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de Nederlandse Orde van Belastingadviseurs
Commissie Wetsvoorstellen

Aan de Vaste commissie voor Financién van de
Tweede Kamer der Staten-Generaal

T.a.v. de heer S. Weeber
Postbus 20018
2500 EA DEN HAAG
Amsterdam, 4 februari 2022
Betreft: NOB-commentaar ter zake van de vierde nota van wijziging van 8

december 2021 op het voorstel van wet van het lid Van der Lee tot
wijziging van de Wet op de dividendbelasting 1965 en enige andere
belastingwetten in verband met de invoering van een conditionele
eindafrekening (Spoedwet conditionele eindafrekening dividendbelasting)

Geachte leden van de Commissie,

De Nederlandse Orde van Belastingadviseurs (hierna: de Orde) heeft met belangstelling
kennisgenomen van de vierde nota van wijziging van 8 december 2021 op het voorstel van
wet van het lid Van der Lee tot wijziging van de Wet op de dividendbelasting 1965 en enige
andere belastingwetten in verband met de invoering van een conditionele eindafrekening (de
Spoedwet conditionele eindafrekening dividendbelasting) (hierna: het gewijzigde
wetsvoorstel) en geeft hierbij graag commentaar op het gewijzigde wetsvoorstel.

1. Inleiding

Het oorspronkelijke wetsvoorstel is op 10 juli 2020 als initiatiefwetsvoorstel bij de Tweede
Kamer aanhangig gemaakt en de Orde heeft op 18 augustus 2020 haar commentaar op het
wetsvoorstel gepubliceerd.! Vervolgens heeft de initiatiefnemer op 18 september 2020 en
opnieuw op 9 oktober 2020 aangepaste versies van het wetsvoorstel gepubliceerd.

! Te raadplegen via: https://www.nob.net/nob-commentaar-op-spoedwet-conditionele-eindafrekening-dividendbelasting.
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De Orde heeft op 29 oktober 2020 haar commentaar op de versie van 9 oktober 2020
gepubliceerd.? Na het Verslag van de Vaste commissie voor Financién van 11 december
2020 heeft de initiatiefnemer op 12 maart 2021 de nota naar aanleiding van het verslag
gepubliceerd, vergezeld van een nota van wijziging op het wetsvoorstel van 9 oktober 2020
en de Orde heeft hier op 14 april 2021 op gereageerd.?

Op 26 oktober 2021 is de tweede nota van wijziging gepubliceerd waarin werd bepaald dat
de terugwerkende kracht van het wetsvoorstel geheel kwam te vervallen. Op 15 november
2021 is de derde nota van wijziging gepubliceerd waarin werd aangegeven dat aan het
wetsvoorstel terugwerkende kracht toekwam tot en met 15 november 2021.

Op 8 december 2021 is de vierde nota van wijziging gepubliceerd die het wetsvoorstel
opnieuw ingrijpend wijzigt. De Orde voorziet de initiatiefnemer en de Vaste commissie
voor Financién van de Tweede Kamer graag van haar commentaar op het gewijzigde
wetsvoorstel. Aangezien het wetsvoorstel ingrijpend is gewijzigd, herhaalt de Orde voor de
leesbaarheid van dit commentaar eerst de belangrijkste wijzigen:

1. De eindafrekening op grond van het voorgestelde artikel 3¢ Wet op de
dividendbelasting 1965 (hierna: Wet DB) wordt in beginsel alleen nog geheven van
aandeelhouders uit non-EU/EER-staten waarmee Nederland geen belastingverdrag heeft
gesloten dat voorziet in een regeling voor dividenden.

2. De eindafrekening op grond van het voorgestelde artikel 3c Wet DB is niet meer van
toepassing op grensoverschrijdende reorganisaties naar een EU/EER-staat.

3. De systematiek van de conserverende naheffingsaanslag voor de eindafrekening op
grond van het voorgestelde artikel 3c Wet DB wordt verlaten. In plaats daarvan wordt
de eindafrekening op grond van het voorgestelde artikel 3¢ Wet DB ingebed in de
bestaande heffingssystematiek van de Wet DB en direct geheven zonder mogelijkheid
van uitstel van betaling of kwijtschelding.

4. Voor verhaal op aandeelhouders voor de afgedragen dividendbelasting ex artikel 3¢ Wet
DB wordt nu aansluiting gezocht bij de bestaande systematiek van artikel 7 1id 5 Wet
DB.

5. Specifiek met het oog op zetelverplaatsingen wordt een aanvullende maatregel
voorgesteld op grond waarvan een naar buitenlands recht opgerichte vennootschap die
ten minste vijf jaar in Nederland gevestigd is geweest, na de verplaatsing van de zetel
(werkelijke leiding) naar een kwalificerende staat nog gedurende een periode van tien
jaar voor de Wet op de vennootschapsbelasting 1969 (hierna: Wet VPB) en de Wet DB
in Nederland wordt geacht te zijn gevestigd.

6. Het wetsvoorstel krijgt terugwerkende kracht tot en met 8 december 2021.

2Te raadplegen via: https://www.nob.net/nob-commentaar-op-gewijzigde-spoedwet-conditionele-eindafrekening-dividendbelasting.
3Te raadplegen via: https://www.nob.net/nob-reactie-op-nader-gewijzigde-spoedwet-conditionele-eindafrekening-dividendbelasting-en-de-
nota
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2. Samenvatting

Hiermee wordt een aantal van de eerder door de Orde gesignaleerde knelpunten en
onduidelijkheden weggenomen, waarvoor de Orde haar waardering uitspreekt. Door de
voorgestelde eindafrekening van artikel 3c Wet DB niet meer toe te passen op
grensoverschrijdende reorganisaties naar EU/EER-staten wordt, zoals de initiatiefnemer
terecht opmerkt, voorkomen dat de eindafrekening in strijd komt met de vrijheid van
vestiging van art 49 van het Verdrag betreffende de Werking van de Europese Unie (hierna:
VWEU). Ook wordt het disproportionele karakter van de voorgestelde eindafrekening van
artikel 3¢ Wet DB enigszins beperkt door de introductie van de inhoudingsvrijstellingen
van artikel 4 Wet DB op grond waarvan zij in beginsel niet meer geheven zou moeten
worden van een aandeelhouder die inwoner is van een EU/EER lidstaat of een
verdragsstaat. Ook zou volgens de indiener deze wijziging in beginsel het risico moeten
verminderen dat de voorgestelde eindafrekening van artikel 3¢ Wet DB in strijd is met de
door Nederland gesloten belastingverdragen met de staten waarin de portfolio-
aandeelhouders woonachtig respectievelijk gevestigd zijn.

Het risico dat de heffing uit hoofde van het wetsvoorstel in strijd komt met de goede
verdragstrouw die in acht moet worden genomen bij de interpretatie van het
belastingverdrag met de kwalificerende staat, wordt echter niet weggenomen. Geen van de
aangebrachte wijzigingen adresseert dit risico en dit fundamentele bezwaar blijft daarmee
volledig bestaan. Gezien de grote ernst acht de Orde het niet verantwoord het wetsvoorstel
in de huidige, aangepaste vorm in te voeren. Overigens erkent de initiatiefnemer dit risico
ook: “De kans bestaat dat de Hoge Raad zal oordelen dat de goede verdragstrouw in
combinatie met het verbod op extraterritoriale heffing in dit verdrag betekent dat
Nederland zelfs géén exit-heffing dividendbelasting mag heffen van aandeelhouders die
woonachtig of gevestigd zijn in een derde staat waarmee Nederland geen belastingverdrag
heeft gesloten; zie artikel 10, vijfde lid, van het OESO-Modelverdrag en HR 2 september
1992, ECLI:NL:HR:1992:ZC6045.” Voor deze verdragsrechtelijke analyse verwijst de Orde
naar haar eerdere commentaar van 18 augustus 2020, vanaf pagina 9.

Ook roept het gewijzigde wetsvoorstel nieuwe fundamentele vragen en knelpunten op ten

aanzien van onder meer het volgende:

1. De onduidelijkheid inzake - en praktische onmogelijkheid voor beursgenoteerde
vennootschappen (beursfondsen) om binnen één maand na de grensoverschrijdende
reorganisatie opgaaf te doen bij de Belastingdienst over de identiteit en adresgegevens
van alle kwalificerende aandeelhouders om optimaal gebruik te kunnen maken van de
voorgestelde inhoudingsvrijstelling van artikel 4b Wet DB. Zie verder onderdeel 3 van
dit commentaar.

4 Te raadplegen via: https://www.nob.net/nob-commentaar-op-spoedwet-conditionele-eindafrekening-dividendbelasting.
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2. De onduidelijkheid inzake - en praktische onmogelijkheid voor beursfondsen om de af
te dragen dividendbelasting inzake de voorgestelde eindafrekening van artikel 3¢ Wet
DB op grond van artikel 7 lid 5 Wet DB op de aandeelhouders te verhalen. Zie verder
onderdeel 4 van dit commentaar.

3. Zowel de onduidelijkheid omtrent de noodzaak van de uitbreiding van de
vestigingsplaatsfictie op basis van het voorgestelde artikel 2 lid 5 Wet VPB en artikel 1
lid 3 Wet DB als het risico dat deze in strijd is met de goede verdragstrouw. Zie verder
onderdeel 5 van dit commentaar.

4. De terugwerkende kracht van het wetsvoorstel, die specifiek op één belastingplichtige
lijkt te zijn gericht en die op gespannen voet staat met het legaliteitsbeginsel en artikel 1
van het Eerste Protocol bij het Europees Verdrag van de Rechten van de Mens (hierna:
EP EVRM). Zie verder onderdeel 6 van dit commentaar.

In de volgende paragrafen wordt achtereenvolgens nader ingegaan op deze nieuwe vragen
en knelpunten die het gewijzigde wetsvoorstel oplevert. Hierbij wordt met name aandacht
besteed aan de praktische uitwerking van het wetsvoorstel op beursfondsen, aangezien de
initiatiefnemers meermaals hebben aangegeven dat het wetsvoorstel effectief alleen op
beursfondsen van toepassing zou moeten zijn. Dit gezien de geintroduceerde
inhoudingsvrijstelling in deelnemingsverhoudingen en voor directeur-grootaandeelhouders.

3. Onduidelijkheid en praktische onmogelijkheid voor beursfondsen om
inhoudingsvrijstelling van voorgestelde artikel 4b Wet DB toe te passen

Introductie

Op grond van het voorgestelde artikel 4b Wet DB blijft inhouding van de belasting
achterwege ten aanzien van opbrengsten als bedoeld in artikel 3¢ Wet DB, indien de
opbrengstgerechtigde een natuurlijk persoon of een lichaam is dat (volgens de fiscale
wetgeving aldaar) woonachtig / gevestigd is in: (i) Nederland, (ii) de EU/EER, (iii) een
staat waarmee Nederland een verdrag ter voorkoming van dubbele belasting heeft gesloten
dat voorziet in een regeling voor dividenden, (iv) Bonaire, Saba en Sint Eustatius (BES-
eilanden), of (v) Aruba, Curagao of Sint Maarten. Om voor deze inhoudingsvrijstelling in
aanmerking te komen dient de inhoudingsplichtige binnen één maand na de
grensoverschrijdende reorganisatie een verklaring aan de inspecteur te verstrekken dat aan
deze voorwaarden is voldaan.

Praktische toepasbaarheid

Hier dient zich het praktische probleem aan dat beursfondsen doorgaans niet weten wie hun
aandeelhouders zijn, laat staan waar deze woonachtig/gevestigd zijn. Beursfondsen kennen
in de regel een wijdverspreid aandeelhoudersbestand dat bovendien op dagelijkse basis van
samenstelling verandert en waarbij de aandeelhouders zich over de hele wereld bevinden.
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Ook worden deze aandelen veelal via diverse tussenpersonen, zoals internationale banken
en andere financiéle intermediairs, gehouden of door beleggingsfondsen, mutual funds,
buitenlandse VBI-/FBI-achtigen etc.

Het is dan ook van belang eerst te benoemen dat de structuren waarmee het juridische
eigendom van beursgenoteerde aandelen in de praktijk wordt gehouden, complexer zijn dan
de initiatiefnemer in de toelichting op de vierde nota van wijziging lijkt voor te stellen.
Aandelen van beursgenoteerde Nederlandse vennootschappen worden namelijk gehouden
via het girale systeem dat wordt beheerst door de Wet giraal effectenverkeer (hierna:
WGE). Dit systeem werkt samengevat als volgt.

De WGE gaat uit van een mede-eigendomsconstructie. Wanneer bepaalde effecten in het
girale systeem worden ingebracht, verliezen de oorspronkelijke eigenaren het eigendom van
deze specifieke effecten. In de plaats van dit eigendom van de specifieke effecten krijgen de
oorspronkelijke eigenaren het mede-eigendom van alle effecten van deze bepaalde soort in
het girale systeem.

Beursgenoteerde aandelen worden gehouden door een centraal instituut, het Nederlands
Centraal Instituut voor Giraal Effectenverkeer B.V., handelend onder de naam Euroclear
Nederland (hierna: Euroclear). Euroclear is niet de juridische eigenaar van deze aandelen,
maar houdt aparte girodepots aan per soort effecten.

Deelgenoten in deze girodepots zijn de zogeheten aangesloten instellingen (bijvoorbeeld
ING en ABN Amro; ook wel ‘custodians’). Deze aangesloten instellingen houden, per soort
effect, verzameldepots aan bij Euroclear. Zo kan ING bijvoorbeeld een verzameldepot
hebben voor alle aandelen van een beursfonds die bij ING geadministreerd staan.

Deelgenoten van deze verzameldepots zijn de cliénten van de aangesloten instellingen (ook
wel de ‘rekeninghouders’), die zich als mede-eigenaar van alle aandelen in het
verzameldepot in een goederenrechtelijke positie bevinden die vergelijkbaar is met de
positie van eigenaar.

Per 2011 is het begrip ‘intermediair’ in de WGE ingevoerd en sinds die datum kan ook een
intermediair een verzameldepot houden.

Het komt geregeld voor dat een in het buitenland gevestigde financi€le dienstverlener
(bijvoorbeeld Citibank) een rekeninghouder is. Omdat de aangesloten instellingen niet in
elk land een eigen vestiging (willen) aanhouden, schakelen zij lokale of regionale financiéle
instellingen in (ook wel sub-custodians) zodat ze hun klanten een wereldwijd
dienstenpakket kunnen aanbieden.
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In een dergelijke situatie is de sub-custodian — samen met de andere rekeninghouders voor
wie een depot wordt aangehouden — juridisch eigenaar van de aandelen in de zin van de
WGE, mits het geen intermediair is. In de praktijk komt het ook regelmatig voor dat er
meerdere sub-custodians in de keten zitten.

De belegger die in een land is gevestigd waarin geen van de Nederlandse aangesloten
instellingen een vestiging heeft, zal dus altijd beursaandelen moeten houden via een lokale
sub-custodian en kan zelf dus nooit de juridische eigenaar van de aandelen zijn in de zin
van de WGE, indien de sub-custodian niet als intermediair kwalificeert.

De samenstelling van de keten van financiéle instellingen tussen een belegger en de
beursgenoteerde vennootschap kan consequenties hebben voor de wettelijke en contractuele
regels die de juridische positie van de belegger beheersen. Afhankelijk van het land van
oprichting van een financiéle instelling en het land waarin een (tussenliggende)
effectenrekening wordt aangehouden, zullen een of meer bepaalde rechtsstelsels op de
verhouding van toepassing zijn. Omdat de regels van internationaal privaatrecht op dit vlak
niet uniform zijn en binnen een enkel toepasselijk rechtsstelsel bovendien diverse regels
van toepassing kunnen zijn die de positie van een rekeninghouder verschillend
kwalificeren, is vaak lastig te bepalen wie in formele zin de juridische eigenaar is van
beursgenoteerde aandelen.

Een inhoudingsplichtig beursfonds zal dus alleen aan de vereisten van deze
inhoudingsvrijstelling kunnen voldoen, indien zij van al haar aandeelhouders een verklaring
zou vragen omtrent de fiscale woonplaats, hetzij afgegeven door de aandeelhouder zelf
hetzij door de belastingdienst van het desbetreffende land. Hierbij doet zich dan weer het
probleem voor dat het in bepaalde jurisdicties erg lang kan duren voordat een
woonplaatsverklaring wordt verstrekt.

Als het beursfonds al in staat zou zijn de juiste aandeelhouders op het juiste moment te
bereiken, lijkt het erg onwaarschijnlijk dat deze aandeelhouders op een dergelijk verzoek
tot overlegging van een woonplaatsverklaring dan wel hun adresgegevens zullen reageren.
Er is voor deze aandeelhouders immers geen direct financieel belang gediend bij het
verstrekken van een woonplaatsverklaring. Dit in tegenstelling tot de situatie van inhouding
van dividendbelasting bij een reéle betaling van opbrengst. Ook zal het voor een
inhoudingsplichtig beursfonds praktisch onmogelijk zijn te verifiéren of de aangeleverde
informatie juist is, en dus of de inhoudingsplichtige een correcte opgaaf bij de inspecteur
doet op basis van lid 2 van het voorgestelde artikel 4b Wet DB. Kennelijk kan het
inhoudingsplichtige beursfonds bij twijfel, gezien het verplichte (imperatieve) karakter van
de inhoudingsvrijstelling, er ook niet voor kiezen de inhoudingsvrijstelling niet toe te
passen.
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Een snelle inventarisatie bij enkele beursfondsen geeft aan dat het percentage aandelen dat
wordt gehouden door niet-kwalificerende aandeelhouders slechts een fractie van het totale
aantal uitstaande aandelen zal zijn, hetgeen impliceert dat de inhoudingsvrijstelling
nagenoeg de gehele zuivere winst zou moeten bedragen. Gezien echter de hierboven
geschetste problemen, is het alleszins te verwachten dat de daadwerkelijke toepassing van
de inhoudingsvrijstelling op basis van de woonplaatsverklaring methodiek in de praktijk
aanzienlijk geringer zal zijn. Met andere woorden, de dientengevolge te betalen eindheffing
vormt een veelvoud van de eindheffing, gebaseerd op de reéle geografische spreiding van
de aandeelhouders.

Terugwerkende kracht

Daar komt bij dat het wetsvoorstel terugwerkende kracht heeft tot en met 8 december 2021,
waardoor potentieel alle stappen uit de voorgaande paragrafen met terugwerkende kracht
uitgevoerd zouden moeten worden. In een dergelijk geval zal het voor een beursfonds
technisch onuitvoerbaar, zo niet onmogelijk, zijn om gebruik te kunnen maken van de
(verplichte) inhoudingsvrijstelling van het voorgestelde artikel 4b Wet DB. Een beursfonds
verplichten met terugwerkende kracht zijn aandeelhouders in kaart te brengen en hun naam,
woonplaats/vestigingsplaats, adresgegevens en woonplaatsverklaringen op te vragen om
zodoende de verplichte inhoudingsvrijstelling toe te passen en hiervan opgaaf te doen bij de
Inspecteur, lijkt dan ook erg op gespannen voet te staan met het legaliteitsbeginsel en
artikel 1 EP EVRM. Een beursfonds zou dus alleen met terugwerkende kracht aan deze
bepalingen kunnen voldoen door op het moment van de grensoverschrijdende reorganisatie
een peiling onder haar aandeelhouders te doen. Dat is dan dus op een moment dat het
wetsvoorstel nog niet in werking is getreden en bovendien niet duidelijk is op welke wijze
precies aan de vereisten voor toepassing van de inhoudingsvrijstelling kan worden voldaan.
Dat staat op gespannen voet met het vereiste van het artikel 1 EP EVRM dat de wet
voldoende ‘kenbaar’ moet zijn ter rechtvaardiging van de terugwerkende kracht.

Uitvoerbaarheid

Het is de Orde opgevallen dat in de toelichting op het gewijzigde wetsvoorstel ter
onderbouwing van het tweede lid van het voorgestelde artikel 4b Wet DB alleen wordt
gewezen op de uitvoerbaarheid van de voorgestelde regeling door de Belastingdienst en niet
op de problematische uitvoerbaarheid voor belastingplichtigen. Hierbij wordt gerefereerd
aan artikel 4 lid 11 Wet DB, waaruit volgt dat bij toepassing van de bestaande
inhoudingsvrijstelling voor bepaalde meer dan 5 procent aandeelhouders van artikel 4 lid 2
Wet DB, ook binnen één maand na toepassing van de inhoudingsvrijstelling een verklaring
aan de inspecteur moet worden gestuurd. Een beursfonds zal doorgaans wél relatief
eenvoudig aan deze verplichting kunnen voldoen, aangezien er normaliter niet zoveel
aandeelhouders van een beursfonds zullen zijn wier belang voldoet aan die 5 procent grens
en, als die er wel zijn, het beursfonds bekend zal zijn met hun NAW-gegevens. Die zijn
bijvoorbeeld opgenomen in het register substantiéle belangen van de AFM.
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Zoals hiervoor al genoemd, geldt dit niet voor de portfolio-aandeelhouders, waardoor deze
vergelijking met de vereisten voor toepassing van de bestaande inhoudingsvrijstelling van
artikel 4 Wet DB naar de Orde meent niet opgaat.

Conclusie

De Orde vindt het een inhoudelijk sympathiek voorstel om de voorgestelde eindafrekening
te beperken tot de portfolio-aandeelhouders die woonachtig / gevestigd zijn in een derde
staat waarmee Nederland géén regeling ter voorkoming van dubbele belasting heeft
gesloten die voorziet in een bepaling voor dividenden, maar ziet niet hoe een beursfonds
deze inhoudingsvrijstelling in de praktijk zou moeten toepassen. Hierdoor bevat het
gewijzigde wetsvoorstel een aanzienlijk risico dat de eindafrekening in de praktijk
materieel toch verschuldigd zal zijn over een grotere fictieve uitkering dan de
initiatiefnemer beoogt. Daarmee ontstaat een risico dat er sprake is van een individuele en
buitensporige last, die in strijd kan zijn met artikel 1 EP EVRM. Dit wordt nader toegelicht
in paragraaf 3 hierna.

Flankerende bepalingen: vergelijking met bestaande inhoudingsvrijstelling artikel 4 Wet
DB

In de voorgestelde inhoudingsvrijstelling van artikel 4b Wet DB is een aantal flankerende
bepalingen uit de bestaande inhoudingsvrijstelling van artikel 4 Wet DB voor
deelnemingsverhoudingen overgenomen, maar ook een aantal niet. De niet overgenomen
flankerende bepalingen zouden zowel in het voordeel als in het nadeel van
belastingplichtigen kunnen uitwerken. Voor de volledigheid heeft de Orde de niet
overgenomen flankerende bepalingen hieronder opgesomd, zodat bezien kan worden of het
inderdaad gewenst is dat deze niet op de voorgestelde inhoudingsvrijstelling van artikel 4b
Wet DB van toepassing zouden moeten zijn:

1. In het voorgestelde artikel 4b Wet DB wordt specifiek verwezen naar lid 7 van artikel
4 Wet DB, maar niet naar lid 4 van dit artikel. Lid 7 van artikel 4 Wet DB bevat een
negatieve definitie van welke aandeelhouders niet als uiteindelijk gerechtigden worden
aangemerkt, terwijl lid 4 meer in algemene zin bepaalt dat de inhoudingsvrijstelling
voor deelnemingsverhoudingen niet van toepassing is ten aanzien van een
opbrengstgerechtigde die niet de uiteindelijke gerechtigde is. Ook wordt in het
voorgestelde artikel 4b Wet DB niet verwezen naar lid 8 van artikel 4 Wet DB dat een
verduidelijking op lid 7 bevat. De Orde vraagt zich af of het voor de consistentie van
de wetgeving niet beter zou zijn om in het voorgestelde artikel 4b Wet DB ook te
verwijzen naar lid 4 en lid 8 van artikel 4 Wet DB.

2. Inartikel 4 Wet DB is in lid 9 en lid 10 een tweetal specifieke regelingen opgenomen
voor een kwalificerend belang dat wordt gehouden door een hybride lichaam (hybrid)
of een omgekeerd hybride lichaam (reverse hybrid). Deze twee regelingen zijn niet
overgenomen in het voorgestelde artikel 4b Wet DB.
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Het is de Orde hierdoor niet duidelijk of een lichaam dat naar Nederlandse maatstaven
niet als fiscaal transparant wordt aangemerkt, maar naar de maatstaven van het land
van vestiging / oprichting wel als transparant wordt aangemerkt voor de voorgestelde
inhoudingsvrijstelling van artikel 4b Wet DB in aanmerking komt. Gedacht kan
worden aan de volgende twee voorbeelden van hybride lichamen die o.g.v. artikel 4
lid 9 en lid 10 Wet DB expliciet kwalificeren voor de inhoudingsvrijstelling van
artikel 4 Wet DB:

(i) Een Amerikaanse Limited Liability Company (LLC) die naar Nederlandse
maatstaven niet als fiscaal transparant lichaam wordt aangemerkt, maar naar
Amerikaanse maatstaven wel als fiscaal transparant wordt aangemerkt. Lid 9 van
artikel 4 Wet DB regelt expliciet dat t.a.v. deze LLC de inhoudingsvrijstelling
kan worden toegepast mits de participanten in de LL.C ieder zelf gerechtigd
zouden zijn geweest de inhoudingsvrijstelling toe te passen, bijvoorbeeld
doordat dit allemaal Amerikaanse aandeelhouders betreft. De vraag is of de LLC
uit dit voorbeeld in aanmerking komt voor de voorgestelde
inhoudingsvrijstelling van artikel 4b Wet DB aangezien t.a.v. deze
opbrengstgerechtigde in lid 1 sub ¢ wordt bepaald dat deze volgens de fiscale
wetgeving van de Verenigde Staten aldaar woonachtig of gevestigd moet zijn.

(i1)) Een Belgische vennootschap onder firma (VOF) die naar Nederlandse
maatstaven wel als fiscaal transparant wordt aangemerkt, maar naar Belgische
maatstaven niet als fiscaal transparant wordt aangemerkt. Lid 10 van artikel 4
Wet DB regelt expliciet dat onder bepaalde voorwaarden t.a.v. deze VOF de
inhoudingsvrijstelling kan worden toegepast. Het voorgestelde artikel 4b lid 1
sub (b) en (c) lijken te suggereren dat in artikel 4b Wet DB niet een
vergelijkbare regeling als lid 10 van artikel 4 Wet DB opgenomen hoeft te
worden, aangezien voor artikel 4b Wet DB alleen relevant is of de
aandeelhouder volgens de fiscale wetgeving van de andere staat aldaar
woonachtig of gevestigd is. Het zou goed zijn indien dit tijdens de verdere
parlementaire behandeling van het wetsvoorstel verduidelijkt zou worden.

Het tweede deel van lid 4 van het voorgestelde artikel 4b Wet DB bepaalt, kort

gezegd, dat de inhoudingsvrijstelling niet van toepassing is, indien de

opbrengstgerechtigde het belang houdt met als hoofddoel of een van de hoofddoelen
de heffing van belasting bij een ander te ontgaan en er sprake is van een kunstmatige
constructie. Een vergelijkbare regeling is opgenomen in het bestaande artikel 4 Wet

DB. Het bestaande artikel 4 Wet DB voorziet er echter geparafraseerd in lid 12 in dat

ook, indien aan bepaalde substance-voorwaarden wordt voldaan, de

opbrengstgerechtigde geacht wordt het belang niet te houden met als hoofddoel of een
van de hoofddoelen de heffing van belasting bij een ander te ontgaan en er geacht
wordt sprake te zijn van geldige zakelijke redenen die de economische realiteit
weerspiegelen. De Orde vraagt zich af of het niet logisch en consistent zou zijn deze
regeling ook bij het voorgestelde artikel 4b Wet DB toe te passen.
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Flankerende maatregel: teruggaafregeling

In aanvulling op het voorgaande heeft de Orde nog een suggestie het wetsvoorstel verder te
vereenvoudigen, aangezien zij begrijpt dat dit een van de redenen van de vierde nota van
wijziging is geweest. Het wetsvoorstel beoogt aan artikel 10 Wet DB een nieuw lid toe te
voegen dat regelt dat een teruggaaf van de ingehouden dividendbelasting in verband met
een opbrengst als bedoeld in artikel 3c lid 1 Wet DB wordt verleend, voor zover
aannemelijk is dat die ingehouden dividendbelasting is verhaald op degene die om
teruggaaf verzoekt. Naar de Orde begrijpt, zal dit in de praktijk alleen gaan om een
teruggaaf van dividendbelasting in de zin van artikel 10 lid 3 Wet DB. Dit betreft, kort
gezegd, een teruggaaf van dividendbelasting aan een niet aan winstbelasting onderworpen
lichaam dat een portfolio-belang houdt en is gevestigd in een staat waarmee Nederland een
regeling is overeengekomen die voorziet in de uitwisseling van inlichtingen. De Orde
vraagt zich af of het niet meer voor de hand ligt deze categorie ook toe te voegen aan de
lijst aandeelhouders van het voorgestelde artikel 4b Wet DB, zodat deze aandeelhouders
ook in aanmerking komen voor de inhoudingsvrijstelling en er voor deze categorie
aandeelhouders geen complex systeem voor de teruggaaf van dividendbelasting ingericht
hoeft te worden.

Ten slotte heeft de Orde nog een suggestie ter verduidelijking van het wetsvoorstel, die
enigszins samenhangt met het al dan niet kunnen toepassen van de inhoudingsvrijstelling,
om een potentiéle vorm van dubbele belasting weg te nemen. Het wetsvoorstel is op grond
van het voorgestelde artikel 3c lid 1 sub d Wet DB in combinatie met artikel 4b Wet DB
van toepassing op een aandelenfusie waarbij de overnemende vennootschap is gevestigd in
een niet-EU/EER-land, waarin geen dividendbelasting wordt geheven of een step-up wordt
verleend en (een deel van) de aandeelhouder(s) van de overgenomen vennootschap is
gevestigd in een niet-EU/EER-land, waarmee Nederland geen belastingverdrag heeft
gesloten dat een dividendartikel bevat. Indien de Nederlandse dividendbelastingclaim als
gevolg van deze aandelenfusie niet wordt ‘afgeschud’, bijvoorbeeld doordat de
overnemende vennootschap geen recht heeft op toepassing van de inhoudingsvrijstelling
van artikel 4 Wet DB omdat zij in een land is gevestigd waarmee Nederland geen
belastingverdrag met een dividendartikel heeft gesloten, zal dubbele belastingheffing
ontstaan. De Nederlandse vennootschap wordt namelijk op het moment direct voorafgaand
aan de aandelenfusie eerst belast over haar zuivere winst, voor zover deze toerekenbaar is
aan de aandeelhouders woonachtig / gevestigd in de niet-EU/EER-landen waarmee
Nederland geen belastingverdrag heeft gesloten. Vervolgens worden de uitkeringen van
deze zelfde zuivere winst nog een keer aan 15 procent Nederlandse dividendbelasting
onderworpen op het moment dat de Nederlandse vennootschap deze uitkeert aan de
overnemende vennootschap die geen beroep kan doen op de inhoudingsvrijstelling van
artikel 4 Wet DB.
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Deze omissie uit het initi€le wetsvoorstel is bij de eerste nota van wijziging van 12 maart
2021 weggenomen door aan artikel 3a Wet DB een nieuw lid 9 toe te voegen dat regelde
dat “als gestort kapitaal wordt aangemerkt het bedrag van de zuivere winst dat een
vennootschap op de voet van artikel 3c lid 1 sub d Wet DB wordt geacht te hebben
uitgekeerd”. Bij de vierde nota van wijziging is deze verduidelijking van het wetsvoorstel
om dubbele belasting te voorkomen, naar wij aannemen per abuis, geschrapt en de Orde
beveelt dan ook aan om het bij eerste nota van wijziging toegevoegde artikel 3a lid 9 Wet
DB weer in het wetsvoorstel op te nemen.

4. Onduidelijkheid en praktische onmogelijkheid voor beursfondsen om
voorgestelde artikel 7 lid 5 Wet DB toe te passen

Het voorgestelde artikel 7 lid 6 Wet DB bepaalt dat de opbrengst, bedoeld in het
voorgestelde artikel 3¢ lid 1 Wet DB, onmiddellijk voorafgaand aan de
grensoverschrijdende reorganisatie geacht wordt ter beschikking aan de aandeelhouders te
zijn gesteld. Dit betekent dat de daarover verschuldigde dividendbelasting op grond van
artikel 7 lid 3 en artikel 7 lid 5 Wet DB op dat moment geacht wordt te zijn ingehouden.
Aangezien het een fictieve winstuitkering betreft is er geen daadwerkelijke uitkering,
waarop de verschuldigde dividendbelasting kan worden ingehouden en zal de
inhoudingsplichtige de afdracht hiervan uit eigen middelen moeten voldoen. Artikel 7 lid 5
Wet DB bepaalt dat de inhoudingsplichtige bevoegd is de verschuldigde dividendbelasting
(15 procent van de fictieve uitkering) op de aandeelhouders te verhalen.

In de praktijk zal het voor een beursfonds echter niet mogelijk zijn dit ‘verhaalsrecht’ te
effectueren, aangezien er geen daadwerkelijke uitkering in geld aan de aandeelhouders
plaatsvindt. Het zal voor een beursfonds ook niet mogelijk zijn de afgedragen
dividendbelasting te verhalen door dit te verrekenen met toekomstige (kwartaal)dividenden
aan de aandeelhouders. Het is de vraag of artikel 7 1lid 5 Wet DB een voldoende
privaatrechtelijke titel voor het verhaalsrecht geeft dan wel of bijvoorbeeld eerst de statuten
van het beursfonds aangepast zouden moeten worden om dit mogelijk te maken, aangezien
de aandeelhouders er hoogstwaarschijnlijk niet mee akkoord zullen gaan indien het
verhaalsrecht wordt uitgeoefend enkel onder verwijzing naar artikel 7 lid 5 Wet DB.
Bovendien wordt op geen enkele wijze rekening gehouden met mutaties binnen het
aandeelhoudersbestand tussen de grensoverschrijdende reorganisatie en de latere
daadwerkelijke uitkering van opbrengst.

Ter onderbouwing van het voorgestelde systeem van het verhaalsrecht verwijst de
initiatiefnemer ook naar de heffing van loonbelasting over het gebruikelijke loon van een
dga, in de situatie, waarin de in te houden loonbelasting het daadwerkelijke betaalde loon
aan de dga overtreft.
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In dit geval wordt de inhoudingsplichtige echter gecontroleerd door de dga die doorgaans
alle aandelen van de inhoudingsplichtige zal houden en zal de hierboven beschreven
problematiek zich niet voordoen.

Verder is het de Orde niet duidelijk hoe de verwijzing naar de hardheidsclausule van artikel
63 Algemene wet inzake rijksbelastingen (hierna: AWR) in de praktijk zal uitpakken. De
initiatiefnemer stelt voor dat een verzoek tot ambtshalve teruggaaf mogelijk is, indien de
verplichte inhoudingsvrijstelling van het voorgestelde artikel 4b Wet DB niet wordt
toegepast, en dus toch dividendbelasting wordt ingehouden en afgedragen. De
initiatiefnemer verwijst hierbij naar door de staatssecretaris van Financién uitgevaardigd
beleid, op grond waarvan uitsluitend de aandeelhouder in aanmerking komt voor een
dergelijke teruggaaf van dividendbelasting. Indien echter, zoals hiervoor betoogd, de
inhoudingsplichtige de fictief ingehouden dividendbelasting in de praktijk niet op de
aandeelhouder zal kunnen verhalen, ligt het meer voor de hand dat de teruggaaf van de ten
onrechte afgedragen dividendbelasting op grond van de hardheidsclausule aan de
inhoudingsplichtige zou gebeuren en niet aan de aandeelhouder.

Overigens is het nog maar de vraag of de hardheidsclausule hier uitkomst biedt, aangezien
die clausule is bedoeld voor tijdens de totstandkoming van de wetgeving onvoorziene
situaties. Nu deze kwestie expliciet in de toelichting wordt geadresseerd, is naar de mening
van de Orde van zo’n onvoorziene situatie geen sprake (meer). Als de wet op dit punt
ongewijzigd wordt aangenomen, zal een beroep op de hardheidsclausule naar de mening
van de Orde derhalve mogelijk geen soelaas bieden.

De Orde vindt het een sympathiek voorstel het complexe systeem van inhouding, afdracht
en verhaal zoals dat was opgenomen in eerdere versies van het wetsvoorstel, te
versimpelen, maar signaleert dat op basis van deze beoogde versimpeling beursfondsen in
de praktijk de dividendbelasting over de fictieve uitkering evenals in deze eerdere versies
effectief niet op hun aandeelhouders kunnen verhalen. Hierdoor zal ook onder het
gewijzigde wetsvoorstel de eindafrekening uiteindelijk toch ten laste van de vennootschap
zelf komen die betrokken is bij de grensoverschrijdende reorganisatie. Die eindafrekening
zal daardoor indirect door alle portfolio-aandeelhouders worden gedragen, waardoor het
risico dat de voorgestelde eindafrekening in strijd zou kunnen zijn met de vrijheid van
kapitaalverkeer van artikel 63 VWEU, anders dan de initiatiefnemer beoogt, niet is
weggenomen. Voor zover de voorgestelde inhoudingsvrijstelling en het voorgestelde
verhaalsrecht in de praktijk wél zouden werken, is het de vraag of de introductie van deze
belastingheffing voor portfolio-aandeelhouders woonachtig / gevestigd in niet-EU/EER-
landen waarmee Nederland geen belastingverdrag heeft gesloten, wel onder de ‘standstill’-
bepaling van artikel 63 VWEU valt.’

5 Vakstudie Nieuws, 6 januari 2022, jaargang 77, pagina 37.

De Commissie Wetsvoorstellen van de NOB reageert gevraagd en ongevraagd op fiscaal relevante 12
(wets)voorstellen (en het voortraject daarvan) vanuit de expertise van haar leden. Belangrijke toetsstenen

zijn rechtszekerheid (waaronder terugwerkende kracht), verenigbaarheid met het recht, uitvoerbaarheid,
effectiviteit en efficiency, regeldruk en gevolgen voor het investeringsklimaat.



N|o| B]

Dit lijkt, anders dan de initiatiefnemer beoogt, niet het geval te zijn, aangezien het hier gaat
om de introductie van een nieuwe heffing en niet om het in stand laten van een al bestaande
heffing.

De praktische onmogelijkheid voor beursfondsen om de inhoudingsvrijstelling van artikel
4b Wet DB toe te passen in combinatie met de praktische onmogelijkheid het verhaalsrecht
van artikel 7 lid 5 Wet DB te effectueren, kan erin resulteren dat de migrerende
vennootschap geconfronteerd wordt met een hogere eindafrekening dan de wetgever
beoogt, die zij ook nog eens gedwongen voor eigen rekening dient te nemen. Deze
combinatie zou in strijd kunnen zijn met artikel 1 EP EVRM doordat dit voor de
migrerende vennootschap een individuele buitensporige last oplevert of doordat de
eindafrekening op stelselniveau in strijd met artikel 1 EP EVRM is.

In het recente arrest van 24 december 2021 oordeelde de Hoge Raad dat het box 3 systeem
op stelselniveau in strijd is met artikel 1 EP EVRM.® Volgens de Hoge Raad was geen
sprake van een fair balance aangezien veel belastingplichtigen over een aanzienlijk hoger
forfaitair rendement belasting betalen dan het daadwerkelijke, ingeval van spaartegoeden
veelal negatieve, rendement. Bij deze beoordeling van de proportionaliteit van het stelsel
speelde doel en strekking van het box 3 regime een essentiéle rol, i.e. het heffen van
belasting over rendement op vermogen. De wetgever overschreed daarmee zijn ruime
beoordelingsvrijheid met betrekking tot de te hanteren middelen en hun geschiktheid om
het beoogde doel te bereiken zoals die volgens vaste jurisprudentie geldt bij
belastingheffing. Belastingplichtigen die door dit forfaitaire stelsel geconfronteerd zijn met
een belastingheffing die het daadwerkelijke rendement aanzienlijk oversteeg, hebben recht
op herstel.

Indien een migrerend beursfonds de inhoudingsvrijstelling niet conform haar doelstelling
kan toepassen door gebrek aan medewerking van zijn aandeelhouders en geen effectief
beroep op het verhaalsrecht kan doen, zal het de veel hoger dan beoogde eindafrekening
zelf moeten voldoen. Dit kan voor het migrerend beursfonds een individuele buitensporige
last in de zin van artikel 1 EP EVRM opleveren of betekenen dat de eindafrekening op
stelselniveau in strijd met artikel 1 EP EVRM zal zijn. Op basis van de criteria die de Hoge
Raad in het arrest van 24 december 2021 hanteert en de criteria opgenomen in de eerdere
arresten over artikel 1 EP EVRM’ kan gesteld worden dat dit niet meer binnen de ruime
beoordelingsvrijheid valt die de wetgever onder artikel 1 EP EVRM toekomt. Of dat
uiteindelijk het geval zal zijn, zal de rechtspraak moeten uitwijzen, maar gezien de ernst
van dit risico acht de Orde het niet verantwoord het wetsvoorstel in de huidige, aangepaste
vorm, in te voeren.

o Hoge Raad, 24 december 2021, zaaknummer 21/01243, ECLI:NL:HR:2021:1963.
7 Waaronder HR 6 april 2018 (ECLI:NL:HR:2018:511; BNB 2018/137) en HR 5 november 2022 (ECLI:NL:HR:2021:1644; BNB 2022/13).
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5. Praktische toepassingsbereik uitbreiding vestigingsplaatsfictie op basis van het
voorgestelde artikel 2 lid S Wet VPB en artikel 1 lid 3 Wet DB en risico dat deze
in strijd is met goede verdragstrouw

Het is de Orde niet duidelijk wat de initiatiefnemer beoogt te bereiken met de uitbreiding
van de vestigingsplaatsfictie op basis van het voorgestelde artikel 2 lid 5 Wet VPB en
artikel 1 lid 3 Wet DB. Naar verwachting van de Orde zullen deze artikelen in de praktijk
alleen toepassing vinden ingeval van een migratie van een naar buitenlands recht opgericht,
maar in Nederland gevestigd, beursfonds naar een jurisdictie waar Nederland geen
belastingverdrag mee heeft gesloten. De Orde zijn hiervan geen concrete gevallen bekend
en zij vraagt zich dus af welke concrete gevallen onder het bereik van deze voorgestelde
bepalingen zullen vallen. Zoals de initiatiefnemer ook al aangeeft, zal bij een reéle
verhuizing met substance van een beursfonds naar een verdragsstaat de mutual agreement
procedure (MAP) tussen Nederland en die andere verdragsstaat uitwijzen dat de naar
buitenlands recht opgerichte vennootschap geen inwoner van Nederland meer zal zijn.

Bij een migratie naar een jurisdictie waarmee Nederland wel een belastingverdrag heeft
gesloten, komt bovendien de vraag op of de voorgestelde uitbreiding van de
vestigingsplaatsfictie in strijd is met de goede verdragstrouw die in acht moet worden
genomen bij de interpretatie van het belastingverdrag met deze staat. Deze andere staat zal
er bij het sluiten van het belastingverdrag met Nederland slechts van zijn uitgegaan dat een
naar Nederlands recht opgerichte entiteit bij een migratie naar deze andere staat op grond
van het huidige artikel 2 lid 4 Wet VPB en artikel 1 lid 3 Wet DB onbeperkt fiscaal inwoner
van Nederland zal blijven. Alleen in dat geval zouden die andere staat en Nederland in een
MAP het fiscaal inwonerschap van de migrerende entiteit moeten bepalen. De andere staat
zal er bij het sluiten van het belastingverdrag met Nederland dus geen rekening mee hebben
gehouden dat Nederland in de toekomst eenzijdig zou bepalen dat deze MAP ook toegepast
moet worden bij de migratie van een lichaam dat is opgericht naar het recht van een andere
staat dat ten minste vijf kalenderjaren in Nederland gevestigd is geweest.® In de fiscale
literatuur is het standpunt ingenomen dat het introduceren van ‘random’ woonplaatscriteria
in strijd met de goede verdragstrouw zal zijn, voor zover deze criteria na sluiting van het
belastingverdrag worden geintroduceerd.” De vraag is dus of de door de initiatiefnemer
geintroduceerde uitbreiding van de woonplaatscriteria voldoende robuust en onderbouwd is
om een rechterlijke toetsing op dit punt te doorstaan.

8 Indien het belastingverdrag een feitelijke leiding tie-breaker bevat(te) gaat het hier om de verwachting van de andere verdragsstaat dat deze
feitelijke leiding tie-breaker alleen relevant zou zijn bij de migratie van een naar Nederlands recht opgerichte entiteit.

° Te raadplegen in: J. Gooijer, Tax Residence of Entities, Series on International Taxation No. 74, Kluwer Law International, Alphen a/d
Rijn, 2019, vanaf pagina 157.

De Commissie Wetsvoorstellen van de NOB reageert gevraagd en ongevraagd op fiscaal relevante 14
(wets)voorstellen (en het voortraject daarvan) vanuit de expertise van haar leden. Belangrijke toetsstenen

zijn rechtszekerheid (waaronder terugwerkende kracht), verenigbaarheid met het recht, uitvoerbaarheid,
effectiviteit en efficiency, regeldruk en gevolgen voor het investeringsklimaat.



N|o| B]

Ook is het de Orde niet duidelijk waarom voor de toepassing van het voorgestelde artikel 2
lid 5 Wet VPB wordt aangesloten bij migraties naar landen die geen dividendbelasting
heffen of een step-up verlenen, zoals gedefinieerd in het voorgestelde artikel 3c lid 4 Wet
DB. Waarom is het voor de vraag of de uitbreiding van de vestigingsplaatsfictie voor de
VPB van toepassing zou moeten zijn, relevant of dividenduitkeringen in het andere land
wel of niet aan dividendbelasting worden onderworpen? Aangezien het de initiatiefnemer
kennelijk om de dividendbelasting is te doen, vraagt de Orde zich af of het niet meer voor
de hand ligt om de uitbreiding van de vestigingsplaats voor de VPB derhalve achterwege te
laten.

Ten slotte is het de Orde niet duidelijk waarom de voorgestelde uitbreiding van de
vestigingsplaatsficties voor de Wet DB en de Wet VPB voor naar buitenlands recht
opgerichte vennootschappen beperkter is dan de al bestaande vestigingsplaatsficties voor
naar Nederlands recht opgerichte vennootschappen. De Orde begrijpt dat de initiatiefnemer
ervoor kiest de vestigingsplaatsficties voor buitenlandse vennootschappen pas van
toepassing te laten zijn, indien de naar buitenlands recht opgerichte vennootschap meer dan
vijf jaar in Nederland gevestigd is geweest, aangezien zij volgens de initiatiefnemer dan
geacht worden voldoende in Nederland ‘geworteld’ te zijn geweest. Ook wordt hiermee
aangesloten bij de vijfjaarstermijn, zoals opgenomen in het oude artikel 7.5 lid 6 Wet
inkomstenbelasting 2001, zoals dat tot 1 januari 2016 luidde. De Orde mist echter de
rationale voor de termijn van tien jaar gedurende welke de vennootschap nog geacht wordt
in Nederland te zijn gevestigd. Het zou goed zijn deze motivering toe te voegen gedurende
de verdere parlementaire behandeling.

6. Terugwerkende kracht en specifieke gerichtheid op één belastingplichtige

Artikel VI van het wetsvoorstel regelt dat het wetsvoorstel formele terugwerkende kracht
tot en met 8§ december 2021 zal hebben. Ten aanzien van de algemene bezwaren van de
orde tegen het afkondigen van fiscale wetgeving met formele terugwerkende kracht verwijst
de Orde naar haar eerdere commentaar van 18 augustus 2020, vanaf pagina 11.!° Uit dit
eerdere commentaar blijkt dat de voorgestelde terugwerkende kracht op gespannen voet met
het legaliteitsbeginsel uit de Nederlandse Grondwet kan staan. Aangezien Nederlandse
rechters wetgeving in formele zin niet aan de Nederlandse Grondwet mogen toetsen,
verdient dit aspect des te meer de aandacht van uw Vaste commissie voor Financién.

Praktische aspecten van de voorgestelde terugwerkende kracht

Hoewel artikel VI van het wetsvoorstel regelt dat het wetsvoorstel terugwerkt tot en met
8 december 2021 heeft, wordt in de hieraan voorgaande artikelen in het geheel geen
aandacht besteed aan hoe deze voorgestelde wettelijke bepalingen met terugwerkende
kracht toegepast zouden moeten worden.

10 e raadplegen via: https://www.nob.net/nob-commentaar-op-spoedwet-conditionele-eindafrekening-dividendbelasting.
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Zo is het niet duidelijk, als dat al niet onmogelijk is, hoe een beursfonds met terugwerkende
kracht zijn aandeelhoudersbestand per de datum van de grensoverschrijdende reorganisatie
in kaart zou moeten brengen om effectief gebruik te kunnen maken van de
inhoudingsvrijstelling van het voorgestelde artikel 4b Wet DB. Ook is het niet duidelijk hoe
met terugwerkende kracht, maar binnen een maand na de grensoverschrijdende
reorganisatie, de opgave bij de inspecteur gedaan moet worden en hoe de vennootschap of
aandeelhouders met terugwerkende kracht bezwaar en beroep zouden moeten instellen.
Indien de uitbreiding van de vestigingsplaatsfictie van artikel 1 lid 3 Wet DB met
terugwerkende kracht toegepast zou worden, zou de naar buitenlands recht opgerichte
vennootschap gedwongen worden met terugwerkende kracht dividendbelasting in te houden
over (kwartaal) uitkeringen die reeds zijn gedaan. Aangezien dit niet mogelijk is, zou de
naar buitenlands recht opgerichte vennootschap gedwongen worden deze af te dragen
dividendbelasting voor eigen rekening te nemen, waardoor zij gedwongen wordt de
belasting van haar aandeelhouders zelf te voldoen.

Goed wetgeverschap

Daar komt nog bij dat de voorgestelde terugwerkende kracht specifiek op één
belastingplichtige lijkt te zijn gericht. De naam van Shell komt maar liefst 17 keer voor in
de notitie van prof. dr. J.L. van de Streek van 24 november 2021, die kennelijk ten
grondslag heeft gelegen aan de vierde nota van wijziging, aangezien alle aanbevelingen uit
de deze notitie zijn overgenomen. In de inleiding van deze notitie staat nota bene dat het
aangekondigde voornemen van Shell om de zetel van het hoofdkantoor naar het Verenigd
Koninkrijk te verplaatsen, een van de redenen is geweest het wetsvoorstel aan te passen en
opnieuw terugwerkende kracht te geven. Ook zijn in deze notitie voor verschillende
scenario’s zelfs de geschatte bedragen opgenomen die Shell verschuldigd zou zijn in het
geval dit wetsvoorstel zou worden aangenomen.

Zoals opgenomen in de toelichtende tekst onderaan elke pagina van dit commentaar, is het
toetsen van wetsvoorstellen op rechtszekerheid, waaronder terugwerkende kracht, en de
verenigbaarheid met het recht hiervan een van de belangrijke toetsstenen van de Orde. Ten
aanzien van het afkondigen van fiscale wetgeving met formele terugwerkende kracht
verwijst de Orde naar hetgeen de Staatssecretaris van Financién daarover als beleid heeft
gepubliceerd in zijn brief van 8 oktober 1996 (Kamerstukken II, 1995/96, 24 677, nr. 5, blz.
5). Dit beleid is mede gebaseerd op adviezen van de Raad van State. Weliswaar is de
initiatiefnemer niet gebonden aan beleid van de Staatssecretaris, maar volgens de
Staatssecretaris verdient het wel aanbeveling dat ook de Staten-Generaal zich aan de

beperkingen met betrekking tot wetgeving met terugwerkende kracht houdt (Kamerstukken
1,2009/2010, 25212 nr. A).
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Zoals blijkt uit het eerdere commentaar van de Orde van 18 augustus 2020 (zie vanaf
pagina 11), is een van de rechtvaardigingsgronden die in dit beleid wordt genoemd, het
voorkomen van aankondigingseffecten. Met het voorkomen van aankondigingseffecten
wordt beoogd te ondervangen dat belastingplichtigen nd aankondiging, maar voor
inwerkingtreding, van een wet nog snel een transactie implementeren om aan de werking
van de wet te ontkomen. De initiatiefnemer beroept zich hierop, maar dit
aankondigingseffect dat de initiatiefnemer beoogt te voorkomen, kan zich niet voordoen als
een multinational al heeft aangekondigd zijn fiscale vestigingsplaats te verplaatsen. Op het
moment dat Shell haar voornemen tot verplaatsing van haar feitelijke leiding naar het
Verenigd Koninkrijk op 15 november 2021 publiek maakte, had het wetsvoorstel na de
tweede nota van wijziging geen terugwerkende kracht meer, geen initiatiefnemer meer en
was er geen vooruitzicht dat het wetsvoorstel iiberhaupt door de Staten-Generaal in
behandeling zou worden genomen. Vervolgens heeft de huidige initiatiefnemer van het
wetsvoorstel op dezelfde dag dat Shell haar aankondiging deed, de verdediging van het
wetsvoorstel overgenomen en bij derde nota van wijziging het wetsvoorstel terugwerkende
kracht tot die dag gegeven. Bij vierde nota van wijziging heeft het wetsvoorstel, na
ingrijpende inhoudelijke wijzigingen, vervolgens terugwerkende kracht tot en met 8
december 2021 gekregen. Het is in dit geval dus niet de belastingplichtige geweest die nog
snel een reorganisatie wilde implementeren om aan de werking van de wet te ontkomen,
maar het is de initiatiefnemer geweest die nog snel de terugwerkende kracht introduceerde
om de wet van toepassing te laten zijn op een al publiek aangekondigde reorganisatie. Dit
valt evident niet onder het ‘voorkomen van aankondigingseffecten’ dat als
rechtvaardigingsgrond voor terugwerkende kracht in het beleid van de Staatssecretaris is
genoemd. Ook de andere in dit beleid genoemde rechtvaardigingsgronden zijn niet op deze
situatie van toepassing. Juist door in zo’n situatie, waarin de multinational de verplaatsing
van haar feitelijke leiding al heeft aangekondigd, de spelregels te willen veranderen, zoals
dit wetsvoorstel beoogt te doen, is onbehoorlijk en zou de Nederlandse overheid tot een
onbetrouwbare partner maken.

Strijdigheid met artikel 1 EP EVRM

In paragraaf 2 beschreven wij al dat dit wetsvoorstel voor een belastingplichtige tot een
individuele buitensporige last kan leiden die in strijd met artikel 1 EP EVRM kan zijn. Ook
de op één belastingplichtige gerichte terugwerkende kracht van het wetsvoorstel kan in
strijd met artikel 1 EP EVRM zijn. De introductie van de terugwerkende kracht die op één
belastingplichtige lijkt te zijn gericht, brengt het risico mee dat dit niet de fair balance-toets
onder artikel 1 EP EVRM zal doorstaan. Zoals ook de Hoge Raad heeft aangehaald in
rechtsoverweging 3.2.1 van het hiervoor genoemde box 3 arrest van 24 december 2021
toetst de Nederlandse rechter / het Europees Hof voor de Rechten van de Mens (EHRM)
hierbij of er een fair balance is tussen de belangen van het betrokken individu en het
algemene te respecteren belang. Het gaat er hierbij om of er een redelijke, proportionele
verhouding is tussen de gehanteerde middelen en het met de heffing beoogde doel.
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Alhoewel de wetgever met betrekking tot die middelen, als met betrekking tot hun
geschiktheid om dat doel te bereiken, een ruime beoordelingsvrijheid heeft, lijkt het
introduceren van terugwerkende kracht met het specifieke doel om één belastingplichtige te
treffen niet in overeenstemming te zijn met deze fair balance.

7. Tot slot

Gezien het voorgaande en in lijn met haar eerdere commentaar, geeft de Orde in overweging
het huidige wetsvoorstel zodanig aan te passen dat alleen dan sprake is van een
eindafrekening in de dividendbelasting bij volstrekt kunstmatige grensoverschrijdende
reorganisaties zonder enig bedrijfseconomisch doel die zijn gericht op het afschudden van
een latente Nederlandse dividendbelastingclaim. Hiermee wordt ook voldaan aan de
doelstellingen van de oorspronkelijke initiatiefnemer zoals opgenomen in het persbericht van
11 december 2019.!" Aangezien dit initiéle voorstel fundamenteel van het huidige
wetsvoorstel verschilt en alleen in geval van zuiver misbruik zou worden toegepast, zullen
ook de overige fundamentele bezwaren die de Orde in dit commentaar heeft aangegeven
minder zwaar wegen.

De Orde is uiteraard graag bereid het bovenstaande aanvullende commentaar op het
wetsvoorstel nader toe te lichten en daartoe in overleg te treden. Een afschrift van deze brief
is heden verzonden aan de staatssecretaris van Financién en de Orde zal deze brief ook op
haar eigen website publiceren.

Hoogachtend,
de Nederlandse Orde van Belastingadviseurs

S

drs. R.A.&n der Jagt
voorzitter Commissie Wetsvoorstellen

! Te raadplegen via: https://www.groenlinks.nl/nieuws/groenlinks-maakt-nieuwe-initiatiefwet-om-belastingontwijking-tegen-te-gaan
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