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de Nederlandse Orde van Belastingadviseurs
Commissie Wetsvoorstellen

Aan de Vaste commissie voor Financién van de
Eerste Kamer der Staten-Generaal
T.a.v. de mevrouw W.A.J.M. van Dooren

Postbus 20018
2500 EA DEN HAAG

Amsterdam, 19 november 2021
Betreft: Nader NOB-commentaar Eerste Kamer Pakket Belastingplan 2022 en

Wetsvoorstel tegengaan mismatches bij toepassing zakelijkheidsbeginsel

Geachte leden van de Commissie,

De Nederlandse Orde van Belastingadviseurs (hierna: de Orde) heeft de parlementaire
behandeling van de wetsvoorstellen in het Pakket Belastingplan 2022 (35 927 tot en met
35 932) en het Wetsvoorstel tegengaan mismatches bij toepassing zakelijkheidsbeginsel
(35 933) vanzelfsprekend met belangstelling gevolgd. De vragen van de Orde en de
beantwoording daarvan hebben veel aandacht gehad. De Orde heeft ook nu weer kritisch
afgewogen welke vragen zij onder de aandacht van de Eerste Kamer wil brengen.

A. Belastingplan 2022
1. Verduidelijk VoV einde huwelijk/samenleving (artikel 15 lid 1 onderdeel t WBR)

Ter voorkoming van mogelijke onduidelijkheden en toekomstige aanleiding voor vragen is
het naar inschatting van de Orde zinvol om te verduidelijken wat als ‘eerdere verkrijging’
kwalificeert ter zake van een verkoopregulerend beding (hierna: VoV). Stel dat een natuurlijk
persoon een woning met een VoV verkrijgt en die vervolgens in het kader van het einde
huwelijk/samenleving bij verdeling van de (huwelijks)gemeenschap wordt toegedeeld aan de
andere partner. Wat is in dat geval de ‘eerdere verkrijging’? (vraag 1)
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De Orde vindt het vanuit een oogpunt van rechtszekerheid voor burgers belangrijk dat hier
helderheid wordt gecreéerd.

Als de Orde het goed begrijpt, is het uitgangspunt voor de vrijstelling dat de verkrijger
destijds de vervreemder was die de desbetreffende woning aan een natuurlijk persoon met
toepassing van een VoV heeft overgedragen en als gevolg van dit beding de woning nu weer
terug verkrijgt. Derhalve is niet relevant dat nu wordt terug verkregen van een natuurlijk
persoon dan wel van dezelfde natuurlijk persoon maar dat destijds is overgedragen aan een
natuurlijk persoon. De Orde vraagt of dit juist is. (vraag 2)

2. Suggestie tot aanvulling invorderingswet

Een ander punt dat de Orde graag naar voren brengt betreft de wijziging van artikel 9 lid 7
WBR en de gevolgen voor artikel 42 van de Invorderingswet 1990 (IW 1990).

In de artikelsgewijze toelichting wordt erop gewezen dat de aansprakelijkheid van de notaris
op grond van artikel 42 TW 1990 zich ook uitstrekt tot de belasting over de
waardevermeerdering die een gevolg is van de toepassing van artikel 9 lid 7 WBR. Het
verdient naar mening van de Orde aanbeveling om dit in artikel 42 IW 1990 zelf op te nemen.
Daarmee kunnen mogelijke discussies worden voorkomen omtrent de vraag welke belasting
op grond van de inhoud van de akte is verschuldigd. De Orde beveelt daarom aan dit in artikel
42 TW 1990 zelf te regelen. (vraag 3)

B. Wetsvoorstel Implementatie belastingplichtmaatregel uit de tweede
EU-richtlijn antibelastingontwijking

3. Toerekening winstbestanddelen

De exacte invulling van de zinssnede “het gedeelte van de winst van een lichaam als bedoeld
in artikel 2, twaalfde lid, dat in een naar de winst geheven belasting wordt betrokken”, zoals
opgenomen in het voorgestelde artikel 9 lid 1 onderdeel f, is naar mening van de Orde nog
niet geheel duidelijk wanneer de omgekeerde hybride voor de participanten niet als entiteit
kwalificeert. De integrale fiscale winst van een omgekeerde hybride wordt allereerst
vastgesteld naar Nederlandse fiscale maatstaven en daarbij worden bijvoorbeeld ook, zoals is
bevestigd in de nota naar aanleiding van het verslag, de maatregelen uit het wetsvoorstel Wet
tegengaan mismatches bij toepassing zakelijkheidsbeginsel meegenomen. Het gevolg daarvan
kan zijn dat de winst die wordt berekend naar Nederlandse fiscale maatstaven, afwijkt van de
winst die in aanmerking wordt genomen bij de betreffende participant. Het kan immers zijn
dat de vestigingsstaat van die participant voor de winstberekening geen of andere
correctieregels kent.
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Ook andere specifiek Nederlandse aftrekbeperkingen of grondslagverbredende elementen
kunnen resulteren in een verschil in winst berekend voor de omgekeerde hybride en berekend
voor de betreffende participant.

Klopt het dat, ondanks dergelijke verschillen in winst voor de toepassing van artikel 9 lid 1
onderdeel f Wet Vpb 1969, het percentuele aandeel in de Nederlandse winst voor de
participant aftrekbaar is? (vraag 4)

C. Wetsvoorstel tegengaan mismatches bij toepassing
zakelijkheidsbeginsel: reikwijdte artikel 8bb tot en met artikel 8bd

Het voorgestelde artikel 8bd Wet Vpb 1969 beoogt een mismatch weg te nemen die zich in de
vermogenssfeer kan voordoen als gevolg van waarderingsverschillen bij de fiscale
teboekstelling van een vermogensbestanddeel. Het voorgestelde artikel 8bd lijkt evenwel in
de uitwerking eveneens van toepassing te (kunnen) zijn op situaties waarbij
vermogensbestanddelen door middel van een kapitaalstorting / winstuitkering worden
overgedragen door niet-onderworpen of subjectief vrijgestelde lichamen. Vanwege de
gevolgen hiervan voor niet-onderworpen of subjectief vrijgestelde lichamen, zoals niet-Vpb-
plichtige stichtingen, verenigingen en overheidsondernemingen en vrijgestelde
pensioenfondsen, ziekenhuizen, goede doelen, etc., is het wenselijk als deze organisaties
daarover duidelijkheid krijgen. Dezelfde problematiek is aan de orde bij artikel 8bb Wet Vpb
1969 voor neerwaartse correcties in de kostensfeer. In de MvT wordt in dit kader opgemerkt
dat het wetsvoorstel ziet op het voorkomen van mismatches bij toepassing van het
zakelijkheidsbeginsel en niet op het voorkomen van tariefsmismatches. Vallen transacties met
niet-onderworpen of subjectief vrijgestelde lichamen onder de reikwijdte van de voorgestelde
artikelen 8bb tot en met 8bd? (vraag 5) Zo ja, is er dan geen sprake van overkill? (vraag 6)

Als deze organisaties binnen de reikwijdte van de genoemde artikelen vallen, zouden
bijvoorbeeld transacties met lichamen die vanwege een politieke / beleidsmatige keuze door
de Nederlandse of een buitenlandse wetgever subjectief zijn vrijgesteld (veelal gezien de
algemeen nuttige aard van de activiteiten) onder de reikwijdte van de artikelen 8bb tot en met
8bd Wet Vpb 1969 vallen. Te denken valt onder meer aan een subjectief vrijgesteld
ziekenhuis dat een geldlening tegen O procent rente verstrekt aan een belaste dochter-BV of
aan een niet-belaste overheidsinstelling die een vermogensbestanddeel via een storting op
aandelen inbrengt in een belaste dochter-BV. Hier is evenwel geen sprake van een situatie van
dubbele niet-heffing vanwege een (internationale) transfer-pricing-mismatch of een verschil
in waardering, maar van specifieke Nederlandse wet- en regelgeving. Voorts komt het de
Orde voor dat zich ten aanzien van een niet-onderworpen of subjectief vrijgesteld lichaam ook
geen transfer-pricing-mismatch of fiscaal waarderingsverschil kan voordoen.
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Gezien het in de MvT en NaV geschetste doel van het voorgestelde artikel 8bd twijfelt de
Orde of deze bepaling zo moet worden gelezen dat deze van toepassing is indien de
overdrager is onderworpen aan een naar de winst geheven belasting en er een
waarderingsverschil is tussen de waarde die bij de overdrager ter zake van de overdracht van
het vermogensbestanddeel wordt betrokken in een naar de winst geheven belasting, en de
waarde (in het economisch verkeer) die bij de in (de in Nederland belastingplichtige)
ontvanger in de fiscale vermogensopstelling in aanmerking wordt genomen.

In deze lezing is de bepaling immers specifiek van toepassing op situaties waarbij dubbele
niet-heffing het gevolg is van een verschil in waardering. Ter illustratie van de in de praktijk
potentieel verstrekkende (onbedoelde) gevolgen schets de Orde het volgende voorbeeld:

Voorbeeld

A is een Nederlandse zorginstelling die is vrijgesteld van vennootschapsbelasting op grond
van artikel 5 lid 1 onderdeel ¢ Wet Vpb 1969. A houdt alle aandelen in B BV en draagt bij
wijze van informele kapitaalstorting een pand over waarvan de WEV ten tijde van die storting
200 bedraagt. Omdat A subjectief is vrijgesteld, wordt er bij A ter zake van de overdracht
geen boekwinst in een naar de winst geheven belasting betrokken.

De Orde vraag of het voorgestelde artikel 8bd in dit voorbeeld van toepassing is. (vraag 7)
Kan B BV het vermogensbestanddeel voor 200 te boek stellen op haar fiscale balans?
(vraag 8) Indien het voorgestelde artikel 8bd in dit voorbeeld van toepassing is, hoe wordt
dan een eventueel waarderingsverschil vastgesteld? (vraag 9)

D. Administratieve lasten

Onder het huidige wettelijk kader beoordeelt de Belastingdienst het zakelijk handelen tussen
gelieerde partijen door te bekijken of op het niveau van de entiteit per jaareinde een zakelijke
winst is behaald. Verrekenprijzen die boven de at-arm’s-length-prijs liggen, kunnen in de
regel dus binnen het fiscale boekjaar worden gecompenseerd met verrekenprijzen van
producten die beneden de at-arm’s-length-prijs liggen. Uit het wetsvoorstel lijkt te volgen dat
per transactie moet worden gekeken naar de zakelijkheid. In de praktijk worden evenwel,
zowel met betrekking tot rechtsverhoudingen binnen een concern als met derden, veelal de
niet individuele transacties als basis genomen maar de totale verbintenis tussen partijen. Het
wetsvoorstel roept daarom mogelijk forse administratieve lasten op, te weten: (1) aanpassing
van het ERP systeem aan verrekenprijsrapportage per transactie en (2) noodzakelijkheid om
voor alle individuele transacties overeenkomsten te sluiten, zodat kan worden gevaren op “de
overeengekomen prijs.”
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Voor de situatie, waarin een belastingplichtige meerdere transacties sluit met één of meerder
buitenlandse groepsvennootschappen vraagt de Orde of op gesaldeerde wijze mag worden
bepaald of sprake is van een neerwaartse aanpassing wanneer feitelijk dezelfde saldering
plaatsvindt bij de buitenlandse groepsvennootschappen en van dubbele niet-heffing dus geen
sprake is. (vraag 10)

E. Totslot

Uiteraard is de Orde graag bereid het bovenstaande nader toe te lichten. Een afschrift van
deze brief is heden verzonden aan de staatssecretaris van Financién.

Hoogachtend,
de Nederlandse Orde van Belastingadviseurs

'\L#—_ _.--_—-"‘
drs. R.A/(/an der Jagt
voorzitter Commissie Wetsvoorstellen
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