artikel 2, lid 4, Wet Vpb 1969 rechtstreeks ziet als woonplaats in de zin van artikel 4, lid 1, OESO-modelverdrag en niet als enige andere soortgelijke omstandigheid. Mijns inziens kan deze gevolgtrekking niet worden gemaakt nu de Hoge Raad de woonplaatsbepaling in de BRK toepaste zoals deze luidde tot 1986: “Deze Rijkswet verstaat onder inwoner van een van de landen: een persoon die ingevolge de desbetreffende belastingregelingen van een van de landen aldaar zijn woonplaats of plaats van vestiging heeft.” Derhalve een bepaling die wezenlijk afwijkt van het OESO-modelverdrag – de onderworpenheidseis wordt niet gesteld! - en waaronder vestigingsplaatsficties (in casu een met artikel 2, lid 4, Wet Vpb 1969 vergelijkbare fictie in de Landsverordening op de winstbelasting 1940 van de Nederlandse Antillen) inderdaad rechtstreeks tot inwonerschap kunnen leiden. Vanwege de onvergelijkbaarheid met artikel 4, lid 1, OESO-modelverdrag gaat ook de betekenis van de overweging van de Hoge Raad dat niet aan de gevolgtrekking van het inwonerschap in de weg staat “de omstandigheid dat belanghebbende op grond van de plaats van vestiging van haar werkelijke leiding wellicht tevens als inwoner zou moeten worden beschouwd van een ander land waarmee Nederland een verdrag ter voorkoming van dubbele belasting heeft gesloten” (dit zou op grond van het criterium van BNB 2001/295 overigens wel een belastingverdrag moeten zijn tot welk de Nederlandse Antillen zijn toegetreden, dan wel een zelfstandig door de Nederlandse Antillen gesloten verdrag), niet verder dan onder met deze BRK-bepaling vergelijkbare woonplaatsbepalingen.


� Zie Engelen in zijn aantekening in FED 2001/315, p. 1317.


� Zie bijvoorbeeld Engelen in zijn aantekening in FED 2001/315, p. 1316, en Vogel 1997, p. 229, paragraaf 24a.


� Ook indien door toepassing van het verdrag met het land van feitelijke vestiging van de vennootschap Nederland nog slechts bepaalde voordelen mag belasten, behoudt de vennootschap in Nederland de status van binnenlandse belastingplichtige; zie de volgende voetnoot.


� Zie HR 17 februari 1993, BNB 1994/163 (en het voor de inkomstenbelasting gewezen ‘grensambtenaararrest’ HR 12 maart 1980, BNB 1980/170). Uit dit arrest blijkt dat de subjectieve binnenlandse belastingplicht van een dual resident company ondanks de werking van het (OESO-modelverdragconforme) belastingverdrag met de staat waar de feitelijke leiding van de vennootschap zich bevindt, in stand blijft, maar dat het door Nederland in de heffing te betrekken object door het verdrag wordt beperkt tot de aan Nederland toegewezen voordelen. Nederland is derhalve voor de toepassing van het verdrag aan te merken als bronstaat.


� Zie in deze zin Vogel 1997, p. 233-234, paragraaf 31-31a, en De Lignie (NRIB), paragraaf 4.2.4.


� Het betreft de derde studie van het OESO-rapport International Tax Avoidance and Evasion - Four Related Studies. Issues in international taxation No.1, OECD, Paris 1987.


� De Lignie (NRIB), paragraaf 4.2.4, p. 158-159, leidt hieruit zelfs af dat de staatssecretaris zijn visie omtrent de woonplaatsverklaringen stilzwijgend heeft ingetrokken.


� In deze literatuur wordt uitgebreid ingegaan op de verschillende aspecten die hier een rol spelen. Zie onder meer: Van der Donk & Van Gent 1989 (pro standpunt staatssecretaris) en De Lignie 1990, Romyn 1989, Van Raad 1990 (allen contra standpunt staatssecretaris).


� Zie de in de vorige voetnoot genoemde publicaties van Romyn, De Lignie en Van Raad.


� Buitenlands belastingplichtigen kunnen overigens reeds op grond van de eerste volzin van artikel 4, lid 1, OESO-modelverdrag niet als inwoner van Nederland worden beschouwd. De buitenlandse belastingplicht strekt zich immers, anders dan de binnenlandse belastingplicht, slechts uit tot bepaalde in Nederland gelegen bronnen. Zie ook De Lignie (NRIB), p. 92 en 97.


� Zie hun in voetnoot 175 vermelde publicaties.


� Ook het tweede door Romyn (zie voetnoot 175) genoemde voorbeeld van rente die de dual resident company ontvangt uit Nederland, betreft inkomsten uit een Nederlandse bron.


� Zie Van Raad 1988C, p. 243, Van Raad 1990, p. 29, en Romyn 1989, p. 1304.


� Voor een uitgebreide behandeling van deze kwestie verwijs ik naar Kostense, paragraaf 3.2.5.5 tot en met 3.2.5.7.


� Voor fondsen voor gemene rekening geldt artikel 2, lid 5, Wet Vpb 1969 evenwel niet. Blijkens artikel 4.5, lid 1, Wet IB 2001 is ook ter zake van participaties in een dergelijk fonds een aanmerkelijk belang mogelijk. Toepassing van het restartikel zou bij een aanmerkelijk belang in een dergelijke vennootschap in ieder geval aan de orde kunnen komen.


� In sommige belastingverdragen is een omschrijving opgenomen die duidelijk wijst op een materieel ondernemingsbegrip: zie artikel II, lid 1, letter g, verdrag Nederland-Verenigde Staten 1948 en artikel 4, lid 1, verdrag Nederland-Zwitserland; vergelijk ook de in artikel 2, lid 1, letter f, aanhef en onder 1, verdrag Nederland-Ierland gebruikte term ‘bedrijf’.


� De tekst van deze bepaling luidt: “Onder voorbehoud van het zesde lid van dit artikel zijn bepalingen in de wetgeving van een van de Staten die voorschrijven dat interest verschuldigd door een onderneming niet als aftrekpost in aanmerking wordt genomen bij de berekening van de belastbare winst van de onderneming, niet van kracht met betrekking tot interest die verschuldigd is aan een inwoner van de andere Staat, indien die inwoner ter zake van die interest in die andere Staat aan een belasting naar het inkomen is onderworpen.”


� Het restartikel ontbreekt bijvoorbeeld in het verdrag met Nieuw-Zeeland. Het restartikel in het verdrag met Ierland geldt niet voor inkomsten uit derde landen. Voorts zijn er nog verschillende verdragen die het heffingsrecht (al dan niet gelimiteerd) over overige inkomsten afkomstig uit de bronstaat, aan die staat toekennen; zie bijvoorbeeld het verdrag met Canada. Deze laatste variant van het restartikel laat evenwel onverlet dat 'full tax liability' in de situatie dat de naar Nederlands recht opgerichte vennootschap feitelijk in Canada (staat B) zit, voor de toepassing van het verdrag met een derde staat C ontbreekt. De onderworpenheid in Nederland blijft immers beperkt tot inkomsten uit Nederlandse bron. 


� Voorts onder meer gepubliceerd in VN 2001/15.11 en FED 2001/315. Het arrest wordt onder meer besproken door Van Raad, Bender & Douma en Bellingwout 2001 A.


� Ik ga niet nader in op de hofuitspraak en de conclusie van A-G Wattel, waarin voor de oplossing van het geschil andere wegen worden bewandeld dan in het arrest van de Hoge Raad.


� Van Raad, Bender & Douma, p. 531, betogen dat de Hoge Raad ten onrechte nagaat of het verdrag Nederland-België de Nederlandse heffing van dividendbelasting toestaat, terwijl de te beantwoorden vraag is of het verdrag aan die heffing in de weg staat. Naar mijn mening is slechts sprake van een andere, wellicht minder zorgvuldige, formulering van de Hoge Raad, en niet van de door genoemde auteurs veronderstelde onjuiste gedachtegang. Ik zou de gedachtegang van de Hoge Raad aldus duiden dat indien het belastingverdrag de belastingheffing niet verbiedt, die heffing is toegestaan. De redenering op grond waarvan de Hoge Raad concludeert dat het Nederland niet is toegestaan met toepassing van artikel 10, lid 2, van het verdrag dividendbelasting te heffen, komt mijns inziens voort uit zijn interpretatie van het eerste lid als in beginsel alomvattend met betrekking tot dividenden, en niet uit een onjuiste opvatting omtrent de werking van belastingverdragen. Het oordeel van de Hoge Raad inzake artikel 10 verdrag Nederland-België komt aan de orde in paragraaf 4.4.2.2.1.


� In deze zin: Van Weeghel in zijn noot onder BNB 2001/295. Anders: Van Raad, Bender & Douma, Bellingwout 2001 A, A-G Van Kalmthout in punt 9.6 van zijn conclusie voor HR 8 februari 2002, BNB 2002/184.


� Van Raad, Bender & Douma, p. 536.


� In het commentaar van 1963 in paragraaf 3: ‘the national legislations’, in paragraaf 4: ‘the national rules of law’ en ‘the national legislations’, en in paragraaf 10: ‘the national laws’ en ‘the national law’.


� Zie in deze zin ook Van Soest 2001, p. 617: “Uit het commentaar op het OESO-modelverdrag kan worden afgeleid dat de opsomming van relevante omstandigheden, woonplaats, verblijf (..) slechts ten doel heeft duidelijk te maken dat de onderworpenheid aan belasting een volledige onderworpenheid (full tax liabilty) moet zijn. Dit uitgangspunt wordt nog eens benadrukt in de tweede volzin van het eerste lid.”


� Voorts is nog noemenswaardig dat ‘the national law’ sinds 1977 is vervangen door ‘the domestic laws’, en dat de beperking van de onderworpenheid aan de belasting tot ‘income arising in that State’ (tekst 1963) in het commentaar van 1977 is gewijzigd in ‘income from sources in that State or capital situated in that State’.


� De Hoge Raad besteedt geen aandacht aan de term ‘individual’ hoewel die toch betrekking heeft op ‘natuurlijke personen’; zie Vogel 1997, p. 171, paragraaf 14. Dit kan wellicht worden verklaard doordat in 1963 de kwestie van dual resident companies nog niet speelde, en de Hoge Raad op dit punt de uitbreiding van 1977 ‘meeneemt’. De Hoge Raad kent wel vaker betekenis toe aan latere versies van het OESO-commentaar; zie bijvoorbeeld HR 4 juli 1989, BNB 1989/274.


� Anders dan Engelen in zijn aantekening bij FED 2001/315 meen ik dat een bepaling die de bedoeling van een voorafgaande volzin verheldert, niet van betekenis ontbloot is.


� Zie Albert 2001 B, p. 1429, en Engelen in zijn aantekening bij FED 2001/315.


� Zie ook Van Weeghel in punt 3 van zijn noot onder BNB 2001/295, waarin hij zelfs de mogelijkheid oppert dat de Hoge Raad het verdragenrecht begrijpt onder ‘the domestic laws’, hetgeen dan gebaseerd zou kunnen worden op het in het tot 1977 geldende commentaar bezigen van de term ‘the law of that State’. In het OESO-commentaar 1963 wordt echter behalve van ‘the national (rules of) law’ in paragraaf 10 ook gesproken van ‘the national laws’; zie voorts de bewoordingen van de in voetnoot 186 genoemde paragrafen. Juist vanwege het wisselend gebruik van de verschillende termen lijkt mij dat daaraan niet teveel betekenis moet worden toegekend en dat een benadering vanuit de strekking van de verdragsbepalingen, zoals door de Hoge Raad toegepast, de voorkeur geniet. In zijn arrest van 28 februari 1990, BNB 1990/178, heeft de Hoge Raad overigens geoordeeld dat belastingverdragen niet behoren tot “de bepalingen van de Nederlandse belastingwetgeving”.


� De Hoge Raad gaat verder op deze weg in het recente arrest van 8 februari 2002, BNB 2002/184, waarin hij oordeelt dat bij de door Nederland te verlenen verrekening van bronbelasting op royalty’s onder het verdrag Nederland-Japan rekening moet worden gehouden met de omstandigheid dat een deel van de royalty’s feitelijk niet in Nederland is belast op grond van het verdrag Nederland-Zwitserland.


� Opvallend is dat hier wordt gesproken van ‘domestic law’ en niet van ‘domestic laws’ zoals in het commentaar op artikel 4.


� Het nieuwe verdrag met België bevat een restartikel dat de heffing over de betreffende inkomensbestanddelen slechts exclusief toewijst aan de woonstaat indien deze daar zijn belast. Een dergelijke afwijking van artikel 21 OESO-modelverdrag wordt in paragraaf 3 van het OESO-commentaar ook als mogelijkheid genoemd. In geval de vennootschap haar feitelijke leiding in België heeft, is onder dit verdrag niet uitgesloten dat zij hier te lande nog voor inkomsten uit bronnen buiten Nederland kan worden belast.


� Mijns inziens laten de bewoordingen van de Hoge Raad in r.o. 3.8 van het arrest deze ruimte ook; bedacht moet worden dat het restartikel in de BRK Nederland geen heffingsrecht toekent over overige inkomsten. Dit artikel komt nader aan de orde in paragraaf 4.5.


� De vraag dringt zich uiteraard op waar de grenzen van ‘full tax liability’ liggen. De aanwezigheid van een vaste inrichting in Nederland lijkt mij in ieder geval onvoldoende voor het aanmerken van de feitelijk in het buitenland gevestigde vennootschap als ‘fully liable to tax’ in Nederland. De door het verdrag met de feitelijkeleidingstaat aan Nederland toegewezen winst van de vaste inrichting is immers afkomstig uit een Nederlandse bron; van een belasting over de wereldwinst is geen sprake. Mijns inziens ook niet als nagenoeg de gehele winst van de vennootschap toerekenbaar is aan de vaste inrichting. Het spiegelbeeld van die situatie is een wèl feitelijk in Nederland gevestigde vennootschap die in feite alleen maar activiteiten buiten Nederland ontplooit; bijvoorbeeld een vennootschap die door middel van een vaste inrichting een onderneming drijft in staat B, waaraan uit staat C afkomstige interest moet worden toegerekend. Uitsluiting van een dergelijke vennootschap als inwoner van Nederland voor de toepassing van het belastingverdrag met staat C lijkt mij onwaarschijnlijk. Hier is immers sprake van een ‘echte’ inwoner van Nederland (de vestigingsplaatsfictie van artikel 2, lid 4, Wet Vpb 1969 blijft dus buiten beeld), die ook voor de toepassing van het verdrag met staat B als inwoner van Nederland (dus niet van staat B) wordt aangemerkt. Aan de ‘full tax liability’ van de vennootschap in Nederland doet dan mijns inziens niet af dat haar winst in feite geheel aan staat B is toegewezen, zodat ook de toepassing van het grondslagvoorbehoud (artikel 24, lid 1, NSV) geen effect sorteert. Voorop moet mijns inziens staan de door de Nederlandse nationale belastingwet aan de aanwezigheid van de feitelijke leiding in Nederland verbonden onbeperkte belastingplicht, voorzover die belastingplicht als gevolg van de werking van belastingverdragen ook daadwerkelijk betekenis kan hebben. In deze casus is dat het geval, nu Nederland als woonstaat het heffingsrecht kan toekomen over eventuele inkomsten uit derde landen. Indien de vennootschap slechts als inwoner van Nederland wordt beschouwd bij aanwezigheid van een concreet heffingsrecht voor Nederland, brengt dit mee dat het inwonerschap van de vennootschap voor het verdrag met staat C afhankelijk is van de feitelijk door die vennootschap genoten inkomsten. De uitkomst daarvan kan van jaar tot jaar (eventueel door manipulatie) verschillen, met mogelijkerwijs als curieus resultaat dat de vennootschap het ene jaar inwoner van Nederland is en het andere jaar niet. Een dergelijk zigzageffect is uiteraard ongewenst. Hierbij moet ook worden bedacht dat Nederland voor het verdrag met staat B geldt als woonstaat (de vaste-inrichtingswinst wordt toegewezen aan staat B als bronstaat). Hiermee strookt niet dat de vennootschap voor het verdrag Nederland-staat C geen inwoner van Nederland is als gevolg van de werking van het het verdrag Nederland-staat B, voor de toepassing waarvan Nederland dus juist woonstaat is. De opvatting dat de vennootschap voor de toepassing van het verdrag met staat C geen inwoner van Nederland is, heeft bovendien als ongerijmd gevolg dat de vennootschap in de verhouding met staat C verdragsbescherming ontbeert. Zij zal immers ook voor het verdrag staat B-staat C geen inwoner van staat B zijn; reeds omdat mag worden aangenomen dat staat B de vennootschap krachtens zijn nationale recht niet als inwoner aanmerkt, maar bovendien omdat de vennootschap volgens het criterium van BNB 2001/295 mijns inziens geen inwoner van staat B kan zijn vanwege het ontbreken van 'full tax liability' aldaar (vergelijk het begin van deze voetnoot). Zie nog voetnoot 234 inzake 'full tax liability' en de toepassing van het Bvdb 2001. Zie over deze problematiek voorts Ellis 2002, die met betrekking tot de reikwijdte van 'full tax liability' nog enkele andere vragen formuleert.


� Vergelijk het vanaf 1 april 2001 van kracht zijnde rulingbeleid; opgenomen in het besluit van 30 maart 2001, nr. IFZ2001/294, BNB 2001/285. Zie ook Van Weeghel in punt 6 van zijn noot bij BNB 2001/295.


� De voorwaarde van een ‘spread’ zou dan overigens ook niet kunnen worden gesteld voor het afgeven van een woonplaatsverklaring. Zie echter de nieuwe artikelen 8b en 8c Wet Vpb 1969. In artikel 8c, leden 1 en 2, wordt aan de verrekening van in het buitenland geheven belasting over renten en royalty’s overigens de voorwaarde verbonden dat de belastingplichtige reële risico’s loopt.


� Zie ook punt 8.8 van de conclusie van A-G Wattel bij BNB 2001/295. 


� De tweede volzin ontbreekt bijvoorbeeld in de verdragen met België, Canada, Frankrijk en Spanje. In het verdrag Nederland-België 2001 is deze zin overigens wel opgenomen.


� Het door de staatssecretaris gehanteerde beleid inzake de afgifte van woonplaatsverklaringen aan dual resident companies is nu dus in feite door de Hoge Raad gesanctioneerd. Verwacht kan worden dat het beleid zodanig wordt bijgesteld dat de woonplaatsverklaring voortaan ook geweigerd zal worden indien het verdrag met de derde staat alleen de eerste volzin van artikel 4, lid 1, OESO-modelverdrag bevat.


� Zie ook Vogel 1997, p. 234, paragraaf 31a, die ten aanzien van de tweede volzin van artikel 4, lid 1, OESO-modelverdrag opmerkt: “The second sentence, of course, does not relate to that State which, with respect to a certain person, is restricted to taxing his domestic source income by the DTC (Double Taxation Convention; FP) in question. If it did, it would create an unintended circular argument.” Vervolgens merkt hij het besluit van de staatssecretaris van 12 juni 1989, VN 1989/2501, inzake de woonplaatsverklaringen aan als hiermee niet in overeenstemming. Mijns inziens berust dit laatste op een onjuiste lezing van het besluit, nu daarin artikel 4, lid 1, tweede volzin, van het verdrag met de derde staat wordt toegepast.


� Vóór 1997 geëmigreerde aanmerkelijkbelanghouders hebben niet afgerekend en kunnen nu al vóór het einde van de in het betreffende verdrag opgenomen vijfjaarstermijn hun aanmerkelijk belang vervreemden (in ieder geval als de vennootschap in de Nederlandse Antillen zit en de aandeelhouder in België). Ten aanzien van emigranten aan wie wel een conserverende aanslag (met uitstel van betaling) is opgelegd, geldt dat zij zich moeten onthouden van handelingen die een vervreemding opleveren onder artikel 25, lid 8, aanhef en letter a, Inv.wet 1990. Hieronder vallen ook de inkoop van aandelen en het betaalbaar stellen van liquidatie-uitkeringen; deze voordelen vallen voor de toepassing van de belastingverdragen overigens onder artikel 10 (zie paragraaf 4.3.1.2.1). Wel kunnen zij zich (evenals uiteraard vóór 1997 geëmigreerde aanmerkelijkbelanghouders) zonder heffing van inkomstenbelasting en dividendbelasting winst laten uitkeren. Heffing door Nederland is in deze situatie namelijk evenmin mogelijk over dividenden;  zie paragraaf 4.4.2.2 hierna. Winstuitdeling is zonder gevaar van invordering van de conserverende aanslag mogelijk tot 90% van de winstreserves van de vennootschap: artikel 25, lid 8, aanhef en letter b, Inv.wet 1990.


� Zie de opmerkingen over deze bepaling in paragraaf 4.4.2.1.2.


� Dit percentage is opgenomen in vrijwel alle door Nederland gesloten belastingverdragen.  Zo ook in zowel het huidige als het nieuwe verdrag met België. Het verdrag Nederland-Portugal gaat in artikel 10, lid 2, echter uit van een percentage van 10.


� Zie de in voetnoot 118 vermelde literatuur.


� Het arrest biedt mijns inziens geen grond voor de veronderstelling van Bellingwout (Bellingwout 2001 A, p. 542) dat het restartikel het sluitstuk vormt van de redenering van de Hoge Raad.


� Het dividendartikel is overigens op grond van de speciale bepaling in lid 5 wel van toepassing indien dividend wordt uitgekeerd aan een inwoner van een derde staat. Zie hieromtrent paragraaf 4.4.2.2.2.


� Het verdrag Nederland-België 1970 is gebaseerd op het OESO-modelverdrag 1963. De Hoge Raad pleegt echter wel betekenis toe te kennen aan latere versies van het OESO-commentaar; zie bijvoorbeeld HR 4 juli 1989, BNB 1989/274.


� Hierbij moet worden bedacht dat het verdrag niet aan de uitdelende vennootschap, maar aan de dividend ontvangende aandeelhouders bescherming biedt. Van hen wordt ook de dividendbelasting geheven. Het restartikel in het verdrag Nederland-België is dus van toepassing nu de aandeelhouders inwoners van België zijn. Het restartikel in het nieuwe verdrag met België belet Nederland overigens slechts te heffen indien de dividenden in België zijn belast. 


� Deze passage is bij de wijziging in 1977 opgenomen teneinde buiten twijfel te stellen dat het restartikel niet alleen ziet op inkomenscategorieën die in de voorgaande artikelen niet zijn genoemd, maar ook op inkomensbestanddelen die afkomstig zijn uit een niet genoemde staat. Daartoe is tevens het restartikel zelf anders geformuleerd; het OESO-modelverdrag 1963 sprak van “items of income of a resident of a Contracting State which are not expressly mentioned in the foregoing Articles of this Convention”. Zie ook Vogel 1997, p. 1074, paragraaf 14. Opmerking verdient nog dat deze vangnetfunctie van het restartikel voor inkomensbestanddelen uit de woonstaat of derde staten zich vooral zal voordoen bij dual residents. Het woonplaatsartikel wijst wel één van de staten aan als woonstaat, maar zonder restartikel ziet het verdrag niet op inkomen uit in de toewijzingsbepalingen niet genoemde staten, zodat dubbele heffing over dat inkomen niet uitgesloten is. Vergelijk artikel 22 verdrag Nederland-Australië, welk restartikel alleen betrekking heeft op personen met een dubbele woonplaats. 


� In deze zin ook Van Raad, Bender & Douma, p. 533 en Bellingwout 2001 A, p. 542-543.


� Zie ook Hellebrekers 2001, p. 360, en Ellis 2002, p. 2.


� Terwijl de Hoge Raad dus het eerste lid van artikel 10 als de hoofdregel voor dividenden beschouwd, is Vogel 1997, p. 587, paragraaf 18, de tegenovergestelde mening toegedaan: “Compared with the latter [Artikel 23 A or B; FP], Artikel 10 (1), as phrased in the MCs, has no substantive significance by itself. Nevertheless, it clarifies in which cases the provision is applicable. Artikel 10 does not apply to dividends paid by a company that is a resident of the recipient’s State of residence or of a third State.”


� Zie voorts bijvoorbeeld HR 20 december 2000, BNB 2001/124, en HR 10 augustus 2001, BNB 2001/353, voor het door de Hoge Raad aangenomen gesloten systeem van de artikelen 15-19 OESO-modelverdrag voor wat betreft inkomsten uit niet-zelfstandige arbeid.


� Behoudens lid 7.


� In deze zin ook Hellebrekers 2001, p. 360.


� Behoudens lid 4.


� Een dergelijke redenering past de Hoge Raad in zijn arrest van 2 september 1992, BNB 1992/379, ook toe op het verbod op extraterritoriale heffing van artikel 10, lid 5, OESO-modelverdrag.


� Deze heffing wordt verhinderd door het verdrag Nederland-staat B indien dit een verbod op extraterritoriale heffing over dividenden bevat (artikel 10, lid 5, OESO-modelverdrag). Zie hierover paragraaf 4.4.2.2.2.


� De bepaling in artikel 11, paragraaf 8, verdrag Nederland-België 2001 lijkt te zijn toegesneden op het aanmerkelijkbelangregime zoals dat gold van 1997 tot 2001. Daarbij vormden vervreemdingsvoordelen op schuldvorderingen winst uit aanmerkelijk belang, waarover bij emigratie moest worden afgerekend. Voorts werden buitenlands belastingplichtigen belast voor rente op aanmerkelijkbelangschuldvorderingen ten laste van in Nederland gevestigde vennootschappen, waarbij de vestigingsplaatsfictie van toepassing was. In het met ingang van 2001 geldende stelsel vallen vorderingen ten laste van een vennootschap waarin een aanmerkelijk belang wordt gehouden onder resultaat uit overige werkzaamheden in box 1. De vermelding van schuldvorderingen in het nieuwe aanmerkelijkbelangvoorbehoud doet dus vreemd aan, maar daarmee wordt wel bereikt dat voordelen behaald met de vervreemding van schuldvorderingen niet ingevolge de hoofdregel voor vermogenswinsten van artikel 13, paragraaf 4, aan België ter heffing worden toegewezen. De eindafrekening die ter zake van onder de terbeschikkingstellingsregeling van artikel 3.92 Wet IB 2001 vallende schuldvorderingen plaatsvindt bij emigratie, staat los van die over het inkomen uit aanmerkelijk belang en zal overigens niet plaatsvinden indien buitenlandse belastingplicht ontstaat (zie artikel 3.61 jo. 3.95 Wet IB 2001). De koppeling die in artikel 11, paragraaf 8, wordt gelegd tussen het toekennen van heffingsbevoegdheid over interest en de bij emigratie opgelegde conserverende aanslag ter zake van vervreemdingsvoordelen uit aanmerkelijk belang is bij emigraties vanaf 1 januari 2001 derhalve weinig zinvol (hetzelfde geldt voor artikel 13, paragraaf 5, ten aanzien van vervreemdingsvoordelen uit schuldvorderingen). Voorts geldt dat niet-inwoners op grond van de Nederlandse belastingwet uitsluitend buitenlands belastingplichtig zijn ten aanzien van resultaat uit overige werkzaamheden in Nederland. Uit niets blijkt dat de vestigingsplaatsfictie van artikel 7.5, lid 6, Wet IB 2001 ook geldt voor box 1-inkomen, zodat het in het nieuwe verdrag van toepassing verklaren van de vestigingsplaatsfictie voor de interestbepaling zinledig is.


� Niet duidelijk is namelijk of de werkzaamheid – zelfs als de vennootschap in Nederland is gevestigd (zie tevens het slot van de vorige voetnoot) - wel in Nederland plaatsvindt (dit geldt uiteraard evenzeer voor de onder artikel 13, paragraaf 5, verdrag Nederland-België 2001 vallende voordelen uit vervreemding van de vordering). Zie daarover, alsmede over de vraag wat heeft te gelden indien niet daadwerkelijk rente op de vordering wordt ontvangen, onder meer Albert 2001 A, p. 1957, Kavelaars 2001, p. 2 en Rijkers 2001.


� Het verdrag met de feitelijkeleidingstaat B zal heffing door Nederland in het algemeen echter verbieden; zie paragraaf 4.4.2.2.2.


� Zie voetnoot 112.


� Zie hieromtrent bijvoorbeeld Ellis 1985, p. 33, en Vogel 1997, p. 224, paragraaf 11. Een enigszins verwante problematiek doet zich voor wanneer een land op grond van twee belastingverdragen voor eenzelfde inkomensbestanddeel tweemaal voorkoming van dubbele belasting moet verlenen; zie HR 8 februari 2002, BNB 2002/184.


� Wellicht zou de Hoge Raad de zaak van dit arrest nu kunnen afdoen op de wijze van BNB 2001/295. Hij zou dan moeten oordelen dat het verdrag Nederland-VS vanwege het ontbreken van ‘full tax liability’ van de vennootschap in Nederland, de Nederlandse dividendbelastingheffing verbiedt. Dit lijkt zeker mogelijk nu enerzijds het verdrag met de VS uit 1992 een op de relevante onderdelen OESO-modelverdragconform woonplaatsartikel bevat, en anderzijds het verdrag met Ierland weliswaar een afwijkende woonplaatsbepaling (artikel 2, lid 1, letter f) bevat, maar deze een feitelijk in Ierland geleid en bestuurd lichaam tot inwoner van Ierland bestempelt. In de casus van het arrest was echter het verdrag Nederland-VS 1948 van toepassing, dat in artikel II, lid 1, letter d, bepaalt dat een naar Nederlands recht opgerichte vennootschap voor de toepassing van het verdrag inwoner van Nederland is. Dit verdrag stond dan ook niet in de weg aan een (beperkte) bronheffing door Nederland. Derhalve precies de casus die hier wordt besproken.


� Te weten de paragrafen 41 en 42 van het OESO-commentaar 1963; in het huidige commentaar terug te vinden in de paragrafen 33, 34, eerste volzin, en 36.


� Zie voor de onderbouwing hiervan P.J. Wattel in punt 4 van zijn noot onder BNB 1992/379 en – reeds vóór het arrest – Ellis 1985,  p. 37 en 38. Zie voorts Vogel 1997, p. 695, paragraaf 258 en 258a.


� Zie hieromtrent voorts Vogel 1997, p. 696-697, paragraaf 260.


� Ook indien moet worden aangenomen dat paragraaf 37 op antimisbruikwetgeving in het algemeen ziet, kan worden betwijfeld of de heffing van inkomstenbelasting over aanmerkelijkbelangdividend een antimisbruikkarakter heeft. Het eventuele antimisbruikkarakter zit dan in ieder geval niet in de buitenlandse belastingplicht voor aanmerkelijkbelanginkomen als zodanig, maar in de daarvoor geldende vestigingsplaatsfictie van artikel 7.5, lid 6, Wet IB 2001. In het onderhavige geval is het evenwel de vestigingsplaatsfictie die leidt tot belastingplicht.


� Opgemerkt zij dat Nederland in een dergelijke casus door de aanmerkelijkbelanghouder ontvangen interest bij een OESO-modelverdragconform interestartikel in het verdrag met staat B wèl tot het in het verdrag met staat C toegekende percentage mag belasten, aangezien artikel 11 OESO-modelverdrag geen bepaling als die van artikel 10, lid 5, bevat.


� Ook hierbij moet evenwel worden aangetekend dat de grenzen van 'full tax liability' nog niet duidelijk zijn. Denkbaar is immers dat de Hoge Raad zal oordelen dat een (vrijwel) volledige vrijstelling van de winst van de vennootschap op grond van het Bvdb 2001 in de weg staat aan het constateren van 'full tax liability' van de vennootschap in Nederland onder het verdrag Nederland-staat C. Nederland betrekt krachtens nationaal recht immers wel de wereldwinst van de vennootschap in de heffing, maar geeft vervolgens een vermindering ter voorkoming van dubbele belasting voor ‘buitenlandse winst’ (artikel 31 Bvdb 2001). Ten aanzien van winstbestanddelen waarvoor geen vrijstelling wordt gegeven, blijft de vennootschap evenwel ook feitelijk in Nederland belast. Dit is bijvoorbeeld het geval als de buitenlandse winst niet voldoet aan het onderworpenheidsvereiste van artikel 32, lid 1, Bvdb 2001. Nu de mogelijkheid bestaat dat Nederland daadwerkelijk heft over uit derde landen afkomstige bestanddelen van de winst, zodat de onbeperkte belastingplicht niet steeds beperkt is tot bronnen in Nederland, lijkt mij dat nog van 'full tax liability' kan worden gesproken. Niet wenselijk acht ik een beoordeling van de 'full tax liability' van de vennootschap in het concrete geval, dus afhankelijk van de vraag of zij in een bepaald jaar daadwerkelijk inkomsten heeft genoten waarvoor geen vrijstelling wordt verleend. Een dergelijke benadering zou immers ertoe kunnen leiden dat het antwoord op de vraag of de vennootschap inwoner van Nederland is, voor het verdrag met staat C van jaar tot jaar verschilt en vatbaar is voor manipulatie. Vergelijk ook voetnoot 197.


� Bij de onderhandelingen met België heeft Nederland wel voorgesteld een dergelijke bepaling voor aanmerkelijkbelangdividenden op te nemen, maar België bleek hiertoe niet bereid; Kamerstukken II 2001/02, 28 259, nr. 3, p. 11; opgenomen in VN 2002/15.3, p. 1587.


  In de Notitie verdragsbeleid 1998 (punt 4.3.2.2.4) wordt overigens alleen overwogen het in de verdragen toegestane bronheffingspercentage voor aanmerkelijkbelangdividenden op te schroeven naar 25.


� Kamerstukken II 1995/96, 24 583 (R 1564), B, p. 2.


� Zie HR 4 april 1990, BNB 1990/156, en HR 16 maart 1994, BNB 1994/191. Het probleem dat nimmer invulling aan artikel 49 van het Statuut is gegeven, is aldus voor de verhouding van de nationale wet tot de BRK opgelost. 


� In het vervolg wordt ervan uitgegaan dat het andere Koninkrijksland de Nederlandse Antillen betreft; hetzelfde geldt uiteraard ook voor emigratie naar Aruba.


� Betwijfeld moet echter worden of deze heffing wel kan worden toegepast; zie hierover paragraaf 4.3.2.2.2.


� Kamerstukken II 1995/96, 24 583 (R1564), nr. 5, p. 20.


� In de parlementaire geschiedenis is bij de herziening van de BRK in 1985 ook uitdrukkelijk bevestigd dat het oprichtingscriterium als een ‘soortgelijke omstandigheid’ moet worden gezien: Kamerstukken II 1984/85, 18 747 (R 1271), nr. 6, p. 15.


� De toewijzing aan de woonstaat is in deze saldobepaling anders dan in artikel 21 OESO-modelverdrag niet exclusief geformuleerd. Blijkens HR 4 april 1990, BNB 1990/156, brengt de bepaling evenwel mee dat de desbetreffende inkomsten niet door de andere staat in de belastingheffing mogen worden betrokken. Mijns inziens volgt dit reeds uit het feit dat het grondslagvoorbehoud van artikel 24, lid 1, BRK slechts door de woonstaat kan worden toegepast.


� In de memorie van toelichting is opgemerkt dat artikel 35b als lex specialis voorrang heeft op de algemene antimisbruikbepaling van artikel 35a; Kamerstukken II 1995/96, 24 583, nr. 3, p. 2. Op een eventueel toch nog mogelijke toepassing van artikel 35a wordt hier niet ingegaan.


� In de memorie van toelichting wordt duidelijk gemaakt dat alle niet op de lijst voorkomende regimes gunstregimes in de zin van artikel 35b, lid 1, vormen: Kamerstukken II 1995/96, 24 583, nr. 3, p. 15.


� Artikel II van de rijkswet van 13 december 1996, houdende wijziging van de BRK in verband met maatregelen met het oog op het tegengaan van misbruik en oneigenlijk gebruik alsmede in verband met enige technische aanpassingen, Stb. 1996, 644. Onder ‘regulier inkomen’ moet, kort samengevat en voorzover voor de aanmerkelijkbelanghouder van belang, worden verstaan dividend – tot een bepaalde maximumomvang - in de zin van artikel 11, alsmede inkomen als bedoeld in artikel 12 en 20, behoudens voorzover daarop artikel 35b, lid 4, van toepassing is. Vanaf 2002 kan toepassing van artikel 35b, leden 1 en 2, wel weer aan de orde komen; lid 3 van de overgangsbepaling bepaalt namelijk dat per 1 januari 1997 (datum inwerkingtreding overgangsregeling) zittende penshonado’s die in een van de vijf jaren daarvóór inwoner waren van een van de andere landen, met ingang van 1 januari 2002 geacht worden op 31 december 2001 inwoner van Nederland geweest te zijn. Zie over de achtergrond hiervan Selij 1997, p. 162.


� Zie VN 1997/4546 en VN 1998/9.10.


� Zie voor een uitgebreid overzicht van de diverse categorieën penshonado’s en de vraag of en gedurende welke periode zij te maken hebben met artikel 35b, leden 1 en 2, BRK: Selij 1997, p. 162 –163.


� Opmerkelijk is dat hierbij de toevoeging ‘naar de omstandigheden beoordeeld’ van lid 1 ontbreekt.


� Dit zal steeds het geval zijn, aangezien de winstbelastingregimes van de Nederlandse Antillen en Aruba in feite geheel op de kwalificerende lijst zijn opgenomen; zie Selij 1997, p. 158, en Ellis & Vleggeert 1996, p. 60-61.


� Kamerstukken II 1995/96, 24 583 (R 1564), nr. 3, p. 13.


� In deze zin ook: Ellis &Vleggeert 1996, p. 61; Juch & Selij 1996, p. 103.


� Kamerstukken II 1996/97, 24 761, nr. 8, p. 16.


� Anders en mijns inziens onjuist: Rijkers & Van Dijck, noot 10 op p. 425.


� Zie over deze kwestie bijvoorbeeld ook Cornelisse & Van Soelen 1996 B, p. 2905.


� Kamerstukken II 1995/96, 24 583 (R 1564), nr. 3, p. 15.


� Kamerstukken I 1996/97, 24 583 (R 1564), nr. 26b, p. 4.


� Kamerstukken I 1996/97, 24 583 (R 1564), nr. 26c, p. 5.


� Juch & Selij 1996, p. 112, wijzen er terecht op dat een uniforme toepassing van artikel 35b, lid 1 en 7, BRK de voorkeur zou verdienen. De omschrijving van het bijzondere regime is in beide bepalingen immers vrijwel gelijk, en het lijkt logisch om artikel 35b als een samenhangend geheel te zien. Blijkens de wetsgeschiedenis is dit echter niet zo bedoeld: Kamerstukken II 1995/96, 24 583 (R 1564), nr. 7, p. 5 en nr. 26c, p. 1-2.


� Zie nog Selij 1997, p. 161, die betoogt dat het offshoreregime überhaupt niet als een bijzonder regime kan worden gezien, nu het geldt voor alle Antilliaanse beleggingsvennootschappen. Bovendien is het offshoreregime met ingang van 1 januari 2000 vervallen. Wel geldt een ruime overgangsregeling; zie hierover Pancham 2000.


� Dit kan onder omstandigheden tot een hoger te betalen belastingbedrag leiden, nu de dividendbelasting wordt geheven over het brutodividend, terwijl het in aanmerking te nemen inkomen uit aanmerkelijk belang een nettobedrag is. Maar in geval er nog ander Nederlands inkomen is, moet verrekening van de geheven dividendbelasting tòch mogelijk worden geacht op grond van artikel 9.2 Wet IB 2001, met als gevolg dat de belastingdruk op het dividend mogelijkerwijs zelfs nihil is. Zie hierover Van Laarhoven 2002, wiens redenering betrekking heeft op box 3-dividend maar evengoed opgaat voor aanmerkelijkbelangdividend. Inmiddels is evenwel een wetsvoorstel ingediend tot wijziging van artikel 9.2 Wet IB 2001 (met terugwerkende kracht tot 22 juli 2002), inhoudend dat voor buitenlands belastingplichtigen als voorheffing alleen geldt de dividendbelasting die betrekking heeft op bestanddelen van het verzamelinkomen: Kamerstukken II 2001/02, 28 487, nr. 2, p. 10, gepubliceerd in VN 2002/37.3, p. 3540. In de memorie van toelichting wordt overigens bevestigd dat de hiervóór bedoelde verrekening onder de huidige bepaling inderdaad mogelijk is: Kamerstukken II 2001/02, 28 487, nr. 3, p. 32 (zie bovengenoemde vindplaats in VN).


� Zie paragraaf 4.5.1.1.2 voor een uitgebreide bespreking van artikel 35b BRK.


� De suggestie van Ellis & Vleggeert 1996, p. 61, dat artikel 35b, lid 2, BRK is opgenomen voor het geval de fiscus de procedure die geleid heeft tot BNB 2001/295 mocht verliezen, lijkt mij onjuist. Artikel 35b BRK kan immers niet aan de orde komen ten aanzien van naar een derde land geëmigreerde aandeelhouders.


� In de memorie van toelichting is ter zake van een mogelijke samenloop van artikel 35b en artikel 34, lid 2, tweede volzin, laatste zinsnede, opgemerkt dat artikel 35b als lex specialis vóór gaat: Kamerstukken II 1995/96, 24 583 (R 1564), nr. 3, p. 14.


� In deze zin ook Van der Geld in zijn noot onder BNB 2001/121.


� In deze zin: De Lignie (NRIB), paragraaf 8.1.2.2. 


� Om de heffing van Nederlandse dividendbelasting ingeval van misbruik mogelijk maken, had men eenvoudig een voorbehoud aan de eerste volzin kunnen koppelen in de trant van: ‘Indien moet worden aangenomen dat de doorslaggevende reden voor het verplaatsen van de werkelijke leiding is geweest de heffing van dividendbelasting onmogelijk te maken, geldt het in de vorige zin bepaalde niet voorzover het de heffing van dividenden betreft.’


� Ik verwijs hier kortheidshalve naar de volgende passages uit de wetsgeschiedenis: Kamerstukken II, 1984/85, 18 747 (R 1271), nr. 6, p. 18, en nr. 12, p. 4-5. 


� Waarbij men verzuimde ook artikel 5 BRK aan te passen; zie hierover Kostense, paragraaf 3.5.5.


� In die zin ook Wattel in zijn conclusie voor BNB 2001/121; zie met name punt 5.2, en Kostense, paragraaf 3.5.5.


� Engelen wijst in zijn annotatie bij het arrest in FED 2001/315, p. 1322, mijns inziens terecht erop dat indien de dual resident company moet worden aangemerkt als een houdstermaatschappij in de zin van artikel 25 BRK, deze in Nederland wel volledig onderworpen blijft voor haar wereldwinst, zodat inwonerschap van staat C mogelijk is. Ik ga er in mijn betoog vanuit dat artikel 25 BRK niet van toepassing is.


� Mijns inziens kan aan artikel 34, lid 2, eerste volzin, BRK geen erga omnes werking worden toegekend. Zie hieromtrent paragraaf 4.5.2.2.2.


� Aan deze heffing kan artikel 34, lid 2, BRK hoe dan ook niet in de weg staan, nu de tiebreaker van de eerste volzin door artikel 35b, lid 7, BRK opzij wordt gezet, zodat mijns inziens ook de tweede volzin van die bepaling niet aan de orde kan komen.


� Anders dan Kostense, paragraaf 3.3.1, denk ik niet dat de Hoge Raad de hier bedoelde derdenwerking van artikel 34, lid 2, BRK reeds in BNB 1992/379 heeft afgewezen. In dat arrest was immers sprake van een vennootschap die al vanaf haar oprichting feitelijk in Ierland was gevestigd, zodat toepassing van artikel 34 BRK in het geheel niet in beeld kwam.


� Rijkswet van 5 december 1985, Stb. 1985, 645.


� Kamerstukken II, 1984/85, 18 747 (R 1271), nr. 3, p. 10.


� Zie nader paragraaf 4.5.1.2.3.


� Zie ook Wattel in punt 6 van zijn conclusie voor BNB 2001/295.


� Tenzij de oprichtingsfictie van artikel 1, lid 3, Wet Div.bel. 1965 strijdig zou zijn met artikel 26 IVBPR, zoals A-G Wattel oordeelde in zijn conclusie voor BNB 2001/295. Dit lijkt echter onwaarschijnlijk na het arrest HR 13 juli 2001, BNB 2001/323, waarin de vestigingsplaatsfictie in de kapitaalsbelasting niet in strijd met artikel 26 IVBPR werd geoordeeld. Dit arrest wordt besproken in paragraaf 4.6, waarin wordt onderzocht of de in de inkomstenbelasting opgenomen vestigingsplaatsficties in strijd zijn met het gelijkheidsbeginsel.


� Ingeval van box 3-dividend is de dividendbelasting eindheffing als het een belang betreft in een niet feitelijk in Nederland gevestigde vennootschap; zie artikel 7.7, lid 2, letter c, Wet IB 2001 en het in voetnoot 260 genoemde wetsvoorstel tot wijziging van artikel 9.2 Wet IB 2001. Vanwege de onwenselijkheid van de mogelijkheid van dubbele heffing lijkt het mij overigens niet uitgesloten dat de Hoge Raad toch een artikel 10, lid 5-werking aan artikel 34, lid 2, BRK zal toekennen. Zulks temeer niet gezien zijn uit het arrest BNB 2001/295 blijkende vrijmoedige ‘doel en strekking’-interpretatie van artikel 4, lid 1, en artikel 10 OESO-modelverdrag.


� De casus van BNB 2001/295 speelde zich overigens nog af onder het vóór 1997 geldende aanmerkelijkbelangregime, waarin dividenden als inkomsten uit vermogen werden belast.


� Zie bijvoorbeeld HR 17 januari 1990, BNB 1990/193, met betrekking tot artikel 6 EVRM en HR 27 augustus 1997, BNB 1998/50, met betrekking tot artikel 26 IVBPR. Zie voorts het recente HR 13 juli 2001, BNB 2001/323, waarin de Hoge Raad - kennelijk naar aanleiding van het ambtshalve gegeven oordeel van A-G Wattel in diens conclusie dat artikel 33 WBV strijdig is met artikel 26 IVBPR - oordeelt dat geen sprake is van strijd met het gelijkheidsbeginsel, zonder overigens artikel 26 IVBPR te noemen.


� Zie bijvoorbeeld de recente arresten HR 12 juli 2002, nrs. 36.254 en 35.900, VN 2002/35.4 en 5.


� Happé 2002; behandeld worden met name HR 15 juli 1998, BNB 1998/293 (autokostenforfait), HR 12 mei 1999, BNB 1999/271 (arbeidskostenforfait) en HR 10 augustus 2001, BNB 2001/400 (fictie artikel 15 Successiewet).


� Zie Happé 2002 en de in de vorige voetnoot genoemde arresten.


� Wel komt het verband met de onderneming van de vennootschap nog tot uiting in het aanmerkelijkbelangtarief, terwijl voorts bij de bepaling van het aanmerkelijkbelanginkomen nog enkele objectieve elementen een rol spelen. Zie hierover uitgebreid Rijkers & Van Dijck, hoofdstuk 3.


� In artikel 17, lid 3, letter b, Wet Vpb 1969 wordt immers gesproken van een aanmerkelijk belang ‘in een in Nederland gevestigde vennootschap’ zonder verwijzing naar de vestigingsplaatsfictie van artikel 7.5, lid 6, Wet IB 2001, terwijl artikel 17 Wet Vpb 1969 in artikel 2, lid 4, Wet Vpb 1969 niet wordt uitgezonderd van de toepassing van de in dat artikel opgenomen vestigingsplaatsfictie. Uiteraard is de vestigingsplaatsfictie van artikel 2, lid 4, Wet Vpb 1969 ook van toepassing bij de bepaling of de aanmerkelijkbelanghoudende rechtspersoon zelf al dan niet in Nederland is gevestigd en dus bij de bepaling of sprake is van binnenlandse dan wel buitenlandse belastingplicht. 


� Kamerstukken II 1996/97, 24 761, nr. 7, p. 12. In een dergelijk geval zijn voordelen behaald met de vervreemding van de aandelen in de moedervennootschap niet belastbaar omdat deze moeder niet in Nederland is gevestigd. Door de bepaling in de vennootschapsbelasting wordt voorkomen dat de moeder de voordelen uit de dochtervennootschap zonder Nederlandse belastingheffing kan incasseren en daardoor uiteindelijk ook de aandeelhouder. In bovengenoemde passage wordt tevens aangegeven dat men in reële gevallen niet tegen artikel 17, lid 3, Wet Vpb 1969 aanloopt: heffing van vennootschapsbelasting over aanmerkelijkbelangvoordelen zal slechts zelden voorkomen omdat een aanmerkelijk belang vrijwel altijd tot het ondernemingsvermogen van de buitenlandse vennootschap wordt gerekend, en dan ook vrijwel steeds de deelnemingsvrijstelling van toepassing is (zie artikel 18, lid 1, Wet Vpb 1969).


� Overigens geldt de zetelverplaatsingheffing van artikel 7.5, lid 7, Wet IB evenmin voor de regeling in de vennootschapsbelasting.


� Met betrekking tot natuurlijke personen heeft de Hoge Raad reeds in zijn arresten van 10 juni 1992, BNB 1992/258, en 13 november 1996, BNB 1997/54, geoordeeld dat belastingheffing (mede) op basis van het nationaliteitsbeginsel geen inbreuk op artikel 26 IVBPR vormt.


� Kamerstukken II 1995/96, 24 761, nr. 3, p. 59. Zie ook de memorie van toelichting bij de Wet IB 2001: “Er bestaat met betrekking tot aandelen in [..] vennootschappen opgericht naar Nederlands recht geen aanleiding om uit te gaan van een andere waarde dan de historische verkrijgingsprijs. Immers, ook gedurende de periode waarin de aanmerkelijkbelanghouder buiten Nederland woont, kan Nederland de vervreemdingsvoordelen van deze aandelen [..] volgens artikel 7.3.1 (artikel 7.5 Wet IB 2001; FP) in de heffing betrekken.” Kamerstukken II 1998/99, 26 727, nr. 3, p. 217.


� Zie p. 31 van de nota van toelichting bij het besluit van 20 december 2000, Stb. 2000, 641.


� Ophoging van de verkrijgingsprijs vindt ook telkens plaats voorzover de belastingplichtige in het buitenland heeft afgerekend: artikel 16, lid 2, Uitv.besl. IB 2001 en uiteraard ook indien de aanmerkelijkbelanghouder de conserverende aanslag (gedeeltelijk) heeft betaald: artikel 16, lid 7, Uitv.besl. IB 2001. Hier wordt echter ervan uitgegaan dat deze beide gevallen zich niet voordoen.


� De in paragraaf 4.2.2.4.3 genoemde mogelijkheid voor aanmerkelijkbelanghouders van naar buitenlands recht opgerichte vennootschappen om bij immigratie na tien jaar na toepassing van de zetelverplaatsingheffing een step-up af te dwingen (zie ook paragraaf 4.2.2.4.4 voor eenzelfde mogelijkheid bij remigratie) laat ik hier buiten beschouwing.


� Niet op de historische verkrijgingsprijs; aangenomen mag namelijk worden dat bij het ontstaan van de buitenlandse belastingplicht naar analogie van artikel 70c, lid 1, letter c, Wet IB 1964 een step-up is verleend.


� Men zou eventueel ook kunnen redeneren dat de claim op grond van de tot 1997 geldende vestigingsplaatsfictie met ingang van 1997 als het ware met terugwerkende kracht is vervallen, zodat artikel 16, lid 3, Uitv.besl. IB 2001 daarop geen betrekking heeft. Dit is echter niet in overeenstemming met de tekst van artikel 16, lid 3, noch met de achterliggende gedachte om de immigrerende of remigrerende aanmerkelijkbelanghouder  over zijn gehele bezitsperiode bezien dezelfde heffing te laten ondervinden als de aanmerkelijkbelanghouder die altijd in Nederland is blijven wonen, waartoe artikel 16, lid 3, ook claims laat herleven die als gevolg van het verstrijken van de tienjaarsperiode waren vervallen.


� Zie het slot van paragraaf 4.2.2.2.1.


� Daarnaast zou in een niet-verdragssituatie de immigrerende aanmerkelijkbelanghouder van een naar vreemd recht opgerichte vennootschap zich gediscrimineerd kunnen voelen ten opzichte van zijn collega in een verdragssituatie, maar dan is mijns inziens geen sprake van gelijke gevallen.


� Kamerstukken II 1998/99, 26 727, nr. 3, p. 217.


� Kamerstukken II 1998/99, 26 727, nr. 6, p. 147-148.


� Indien daarentegen artikel 7.5, lid 6, Wet IB 2001 onmiddellijk voorafgaand aan immigratie van toepassing was op de vennootschap, moet mijns inziens worden betwijfeld of een geslaagd beroep op artikel 26 IVBPR mogelijk is. De aanmerkelijkbelanghouder wordt dan immers in overeenstemming met de ratio toepassing van de passantenregeling ontzegd, terwijl de constatering dat een aanmerkelijkbelanghouder van een naar buitenlands recht opgerichte vennootschap in overigens gelijke omstandigheden in strijd met de ratio wèl van deze regeling gebruik kan maken, nog niet meebrengt dat ook de eerste aanmerkelijkbelanghouder in strijd met de ratio moet worden behandeld.


� Vanwege de zijns inziens juiste aanknoping bij de feitelijke vestigingsduur van de vennootschap in Nederland zwaait A-G Wattel deze vestigingsplaatsfictie (in haar verschijningsvorm van artikel 49, lid 4, Wet IB 1964) lof toe in punt 8.9 van zijn conclusie bij BNB 2001/295.


� Hierbij moet worden bedacht dat de vestigingsplaatsfictie onder de meeste belastingverdragen slechts effect kan hebben indien de vennootschap naar Nederlands recht is opgericht.  Alleen de vestigingsplaatsfictie van artikel 2, lid 4, Wet Vpb 1969 kan immers tot het veelal in het aanmerkelijkbelangvoorbehoud vereiste Nederlandse verdragsinwonerschap van de vennootschap leiden. Maar dit doet niet af aan het feit dat naar nationaal recht het oprichtingsrecht niet van belang is, nu de vestigingsplaatsfictie van artikel 7.5, lid 6, Wet IB 2001 een dergelijk onderscheid niet maakt.


� In zijn arrest van 26 oktober 1994, BNB 1994/338, besliste de Hoge Raad dat gevallen waarin een wettelijke termijn is nagekomen en gevallen waarin dat is nagelaten niet als geen gelijke gevallen zijn aan te merken. Het arrest betrof de vraag of de in een resolutie gestelde voorwaarde voor verlenging van de wettelijke termijn voor het indienen van een T-biljet strijd met het gelijkheidsbeginsel opleverde. Bij het onderhavige probleem gaat het in de eerste plaats niet om het al dan niet gehandeld hebben binnen een gestelde termijn, en bovendien is de vraag hier of de in de wet genoemde termijn zelf al dan niet in strijd is met artikel 26 IVBPR. Een redenering dat reeds geen sprake is van gelijke gevallen op grond van het al dan niet voldoen aan die termijn leidt dan nergens toe. 


� Het ter zake van de kortingsregeling in de 35%-regeling gewezen HR 30 mei 2001, BNB 2001/302, is een recent arrest waarin de Hoge Raad het stellen van een bepaalde termijn gerechtvaardigd heeft geacht. De Hoge Raad oordeelde dat gezien de strekking van de 35%-regeling een objectieve en redelijke rechtvaardiging bestaat voor het door middel van een kortingsregeling maken van onderscheid binnen de groep van uit het buitenland aangetrokken werknemers, waarbij het de staatssecretaris vrijstond de grens te trekken bij een termijn van tien jaar sinds het vertrek van de werknemer uit Nederland, dan wel sinds de beëindiging van het dienstverband met een Nederlandse inhoudingsplichtige.


� Zie ook P.J. Wattel in punt 4 van zijn annotatie onder BNB 1997/54.


� Nog daargelaten dat door middel van de conserverende aanslagen heffing over de waardestijging van het aanmerkelijk belang heeft plaatsgevonden, zodat de wijze waarop de invordering van de aanslagen is vormgegeven eigenlijk niet kan afdoen aan de constatering dat door middel van het opleggen van de conserverende aanslagen afrekening bij emigratie en zetelverplaatsing heeft plaatsgevonden.


� Ophoging van de verkrijgingsprijs blijft in dat geval achterwege: artikel 7.6, leden 1 en 2, Wet IB 2001.


� Vergelijk artikel 4.16, lid 1, letter h, Wet IB 2001.


� Nederland pleegt immers een bepaling conform artikel 10, lid 5, OESO-modelverdrag in zijn verdragen op te nemen; zie artikel 10, lid 8, NSV en ook punt 2.1 van de Notitie verdragsbeleid 1998. Zie ook Bellingwout 2001 B, p. 1439-1440.


� Mijns inziens ook voor wat betreft de toepassing van artikel 11, paragraaf 8, van het verdrag; ik verwijs hiervoor naar voetnoot 223.


� Over de mogelijke strijdigheid met het gelijkheidsbeginsel van de passantenregeling, met name in de verhouding tot box 3-beleggers, is in de geschiedenis van totstandkoming van de Wet IB 2001 het nodige opgemerkt. Kortheidshalve verwijs ik naar de volgende passages: Kamerstukken II 1998/99, 26 727, A, p. 81; Kamerstukken II 1999/2000, 26 727, nr. 7, p. 512-513; Kamerstukken II 1999/2000, 26 727 en 26 728, nr. 81, p. 4.


� Met betrekking tot heffing over (aanmerkelijkbelang-)dividenden is ook een beperkt heffingsrecht van de bronstaat algemeen aanvaard (vergelijk artikel 10, lid 2, OESO-modelverdrag). Zo beschouwd zou de buitenlandse belastingplicht met betrekking tot feitelijk in Nederland gevestigde vennootschappen dus in stand kunnen blijven voor wat betreft reguliere voordelen. Een afschaffing van de buitenlandse belastingplicht alleen voor vervreemdingsvoordelen ligt echter niet voor de hand. Bedacht moet voorts worden dat de dividenden reeds worden betrokken in de heffing van dividendbelasting.


� Daarnaast lijkt de kans dat de emigratieheffing in overeenstemming wordt bevonden met het EG-recht wegens de fiscale samenhang in het Nederlandse stelsel groter indien de buitenlandse belastingplicht wordt afgeschaft, de regeling van de verkrijgingsprijs bij immigratie dienovereenkomstig wordt aangepast en de toepassing van de emigratieheffing in de belastingverdragen wordt veiliggesteld. Aangezien de EG-aspecten worden behandeld door Pancham, hoofdstuk 5, wordt hier verder niet op dit punt ingegaan.


� Hierbij moet uiteraard wel het EG-aspect van de emigratieheffing in het oog worden gehouden. Maar zoals aangegeven in de vorige voetnoot, lijkt de kans de emigratieheffing door de Europeesrechtelijke beugel kan, groter bij de door mij bepleite aanpassing van het aanmerkelijkbelangregime.


� Hierbij zij opgemerkt dat het OESO-commentaar zich niet uitlaat over het al dan niet verlenen van step-ups bij immigratie; zie met name de paragrafen 12 en 13 bij artikel 13 van het OESO-modelverdrag, die voor de berekening van vermogenswinsten verwijzen naar het nationale recht. Interessant in dit kader is de door De Kort 2002, p. 9, vermelde uitspraak van het Duitse Bundesfinanzhof van 19 maart 1996, VIII R 15/94, BFHE 180, 146. Het betrof de verkoop in 1979 van aanmerkelijkbelangaandelen in een feitelijk in Nederland gevestigde vennootschap door een in 1978 in Duitsland geïmmigreerde Nederlandse aanmerkelijkbelanghouder. Het BFH oordeelde dat een step-up bij immigratie slechts behoeft te worden verleend indien het desbetreffende belastingverdrag zulks bepaalt (zie voor een voorbeeld daarvan voetnoot 314). Aangezien het verdrag Nederland-Duitsland de vervreemdingswinst zonder beperking toewijst aan de woonstaat, gold voor de berekening van de vervreemdingswinst de historische verkrijgingsprijs. Opgemerkt zij dat de in de uitspraak aan de orde zijnde emigratie plaatsvond in het jaar 1978, derhalve zonder afrekening.


� Een voorbeeld hiervan is artikel 13, lid 5, van het verdrag Duitland-Zwitserland, dat bepaalt dat de nieuwe woonstaat bij daadwerkelijke vervreemding van een aanmerkelijk belang (‘wesentliche Beteiligung’) voor de berekening van de vermogenswinst uitgaat van de waarde die de andere staat bij emigratie van de aanmerkelijkbelanghouder aan de berekening van de emigratieheffing ten grondslag heeft gelegd. Zie Vogel 1997, p. 849, paragraaf 101.


� Lichamen in de zin van artikel 1, Wet Vpb 1969.


� Zie bijvoorbeeld Brood 1989, p 145-146 en Severens 1989, p. 775 e.v.


� De reikwijdte van de fictie is zowel door de wetgever als door de rechter door de jaren heen ingeperkt. Zie hiervoor: Douma, hoofdstuk 2.


� In dit hoofdstuk zal de betekenis van de vestigingsplaatsfictie voor een besloten vennootschap die is opgericht naar Nederlands recht aan de orde komen.


� Zie Asser-Van der Grinten II, p. 54 (nr. 57).


� Verplaatsing van de statutaire zetel is in principe slechts mogelijk op grond van enkele bijzondere wetten.


� Zie echter onderdeel 5 van de conclusie van Wattel bij Hoge Raad 13 november 1996, BNB 1997/54. Hij geeft aan dat slechts enkele staten een dergelijke afbakening van heffingsbevoegdheid kennen.


� Hoge Raad 13 juli 2001 BNB 2001/323; Hoge Raad 13 november 1996, BNB 1997/54; HvJ EG 12 mei 1998, zaak C-336/96 (Gilly), BNB 1998/305 met noot van Burgers.


� In veel belastingverdragen wordt een op nationaliteit betrekking hebbende non-discriminatiebepaling opgenomen. Zie bijvoorbeeld artikel 24, eerste lid van het huidige OESO-modelverdrag.


� Van Dun 1996, p. 9-20. 


� Zie ook Van Dun 1996, p. 7-8.


� Ik bespreek slechts de bepalingen die voor dit onderzoek van belang zijn.


� Bijvoorbeeld HvJ EG 29 april 1999, zaak C-311/97 (Royal Bank of Scotland), Jur. EG 1999, p. I-2651, punt 20. Zie voorts Barents en Brinkhorst 1996, p. 292.


� Deze bepaling lijkt ook verkapte/indirecte discriminaties naar nationaliteit te verbieden hetgeen afgeleid kan worden uit HvJ EG 16 februari 1978, zaak 61/77 (Ierse visserijzaak), Jur. EG I-0417, punten 78 en 80. Zie ook Kapteyn en VerLoren van Themaat 1995, p. 107.


� Enkele zaken waarin  natuurlijke personen met de nationaliteit van een EU-lidstaat een beroep deden op artikel 12 zijn: HvJ EG 13 februari 1985, zaak 293/83 (Gravier), Jur. EG 1985, p. 0593; HvJ EG 2 februari 1989, zaak 186/87 (Cowan), Jur. EG 1989, p. 0195.


� HvJ EG 25 januari 1983, zaak 126/82 (Smit), Jurisprudentie EG 1983, p. 0073. In de literatuur wordt wel twijfel uitgesproken over de toepasselijkheid van artikel 12 op vennootschappen. Zie bijvoorbeeld het preadvies van Van Raad, p. 15- 16. Dit geschrift dateert van voor de beslissing van het Hof in de zaak Smit. Zie over deze twijfel ook: Van Eijck 1991,  p. 1010.


� HvJ EG 29 juni 1999, zaak C-172/98 (Commissie/België), http://curia.eu.int/).


� Zie bijvoorbeeld HvJ EG 29 april 1999, zaak C-311/97 (Royal Bank of Scotland), Jur. EG 1999, p. I-2651; HvJ EG 12 april 1994, zaak 1/93 (Halliburton), BNB 1995/59 met noot van Wattel. 


� HvJ EG 16 juli 1998, zaak C-264/96 (ICI), BNB 1998/420 met noot van Wattel,  punt 21.


� Zie bijvoorbeeld Bellingwout 1996, p. 406.


� Zie bijvoorbeeld HvJ EG 14 oktober 1999, zaak C-439/97 (Sandoz), Jur. EG, p. 7041;Verkooijen, reeds aangehaald.


� Het zal hier gaan om het vennootschapsrecht, met name het recht dat de interne structuur van de vennootschap beheerst.


� Asser-Van der Grinten II, p. 53 (nr. 56).


� Zie Bellingwout 1996, p. 151-152.


� Aangenomen wordt dat er geen specifieke andere bepaling van het EG-verdrag van toepassing is.


� Bijvoorbeeld ICI, reeds aangehaald, punt 20.


� Kapteyn en VerLoren van Themaat 1995, p. 423.


� Zie Bellingwout 1996, p. 405.


� Zie bijvoorbeeld HvJ EG 27 september 1988, zaak 81/87 (Daily Mail), Jur. EG, p. 5483 met name punt 19 waarin het HvJ EG overweegt dat vennootschappen hun bestaan ontlenen aan de nationale wet.


� Zie over deze complexe problematiek Bellingwout 1996, p. 9-181.


� Zie ook artikel 293, aanhef en derde gedachtestreepje, EG. Aldaar is, kort geformuleerd, neergelegd dat de lidstaten voor zover nodig in overleg treden in verband met de onderlinge erkenning van vennootschappen


� HvJ EG 12 april 1994, zaak C-1/93 (Halliburton), BNB 1995/58 met noot van Wattel.


� Zie bijvoorbeeld de zaak Royal Bank of Scotland, reeds aangehaald, punt 19.


� Zaak Gilly, reeds aangehaald.


� In zijn annotatie bij de eindbeslissing in de onderhavige zaak (Hoge Raad 12 oktober 1994, BNB 1995/59) geeft Wattel aan dat er in casu sprake is van een discriminatie naar nationaliteit waar hij het volgende stelt: “In casu gaat het om (…) subjectief indirecte discriminatie: de discriminatie naar nationaliteit (curs. SP) van de GmbH loopt via een ander subject, namelijk via de Nederlandse Halliburton BV: de EG-vennootschap wordt gediscrimineerd doordat haar Nederlandse contractspartner, met een belastingheffing geconfronteerd wordt.”


� Zie voor recente studies Van der Woude 2000, met name hoofdstuk 3; Van den Hurk 2001, met name hoofdstuk 3; Van Thiel 2001, p. 78 e.v.


� HvJ EG 17 juli 1963, zaak 13/63(Koelkasten (I)), Jur. EG 1963, p. 0351.


� HvJ EG 23 mei 1996, zaak 237/94 (O’Flynn), FED 1996/994 met aantekening van D.M. Weber.


� Bijvoorbeeld HvJ EG, 12 februari 1974, zaak 152/73 (Sotgiu), Jur. EG 1974, p. 0153. Hoewel dit arrest primair om het vrije verkeer van werknemers (artikel 39 EG) en een daarmee samenhangende verordening ging, valt uit punt 11 af te leiden dat deze rechtsregel geldt voor alle bepalingen van het EG-verdrag omtrent gelijkheid van behandeling. Zie ook HvJ EG 15 mei 1997, zaak C-250/95 (Futura), FED 1998/365 met aantekening van D.M. Weber en de zaak O’Flynn.


� Voorbeelden hiervan zijn HvJ EG 30 november 1995, zaak C-55/94 (Gebhard), Jur. EG 1995, p. I-4165 en HvJ EG 15 december 1995 zaak C-415/93 (Bosman), FED 1997/176 met aantekening van D.M. Weber.


� Bijvoorbeeld Van der Woude 2000, p. 79; P.J. Wattel in zijn aantekening onder HvJ EG 28 januari 1992, zaak C-204/90 (Bachmann), FED 1992/286. D.M. Weber leidt uit de jurisprudentie van het HvJ EG af dat bij directe discriminatie naar nationaliteit rechtvaardigingsgronden niet toelaatbaar zijn. Zie punt 8 van zijn aantekening onder HvJ EG 15 december 1995, zaak C-415/93 (Bosman), Jur. EG 1992, p. I-0249.


� Annotatie bij Hoge Raad 13 november 1996, BNB 1997/54.


� Van der Woude 2000, p. 82 e.v. (onderdeel 3.5.2.).


� Zie over aanvaarde en verworpen rechtvaardigingsgronden: Wattel 1997 (2), p. 424 - 433. Zie ook de annotatie van Burgers bij HvJ EG 21 september 1999, zaak C-307/97 (Saint-Gobain), BNB 2000/75.


� Zie bijvoorbeeld de zaak O’Flynn, reeds aangehaald. 


� Zie voor een duidelijk voorbeeld de zaak Gebhard, reeds aangehaald, punt 37.


� Als onderdeel van de Wet Uitholling belastinggrondslag en versterking infrastructuur. Wet van 13 december 1996, Stb. 651.


� Kamerstukken II, vergaderjaar 1995-1996, 24 696, nr. 3, onderdeel IV.


� Hierbij wordt verondersteld dat de in artikel 10a, derde lid, Wet Vpb 1969 genoemde tegenbewijsregelingen in casu niet van toepassing zijn.


� Ik acht het niet uitgesloten dat een rechter, indien tot een oordeel geroepen, in een dergelijk geval op grond van de strekking van de bepaling de rente wel in aftrek zal toelaten. Ten behoeve van deze analyse ga ik uit van de letterlijke tekst van de bepaling.


� Dat de geldverstrekking (middellijk) plaatsvindt tussen naar Nederlands recht opgerichte besloten vennootschappen, acht ik geen bezwaar om van een grensoverschrijdende situatie te spreken omdat de geldverstrekking feitelijk wel grensoverschrijdend is. 


� Dat het om de heffing van de inlenende BV gaat, is geen belemmering om te spreken van discriminatie naar nationaliteit van de dual resident. Zie ook Halliburton, reeds aangehaald, punt 19.


� Zie ook de zaak ICI, reeds aangehaald, punt 30. Voor de bepalingen inzake het recht van vestiging is het niet relevant dat dit recht via een tussenhoudster wordt uitgeoefend.


� Verkooijen, reeds aangehaald, punt 22.


� Zie bijvoorbeeld de zaken ICI en Centros, beide reeds aangehaald.


� Zie ook de zaak ICI, reeds aangehaald, punt 26.


� Waarbij als moedermaatschappij nog kan optreden een coöperatie of een onderlinge waarborgmaatschappij.


� Zie bijvoorbeeld Hoge Raad 29 juni 1988, BNB 1988/331..


� Zie ook de conclusie van A-G Verburg bij Hoge Raad 29 juni 1988, BNB 1988/331.


� Dat ‘naamloze vennootschap’ (en ook: ‘besloten vennootschap’) specifiek moet worden uitgelegd in het kader van de fiscale eenheid, dat wil zeggen opgericht naar Nederlands recht blijkt uit Hoge Raad 16 maart 1994, BNB 1994/191.


� Zie Besluit van 15 december 2000, nr. CPP2000/2182M, BNB 2001/60, bijlage XI.


� Kamerstukken II, vergaderjaar 1999-2000, 26 854, nr. 2.


� Zie hierover onder meer Bosch 2000, p. 335.


� Bijvoorbeeld Terra en Wattel 1997, p. 25.


� Punt 4 van de conclusie van advocaat-generaal Darmon bij HvJ EG 27 september 1988, zaak 81/87 (Daily Mail), Jur. EG 1988, p. 5483.


� Zie bijvoorbeeld Bellingwout 1996, p. 404 en 408. Zie met name voetnoot 38 op de laatstgenoemde pagina waaruit blijkt dat de meningen of er in een bepaalde casus sprake is van primaire danwel secundaire vestiging flink uiteen kunnen lopen. Zie over de complexiteit van deze problematiek ook Kostense 2000, p. 197-200.


� Een vraag die rijst is of deze term in beide gevallen een zelfde invulling heeft. Deze vraag is niet eenvoudig te beantwoorden. Zie de in de vorige voetnoot aangehaalde literatuur.


� Daily Mail, reeds aangehaald.


� Gebhard, reeds aangehaald, punt 25.


� HvJ EG 25 juli 1991, zaak 221/89 (Factortame), Jur. EG 1991, p. 3905, punt 20.


� HvJ EG 9 maart 1999, zaak C-212/97 (Centros), Jur. EG 1999, p. I-1459.


� In plaats van de meer voor de hand liggende keuze voor een Deense vennootschap. Zie ook HvJ EG 10 juli 1986, zaak 79/85 (Segers), Jur. EG 1986, p. 2375.


� Zie ook Kostense 2000, p. 200.


� Besluit van de Raad van 18 december 1961, Publicatieblad nr. 2, 1962.


� Zie ook de zaak Segers, reeds aangehaald.


� Besluit van de Raad, 18 december 1961, Publicatieblad nr. 2, 1962.


� Zie punt 12 van de conclusie van advocaat-generaal La Pergola bij de zaak Centros, reeds aangehaald.


� Zie ook de zaak Segers, reeds aangehaald.


� Zie ook Van den Hurk 2001, p. 125. 


� Zie bijvoorbeeld de zaak Centros, reeds aangehaald.


� Van Raad 1994, p. 1717 e.v.


� Zie bijvoorbeeld de zaken Gilly reeds aangehaald; HvJ EG 11 augustus 1995, zaak C-80/94 (Wielockx), BNB 1995/319 met noot van Wattel.; Saint Gobain, reeds aangehaald.


� Van Dijk en Goedkoop 1994, p. 1645.


� Voor een uitgebreide analyse van (een eerdere versie van) deze regeling verwijs ik naar Fortuin en De Graaf 1995, p. 610.


� De voorloper van de bepaling was te vinden in het Besluit op de Vennootschapsbelasting 1942. De bepaling had toen als achtergrond het tegengaan van infiltratie van het Nederlandse bedrijfsleven door de Duitse bezetter. Later, na de beëindiging van de oorlog, werd deze regeling met terugwerkende kracht ongedaan gemaakt. De achtergrond van deze ongedaanmaking werd ingegeven door de ongewenstheid van de regeling voor de ontplooiing van het Nederlandse bedrijfsleven. De bepaling is zonder (nadere) motivering in de Wet Vpb 1969 terechtgekomen. 


� Verburg 2000, p. 445. Deze zienswijze werd reeds in de eerdere druk van het boek geformuleerd.


� Kamerstukken II, vergaderjaar 1996-1997, 24 761, nr. 7, p. 12.


� Feitelijk en/of fictief.


� Vanwege artikel 2, vijfde lid, Wet Vpb 1969 zullen de aandelen wel altijd tot het ondernemingsvermogen behoren, ook als er geen materiële onderneming wordt gedreven. Hierin kunnen zij echter wel een beleggingsfunctie vervullen, maar dat is niet relevant voor de deelnemingsvrijstelling ingeval van een deelneming in een (feitelijk) in Nederland gevestigd lichaam.


� Als reactie op onwelgevallige jurisprudentie. Zie bijvoorbeeld Hof 's-Gravenhage, 27 maart 2001, V-N 2001/43.12. Door te kiezen voor een dual resident kon dus de niet-ter-beleggingseis van artikel 13 Wet Vpb 1969 worden ontweken.


� Kamerstukken II, vergaderjaar 2000-2001, 27 209, nr. 20, Handelingen [Bijlage], p. 1584.


� Indien de dual resident buitenlands belastingplichtig zou zijn, kan de deelnemingsvrijstelling slechts toepassing vinden indien het aandelenbelang tot een in Nederland gedreven onderneming zou worden gerekend.


� Zie HvJ EG 13 april 2000, zaak C-251/98 (Baars), BNB 2000/329 met noot van Van Vijfeijken, punt 22.


� Het is overigens wel mogelijk dat twee of meerdere vrijheden parallel worden toegepast en dat een regeling in strijd is met meerdere vrijheden. Zie bijvoorbeeld HvJ EG 4 november 1995, zaak C-484/93 (Svensson), Jur. EG 1995, p. I-3955; HvJ EG 7 maart 1996, zaak C-334/94 (Commissie/Frankrijk), Jur. EG 1994, p. I-1307; HvJ EG 1 juni 1999, zaak C-302/98 (Konle), Jur. 1999, p. I-3099, punt 22. Het HvJ EG lijkt in de meeste gevallen echter primair te toetsen aan de vrijeverkeersbepaling die het meest direct/rechtstreeks wordt aangetast. Het antwoord op de vraag of een verdragsvrijheid directer/rechtstreekser wordt aangetast dan een andere bepaling zal niet altijd eenvoudig zijn te beantwoorden. Zie over deze nog niet geheel uitgekristalliseerde problematiek: Landsmeer 2000, p. 434 e.v. en Van den Hurk 2001, p. 157-161.


� Deze rechtvaardigingsgrond is bijvoorbeeld in de zaak ICI, reeds aangehaald, in abstracto aanvaard.


� Ik ga voor de eenvoud ervan uit dat het heffingsobject in de Wet Vpb 1969 en de Wet div. bel. 1965 op dit punt in casu niet uit elkaar lopen.


� Hoewel artikel 5, eerste lid van de M/D-richtlijn spreekt over bronbelasting, kan uit de arresten Athinaïki Zythopoiia (HvJ EG 4 oktober 2001, zaak C-294/99) en Epson (HvJ EG8 juni 2000, zaak C-375/98) worden afgeleid dat een heffing over dividend bij wege van aanslag in het onderhavige geval evenmin is toegestaan. Dat een dergelijke heffing onder de richtlijn in beginsel niet is toegestaan lijkt ook de mening te zijn van de staatssecretaris van Financiën. Zie FuTD 1999-1597 en Weber 2000, p. 231.


� Artikel 1 Wet Div. bel. 1965.


� Artikel 7 Wet Div. bel. 1965.


� Naamloze vennootschappen, besloten vennootschappen, open commanditaire vennootschappen en andere vennootschappen welker kapitaal geheel of ten dele in aandelen is verdeeld.


� Zie ook Van Dun 1996, p. 7-8.


� Zie het arrest Baars, reeds aangehaald.


� Reeds aangehaald, punten 19 en 30.


� Zie artikel 58, 1e lid, onderdeel a, EG. Verklaring nr. 7, gehecht aan de slotakte van het Verdrag van Maastricht, beperkt de toepassing van artikel 58, 1e lid onderdeel a, overigens tot maatregelen die eind 1993 golden.


� Artikel 58, 3e lid, EG. Zie ook de zaak Verkooijen, reeds aangehaald, punt 44.


� Die enerzijds bestaat uit de inhoudingsplicht voor de naar Nederlands recht opgerichte vennootschap en anderzijds uit de dividendbelastingheffing ten laste van de aandeelhouder die dividend van een dergelijke vennootschap ontvangt.


� Zie bijvoorbeeld het arrest Centros, reeds aangehaald, met name punt 38.


� Hoge Raad 2 september 1992, BNB 1992/379. De Hoge Raad kwam tot dit oordeel mede op basis van het OESO-commentaar. In de casus van het onderhavige arrest was de BV feitelijk gevestigd in Ierland. In het belastingverdrag tussen Nederland en Ierland is een woonplaatsbepaling opgenomen die afwijkt van die in het OESO-modelverdrag. De vraag die dan rijst is of deze afwijking tot gevolg heeft dat de beslissing van de Hoge Raad ook geldt in gevallen waarin de werkelijke leiding van de naar Nederlands recht opgerichte vennootschap zich bevindt in een staat waarmee een belastingverdrag is gesloten met wel een OESO-conform woonplaatsartikel. Hierover valt geen volledige helderheid te geven. De bewoordingen van de Hoge Raad laten, mede omdat hij aanknoopt bij het OESO-commentaar, wel ruimte voor een ruime uitleg. Daarnaast is van belang dat in de casus van het onderhavige arrest de uitgedeelde winst niet afkomstig was uit Nederlandse activiteiten. Zie over deze problematiek, met literatuurverwijzingen, Van Dun 1996, p. 175-176 en Kostense, onderdeel 3.3.


� Hoge Raad 28 februari 2001, BNB 2001/295.


� Zie bijvoorbeeld Van Raad, Bender en Douma 2001, p. 527 e.v.


� Zie de annotatie in van Van Weeghel bij het arrest BNB 2001/295, punt 3.


� Zie Kostense onderdeel 3.4, waar ingegaan wordt op de vraag of voor inwonerschap voor belastingverdragen in alle gevallen naar onderworpenheid voor winstbelasting dient te worden gekeken.


� Zie bijvoorbeeld de artikelen 4.18, 4.25, derde lid en 4.27, tweede lid Wet IB 2001.


� Ter beantwoording van de vraag of in dit verband sprake is van vestiging in Nederland speelt naast de vestigingsplaatsfictie van artikel 4.35 Wet IB 2001 tevens artikel 4 AWR een rol.


� Kamerstukken II, vergaderjaar 1998-1999, 29 727, nr. 3, p. 217. Verondersteld wordt dat de waarde van de aandelen ten tijde van de immigratie hoger is dan de oorspronkelijke verkrijgingsprijs.


� Kamerstukken II, vergaderjaar 1998-1999, 29 727, nr. 3, p. 217.


� Terwijl hij de laatste vijfentwintig jaar niet langer dan tien jaar in Nederland heeft gewoond.


� Reeds aangehaald, punt 30. In deze zaak ging het naar mijn mening om indirecte discriminatie naar nationaliteit (discriminatie naar vestigingsplaats). De ondernemingsvrijstelling in de Wet VB werd slechts gegund aan aandeelhouders met een aanmerkelijk belang in een in Nederland gevestigde vennootschap. Daar de Wet VB geen vestigingsplaatsfictie kent, zijn, ter bepaling van de vestigingsplaats, (slechts) de omstandigheden ex. artikel 4 AWR relevant. Overigens zou bij aanwezigheid in de Wet VB van een oprichtingsvestigingsplaatsfictie ex artikel 3.35 IB 2001 de vrijstelling mogelijk wel van toepassing zijn indien het een dual resident zou betreffen die feitelijk in Ierland zou zijn gevestigd.


� In zijn aantekening onder dit arrest in FED 2000/546, is D.M. Weber van mening dat in casu is niet zo zeer sprake van een discriminatie naar nationaliteit, maar eerder van een belemmering van het vrije verkeer.


� Zie in dit verband ook de zaak Asscher, reeds aangehaald, punt 38.


� Bij kleine niet-doorslaggevende belangen is het kapitaalverkeer in het geding.


� Dit is weliswaar van invloed op de concrete gevolgen van de passantenregeling, maar beïnvloedt niet de vraag of de passantenregeling van toepassing is.


� Zie bijvoorbeeld de zaak Bosman, reeds aangehaald.


� Kamerstukken II, vergaderjaar 1996-1997, 24 761, nr. 7, p. 27-29.


� HvJ EG 23 november 2000, nr. C-135/99 (Elsen), FED 2001/312, met aantekening van D.M. Weber.


� Hof ’s-Hertogenbosch, 5 september 2001, V-N 2001/56.27.


� Kamerstukken II, vergaderjaar 1996-1997, 24 761, nr. 7, p. 27-29.


� Zie ook de aantekening van de redactie van V-N onder Hof ’s-Hertogenbosch, 5 september 2001, V-N 2001/56.27.


� Zie Van den Hurk 2000, p. 408. Hij beroept zich voor deze stellingname op HvJ EG  26 januari 1999, zaak C-18/95 (Terhoeve), Jurisprudentie EG, p. I-345 en BNB 1999/150 met noot van P. Kavelaars.


� HvJ EG 17 oktober 1996, zaken C-283/94, C-291/94 en C-292/94 (Denkavit et al), FED 1996/995 met aantekening van R.P.C.W.M. Brandsma.


� VN 2002/34.5.


� Valat 2000, p. 195-199.


� Kamerstukken II 1996/97, 24 761, nr. 8, p. 16.


� Zie ook onderdeel 8.9 van de conclusie van A-G Wattel bij Hoge Raad 28 februari 2001, BNB 2001/295, die zijn waardering uitspreekt voor deze rechtsvormneutrale wijze van claimhandhaving. 


� Zie ook onderdeel 5.6.4.1. (emigratieheffing in de aanmerkelijkbelangsfeer).


�  Hetgeen kan worden afgeleid uit zaak 81/87 (Daily Mail), reeds aangehaald, punt 16.


� Daily Mail, reeds aangehaald, punt 25.


� Indien in het buitenland geen step up wordt verleend kan er dubbele heffing ontstaan. Mijns inziens kan dit slechts op bilateraal danwel op communautair niveau worden opgelost. Zie over deze problematiek de annotatie van Van der Geld bij Hoge Raad 27 augustus 1997, BNB 1998/50. 


� Zie ook Bellingwout 1996, p. 222.


� Kamerstukken II, vergaderjaar 1999-2000, 27 209, nr. 6, p. 61.


� Zie ook punt 8.9 van de conclusie van A-G Wattel bij BNB 2001/295.


� Zie Wattel 1997, p. 25-26.


� Persbericht inzake Voorontwerp evenwichtige behandeling internationale fiscale verhoudingen, 16 juli 1993, nr. 93/120, V-N 1993, p. 2423 e.v.
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