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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, 14 april 2021

Betreft: Aanvullend NOB-commentaar ter zake van de Nota naar aanleiding van
het verslag van 12 maart 2021 met betrekking tot het voorstel van wet van
het lid Snels 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)

Geachte leden van de Commissie,

De Nederlandse Orde van Belastingadviseurs (hierna: de Orde) heeft met belangstelling
kennisgenomen van de Nota naar aanleiding van het verslag van 12 maart 2021 met
betrekking tot de spoedwet conditionele eindafrekening dividendbelasting (hierna: 'het
wetsvoorstel' en 'de Nota'). De Orde voorziet de initiatiefnemer en de Vaste commissie voor
Financién van de Tweede Kamer graag van haar commentaar op deze Nota. Een aantal van
de eerder door de Orde gesignaleerde knelpunten en onduidelijkheden heeft de
initiatiefnemer ter harte genomen, waarvoor de Orde haar waardering uitspreekt. Het valt de
Orde echter op dat het meest fundamentele element van het wetsvoorstel (het wezenlijke
risico op dubbele belastingheffing), waartegen de Orde eerder principi€le juridische

bezwaren heeft geuit, niet is weggenomen. Dit bezwaar blijft daarmee van een dermate grote
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ernst dat de Orde het niet verantwoord acht het wetsvoorstel in de huidige vorm in te voeren.
Voor de verdragsrechtelijke en EU-rechtelijke bezwaren tegen het wetsvoorstel verwijst de

Orde naar haar eerdere commentaren van 18 augustus 2020 en 29 oktober 2020.!

1. Wezenlijke risico op dubbele belastingheffing

Het eerder door de Orde (en overigens ook door de Raad van State) gesignaleerde bezwaar
van het aanzienlijke risico van dubbele belastingheffing bij huidige en toekomstige
aandeelhouders van (de rechtsopvolger van) het betrokken Nederlandse lichaam neemt de
initiatiefnemer helaas niet weg. Het wetsvoorstel voorziet in een privaatrechtelijk
verhaalsrecht voor het lichaam op zijn aandeelhouders voor het volledige bedrag van de
eindafrekening (voor zover geen kwijtschelding heeft plaatsgevonden). Dit betekent dat,
indien de vennootschap van dit privaatrechtelijke verhaalsrecht gebruik zou kunnen maken,
de eindafrekening zowel in economische als in juridische zin door de aandeelhouders wordt
gedragen. Toekomstige dividenduitkeringen, waarmee na de grensoverschrijdende
reorganisatie de verhaalde eindafrekening zal moeten worden verrekend, worden echter ook
bij de buitenlandse aandeelhouders veelal in de belastingheffing betrokken. In internationale
verhoudingen zal onder het wetsvoorstel de aandeelhouder over een en dezelfde toekomstige
dividenduitkering daarom zowel het daaraan 'klevende', verhaalde, gedeelte van de
Nederlandse eindafrekening verschuldigd zijn én in beginsel de reguliere heffing in de
woonstaat van deze aandeelhouder. Dit zou slechts anders zijn indien de relevante jurisdictie
van de buitenlandse aandeelhouder bereid zou zijn het op de aandeelhouder verhaalde
gedeelte van de eindafrekening te verrekenen met de reguliere heffing over het dividend in
de woonstaat van deze aandeelhouder.

3

De initiatiefnemer geeft in de Nota aan dat het volgens hem ‘“voor de hand ligt dat de
woonstaat van de aandeelhouder de dividendbelasting in elk geval zal onderkennen als die
op een aandeelhouder is verhaald door middel van een verrekening met [de belastingheffing
in de woonstaat over]| het bruto-dividend”. Waarop dit “voor de hand liggend” is gebaseerd,
geeft de initiatiefnemer helaas niet concreet aan. Wel geeft de initiatiefnemer aan dat hij “op
dit moment geen concrete aanwijzingen heeft dat de woonlanden van aandeelhouders niet
bereid zouden zijn de dividendbelasting na een aandeelhouderswisseling te verrekenen”. Het
lijkt er echter op dat de initiatiefnemer hier geen onderzoek naar heeft gedaan, waardoor deze
“concrete aanwijzingen” er logischerwijs inderdaad niet zullen zijn. Het had naar de mening

van de Orde echter voor de hand gelegen om hiernaar wel verkennend onderzoek te doen, in

! Te raadplegen via: https://www.nob.net/nob-commentaar-op-spoedwet-conditionele-eindafrekening-dividendbelasting en
https://www.nob.net/nob-commentaar-op-gewijzigde-spoedwet-conditionele-eindafrekening-dividendbelasting.
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het kader van het rechtsvergelijkend onderzoek dat overigens door de IBFD is uitgevoerd. Te
meer daar het voorstel van de initiatiefnemer een fundamentele wijziging betekent van het
huidige systeem. Dan ligt het voor de hand dat ten minste bij de belangrijkste handelspartners
van Nederland wordt onderzocht of dit tot dubbele belastingheffing zal leiden. De Orde
beveelt dan ook met klem aan dit verkennend onderzoek alsnog uit te voeren waarbij het voor
de hand ligt op zijn minst de 25 landen die de IBFD heeft onderzocht, en alle lidstaten van
de EU in het onderzoek te betrekken.

Onderstaand herhaalt de Orde zo beknopt mogelijk op basis waarvan de Orde verwacht dat

de verschillende woonstaten van de aandeelhouders geen verrekening zullen toestaan:

1. Eris niet 'slechts' een timing-verschil maar ook een verschil in heffingssubject. Artikel
7a van het wetsvoorstel bepaalt dat de aandeelhouder direct voorafgaand aan de
grensoverschrijdende reorganisatie de belastingplichtige is. Bij beursfondsen zal dit
zelden dezelfde aandeelhouder zijn als de aandeelhouder jegens wie uiteindelijk, na het
verlenen van het automatische uitstel van betaling, in de (verre) toekomst het
civielrechtelijke verhaalsrecht wordt ingeroepen. De Orde verwacht dat het hierboven
aanbevolen onderzoek zal uitwijzen dat het feit dat een civielrechtelijk verhaalsrecht
wordt uitgeoefend jegens aandeelhouder A, terwijl de belasting wettelijk wordt geheven
van een voorgaande aandeelhouder B, ertoe zal leiden dat de woonstaat geen
verrekening zal verlenen. De verwijzing in de Nota naar het commentaar op artikel 23B
van het OESO-Modelverdrag 2017 neemt deze mismatch in heffingssubject niet weg.
De initiatiefnemer heeft in de Nota uitdrukkelijk verduidelijkt dat 66k de toekomstige
aandeelhouder op wie de eindafrekening wordt verhaald, in de binnenlandse situatie
een recht op verrekening met Nederlandse inkomstenbelasting  of
vennootschapsbelasting heeft; deze verduidelijking ziet uiteraard niet op de
buitenlandse aandeelhouders.

2. De op het OESO-Modelverdrag gebaseerde belastingverdragen verplichten de
woonstaat slechts tot verrekening voor de door een andere staat geheven belasting.
Het gedeelte van de eindafrekening dat op de aandeelhouder via inroeping van het
civielrechtelijke verhaalsrecht wordt verhaald, is echter geen belasting. Aangezien de
woonstaten alleen voor geheven belastingen zullen voorzien in een verrekening,
zullen zij naar de verwachting van de Orde niet voorzien in een verrekening voor de
uitoefening van een door Nederland geintroduceerd civielrechtelijk verhaalsrecht op

buitenlandse aandelen gehouden door buitenlandse aandeelhouders. Bovendien moet
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deze belasting zijn geheven door de staat waar de uitkerende vennootschap op dat
moment is gevestigd, hetgeen op het moment van het uitoefenen van het

civielrechtelijke verhaalsrecht per definitie niet Nederland zal zijn.

Deze dubbele belastingheffing op het niveau van aandeelhouders zou effectief opgeheven
kunnen worden door in het wetsvoorstel een regeling op te nemen die bepaalt dat, voor zover
een aandeelhouder kan aantonen dat het uitgekeerde dividend in zijn woonstaat wordt belast
en de woonstaat geen verrekening toestaat van de door het lichaam verhaalde bedragen, zij
in Nederland voor een "reverse credit" in aanmerking komt voor het verhaalde deel van de
eindafrekening maar niet hoger dan de woonstaatheffing. Deze regeling wordt door de
initiatiefnemer beschreven op pagina 38 van de Nota en vervolgens van de hand gedaan,
omdat deze uitvoeringstechnisch te complex zou zijn. De Orde hecht eraan op te merken dat
de vergelijkbare teruggaafmogelijkheid, zoals opgenomen in artikel 10a Wet DB goed lijkt
te werken en aldus kennelijk niet te complex is om uit te voeren. Zeker aangezien daarbij de
bewijslast om aan te tonen dat er in het buitenland geen verrekening plaatsvindt, volledig bij
de belastingplichtige/aandeelhouder ligt. Zonder deze tegemoetkoming bevat het

wetsvoorstel een wat de Orde betreft onverantwoord risico op dubbele belastingheffing.

2. Landenvergelijking

Naast het hierboven beschreven niet-weggenomen fundamentele bezwaar roept de Nota
nieuwe bezwaren en vragen op. Zo verwijst de initiatiefnemer naar de landenvergelijking van
het IBFD en concludeert op basis hiervan dat de door hem voorgestelde
eindafrekeningsverplichting minder ver gaat dan de eindafrekeningen die Frankrijk, Canada,
Denemarken en Zwitserland kennen. Hierbij worden enkele aspecten van deze buitenlandse
eindafrekeningen genoemd die verder zouden gaan dan de voorgaande eindafrekening uit het
wetsvoorstel, maar de vele vrijstellingen van - en elementen uit - deze buitenlandse
eindafrekeningen die minder ver gaan dan de voorgestelde eindafrekening in het

wetsvoorstel, worden niet met zoveel woorden genoemd:2

1. Zo blijkt uit het IBFD rapport dat de eindafrekening van Frankrijk in het geheel niet
van toepassing is binnen de EU en EEA. Wij begrijpen dat toen de Franse wetgever

de eindafrekening in de vennootschapsbelasting in 2013 aanpaste naar aanleiding van

2 Overigens blijkt dit ook uit een vergelijkbaar onderzoek dat de Orde heeft laten uitvoeren en reeds in januari 2020 op haar website heeft
gepubliceerd. Te raadplegen via: https://www.nob.net/onderzoek-exitheffing-
dividendbelasting#:~:text=De%20NOB %20heeft%20onderzoek %20gedaan,hanteren %203 % 20landen %20een %20exitheffing
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het National Grid Indus arrest van het Hv] EU uit 2011 de Franse Belastingdienst
ook heeft besloten in een guideline op te nemen dat de eindafrekening in de
dividendbelasting niet binnen de EU en EEA wordt toegepast kennelijk om
strijdigheid met de EU vrijheid van vestiging te voorkomen. Overigens wordt in de
Franse fiscale literatuur het standpunt dat de Franse eindafrekening in de
dividendbelasting in strijd zou zijn met EU recht breed gedragen; zie bijvoorbeeld
'D. Gutmann, Droit fiscal des affaires, § 785'.

Uit het IBFD rapport blijkt ook dat de eindafrekening in de dividendbelasting van
Denemarken alleen in anti-misbruikgevallen wordt geheven en ook nog eens niet van
toepassing is binnen de EU/EEA. Dit blijjkt uit de volgende citaten uit het IBFD
rapport:

"One cannot say that Denmark has a general "(conditional) dividend
withholding tax on undistributed profits”" when companies transfer their
residence outside of Denmark."

"DK has a range of anti-abuse rules (found in SEL § 2D) to ensure that the
original limited tax liability on dividends is not avoided by various "creative"
arrangement, such as by making the payment appear as a repayment on debt
or by making a vertical merger with a foreign parent company (or other
restructuring). The cases in SEL §2D revolve mostly around instances where
structures have been put in place to circumvent dividend withholding tax (in
combination with a merger or seat transfers). These should prevent that
straight dividend that would trigger withholding are somehow transformed
into a tax-exempt sale of shares and repayment of a note."

The transfer of the residency (for tax purposes) of a Danish company to
another jurisdiction does — as a rule — not lead to the levy of dividend tax and
also if a merger is subject to the Merger Directive. But, if a merger is not
subject to the Merger Directive or the right to levy dividend tax is not waived
under a tax treaty, and the receiving company owns at least 10% of the share
capital of the ceasing company then the liquidation proceeds can be taxed as
with dividend withholding tax. Similarly, if a non-resident shareholder: owns
less than 10 percent of the share capital, does not qualify for exemption from
dividend taxation and is affiliated with the liquidating company — but is not a
tax resident in another EU/EEA member state and the taxation should have
been eliminated or reduced under the parent-subsidiary directive or a Danish
tax treaty if the shareholding had exceeded 10 percent — the liquidation
proceeds can be subject to dividend withholding tax. If there are individual
shareholders that are domiciled outside the EU/EEA area and that have
controlling interests in the company that is dissolved in a merger then this —
by way of anti-avoidance measure - can be qualified as a liquidation subject
to dividend withholding tax."
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3. Ten slotte is er niet onderzocht of de Franse, Canadese, Zwitserse en Deense
eindafrekeningen van toepassing zijn bij een aandelenfusie (overname tegen uitgifte
van eigen aandelen), terwijl de voorgestelde eindafrekening van het wetsvoorstel dat

wel is.

Op grond van het voorgaande zou Nederland dus de enige EU-lidstaat zijn met een
eindafrekening in de dividendbelasting die binnen de EU/EEA wordt geheven.

3. Samenloop met conserverende aanslag voor aanmerkelijkbelanghouders

Gelijktijdig met de Nota is een nota van wijziging ingediend, waarin is opgenomen dat de
mogelijke samenloop met de conserverende aanslag voor aanmerkelijkbelanghouders (AB
houders) in een algemene maatregel van bestuur (AMVB) wordt uitgewerkt. Aangezien de
eindafrekening in de dividendbelasting achterwege laten bij vennootschappen met AB
houders zo fundamenteel is beveelt de Orde aan dit uitgangspunt in de wet in formele zin zelf
vast te leggen en niet in een AMVB. Dit klemt te meer nu de AMVB zich onttrekt aan de
parlementaire beraadslaging en de daarbij behorende parlementaire controle. Indien dit niet
mogelijk zou zijn beveelt de Orde aan in ieder geval de concepttekst van de AMVB zo
spoedig mogelijk bekend te maken, zodat deze onderdeel kan vormen van de parlementaire

beraadslaging.

In de kern gaat de mogelijke samenloop met de conserverende aanslag voor AB houders om
twee situaties: (i) de AB houder is reeds voor de zetelverplaatsing van de vennootschap uit
Nederland geémigreerd, en (ii) de AB houder emigreert uit Nederland nadat de vennootschap
haar zetel heeft verplaatst. In beide gevallen wordt aan de AB houder bij zijn emigratie een
conserverende belastingaanslag opgelegd ter zake van de aanmerkelijkbelangaandelen. De
Orde vraagt of zij goed heeft begrepen dat de voorgestelde wijziging van art. 3c, lid 9 Wet
DB ziet op beide situaties en in beide situaties de in het wetsvoorstel voorgestelde
eindafrekening bij de vennootschap niet van toepassing is ter zake van haar
grensoverschrijdende reorganisatie, nu de heffing over de winstreserves bij een AB houder
voldoende is gewaarborgd, zoals de toelichting op deze wijziging alsmede onderdeel 5 van
de Nota opmerkt. Voorts vraagt de Orde te bevestigen dat de eindafrekening in de
dividendbelasting achterwege blijft, als enkel de vennootschap haar zetel verplaatst of
grensoverschrijdend reorganiseert en de AB houder in Nederland woonachtig is/blijft. Ook
dan is de belastingclaim immers voldoende gewaarborgd bij de AB houder, nu deze
binnenlands belastingplichtig is en, na de zetelverplaatsing of grensoverschrijdende

reorganisatie, blijft.
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Als dit inderdaad juist is, rijst naar de mening van de Orde de vraag waarom de
eindafrekening in de dividendbelasting tiberhaupt niet wordt uitgesloten, voor zover de
vennootschap aanmerkelijkbelanghouders als aandeelhouders heeft, net zoals de
voorgestelde eindafrekening niet van toepassing is voor zover de inhoudingsvrijstelling in de
dividendbelasting van toepassing is. Dit kan eventueel worden aangevuld met een
antimisbruikregeling teneinde te voorkomen dat aandelen even tijdelijk bij een AB houder
worden ‘geparkeerd’. Net zoals dat de voorgestelde eindafrekening niet van toepassing is
voor zover gebruik kan worden gemaakt van de inhoudingsvrijstelling in de

dividendbelasting. De Orde verneemt hierover graag de visie van de initiatiefnemer.

4. Beperking tot misbruiksituaties

Tot slot wijst de Orde graag nog op het door haar eerder gesuggereerde alternatief waarbij
het wetsvoorstel wordt beperkt tot misbruiksituaties. Hiermee zou voorkomen worden dat
ook grensoverschrijdende reorganisaties die volstrekt door zakelijke motieven gedreven zijn
en niet gericht zijn op het ontgaan van de Nederlandse dividendbelasting, onder het bereik
van het wetsvoorstel vallen. Ook het nog altijd bestaande risico dat dit wetsvoorstel als
staatssteun zou worden aangemerkt voor vennootschappen die onder het franchisebedrag van

EUR 50 miljoen blijven zou daarmee weggenomen kunnen worden.

5. Slot

De Orde is uiteraard graag bereid het bovenstaande aanvullende commentaar op het
wetsvoorstel nader toe te lichten en daartoe in overleg te treden.

Hoogachtend,
de Nederlandse Orde van Belastingadviseurs

drs. R.A. van der Jagt

voorzitter Commissie Wetsvoorstellen
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