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Verslag van de dertiende NOB EU-rondetafelbijeen-
komst met als centraal thema ‘BEPS 2.0 (richtlijn)im-
plementatie in de EU en actualiteiten EU-recht’, ge-
houden op 13 en 14 oktober 2022 in Hotel Ernst Sillem
Hoeve te Den Dolder.

1. Inleiding

Op 13 en 14 oktober 2022 heeft onder leiding van Robert
van der Jagt® de dertiende NOB EU-rondetafelbijeenkomst
van de sectie Europees Fiscaal Recht plaatsgevonden in
Hotel Ernst Sillem Hoeve te Den Dolder, met als thema
‘BEPS 2.0 (richtlijn)implementatie in de EU en actualitei-
ten EU-recht’. Van der Jagt opent de bijeenkomst en geeft
aan dat dit thema is gekozen vanwege de vele ontwikke-
lingen op het gebied van het directe Europese belasting-
recht en BEPS 2.0.

2. EU-richtlijnbegrippen en interpretatie
daarvan

Jorn Steenbergen* trapt het inhoudelijke programma af
met een presentatie over EU-richtlijnbegrippen en de in-
terpretatie daarvan. Steenbergen licht toe dat richtlijnin-
terpretatie en richtlijnconforme interpretatie twee ver-
schillende dingen zijn. Samengevat legt hij uit dat met een
richtlijninterpretatie de Unierechtelijke betekenis van een
richtlijnbegrip wordt bepaald en dat deze exercitie
- noodzakelijkerwijs - voorafgaat aan een richtlijnconfor-
me interpretatie, waarbij een nationale implementatie
(onder voorwaarden) conform de Unierechtelijke beteke-
nis ervan wordt uitgelegd.

Steenbergen zet vervolgens uiteen dat er drie categorieén
richtlijnbegrippen bestaan: Unierechtelijke, quasi-Unie-
rechtelijke en nationale.> De mate waarin lidstaten vrij-
heid hebben bij een richtlijnconforme interpretatie, is af-
hankelijk van de categorie waarin het valt. Een lidstaat (of
het Hof van Justitie EU) kan namelijk geen vrijheid hebben

—_

Daan Notenboom is werkzaam bij KPMG Meijburg & Co.
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(Unierechtelijke begrippen), beperkte vrijheid hebben
(quasi-Unierechtelijke begrippen) of veel vrijheid hebben
(nationale begrippen).t

Steenbergen gaat vervolgens in op het feit dat in de richt-
lijnen steeds vaker wordt verwezen naar BEPS-rapporten.”
Wat Steenbergen betreft, brengt dit met zich dat het be-
treffende BEPS-rapport de belangrijkste interpretatiebron
is voor dergelijke richtlijnen. Hij verwacht dat het Hof van
Justitie EU eveneens zo zal redeneren, met dien verstande
dat het Hof in voorkomende gevallen wel een eigen koers
zal varen. Daarbij wijst hij op de Deense zaken, waarin het
Hof een vergelijkbare benadering hanteert.?

Een en ander doet ook de vraag rijzen hoe moet worden
omgegaan met BEPS-rapporten die zijn verschenen nadat
een richtlijn is aangenomen. Onder de deelnemers bestaat
consensus dat latere rapporten van belang kunnen zijn bij
de uitleg van een richtlijnbegrip. Daarbij kan mogelijk een
parallel worden getrokken met de relevantie van ver-
dragsposterieur OESO-commentaar bij interpretatie van
belastingverdragen. In dat kader oordeelde de Hoge Raad
recent dat het verdragsposterieure commentaar slechts
kan worden gebruikt als aanvullend middel van interpre-
tatie in de zin van art. 32 Verdrag van Wenen. Aan het ver-
dragsposterieure commentaar kan belang toekomen in-
dien het een precisering of verduidelijking vormt.°

Tot slot staat Steenbergen stil bij het richtlijnconform in-
terpreteren. Op grond van dit Unierechtelijke leerstuk
moet de nationale rechter een (quasi-)Unierechtelijk be-
grip uitleggen conform de daaraan toekomende Unie-
rechtelijke betekenis.”” In het bijzonder gaat Steenbergen
in op het Nijmeegse Vierdaagse-arrest."' Daaruit volgt dat

6  Voor meer informatie zie D.M. Weber & ]. Steenbergen, ‘The
(Absence of) Member State Autonomy in the Interpretation of
DACG6: A Call for EU Guidance’, EC Tax Review 2021/5-6.

7  Zie bijv. Richtlijn (EU) 2016/1164, preambule, punt 2; Richtlijn
(EU) 2017/952 (ATAD2), preambule, punt 28; Richtlijn (EU)
2018/882, preambule, punt 4 en 2021/0433(CNS) (compromis-
tekst van het Pillar Two-richtlijnvoorstel van 16 juni 2022),
preambule, punt 19a.

8  HvJ EU 26 februari 2019, gevoegde zaken C-116/16 en C-117/16,
ECLI:EU:C:2019:135 (T Danmark), BNB 2020/10 en Hv] EU 26 febru-
ari 2019, gevoegde zaken C-115/16, C-118/16, C-119/16 en C-299/16,
ECLI:EU:C:2019:134 (N Luxembourg 1).

9  HR 14 oktober 2022, ECLI:NL:HR:2022:1436, V-N 2022/45.8 over
verdragsposterieur OESO-commentaar, gewezen daags na Steen-

3 Robert van der Jagt is werkzaam bij KPMG Meijburg & Co. bergens presentatie.

4 Jorn Steenbergen is werkzaam bij Loyens & Loeff. 10 Deze verplichting wordt echter begrensd door de algemene

5  ]J.P. Swinkels, De belastingplichtige in de Europese BTW (diss. rechtsbeginselen, met name het rechtszekerheidsbeginsel en
Amsterdam UvA), Amsterdam: Centrale Drukkerij Universiteit het verbod van terugwerkende kracht. Een richtlijnconforme
van Amsterdam 2000 (online publiek); en D.M. Weber & ]J. interpretatie kan tevens niet dienen als grondslag voor een uit-
Steenbergen, ‘The (Absence of) Member State Autonomy in the legging contra legem van het nationale recht, zie bijv. Hv] EG 4
Interpretation of DAC6: A Call for EU Guidance’, EC Tax Review juli 2006, C-212/04, ECLI:EU:C:2006:443 (Adeneler e.a.), r.o. 110.
2021/5-6. 11  HR 8 oktober 2010, ECLI:NL:HR:2007:AZ3758, BNB 2007/277.
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de nationale rechter niet-richtlijnconforme, nationale
wetsgeschiedenis moet negeren bij zijn richtlijnconforme
interpretatie, tenzij in zulke toelichtingen of uitlatingen
ondubbelzinnig uitdrukking is gegeven aan de welbewus-
te bedoeling om de nationale regeling te doen afwijken
van dat waartoe de richtlijn zou verplichten of de vrijheid
zou laten.” Volgens Steenbergen betekent dit onder meer
dat als de nationale wetgever op grond van een - naar la-
ter blijkt — onjuiste voorstelling van zaken een onjuiste
uitleg aan een richtlijnbegrip geeft, de nationale rechter
die betreffende passage in de wetsgeschiedenis moet ne-
geren bij het richtlijnconform interpreteren.

3. Rapportageverplichtingen
voorplatformexploitanten (DAC7)

Na Steenbergen is het woord aan Lieke Mutsaers® en Jan-

Cees Wouters," die ingaan op de impact van DAC7 op plat-

formexploitanten.”® Zij lichten toe dat DAC7 in dat verband

een aantal kernbegrippen kent, namelijk: platform, plat-

formexploitant, verkoper en relevante activiteit.' Verder

zeggen Mutsaers en Wouters dat DAC7 een platformex-

ploitant verplicht tot drie dingen:

1. informatie verzamelen over te rapporteren verko-
pers;

2. deze informatie verifiéren; en tot slot

3. deze informatie rapporteren aan de belastingautori-
teiten van een EU-lidstaat, alsmede aan de verkopers
zelf.

Deze verplichtingen gelden voor alle platformexploi-
tanten met verkopers met een EU-nexus,” dan wel die on-
roerende zaken verhuren die zijn gelegen in een EU-lid-
staat. Mutsaers en Wouters merken daarbij op dat de
platformdefinitie uit DAC7 tot onverwachte uitkomsten
kan leiden. Dit wordt onder meer geillustreerd aan de
hand van passagier Z, die bij het boeken van zijn vliegtic-
ket op de website van vliegmaatschappij X een taxi boekt
bij B te Rotterdam. Vliegmaatschappij X is dan een plat-
formexploitant voor het ter beschikking stellen van zijn
website aan een taximaatschappij in het kader van het
verlenen van een persoonlijke dienst.

Een platformexploitant moet uit hoofde van DAC7 informa-
tie opvragen bij een verkoper. Als een verkoper de opge-

12 Zie ook het recente HR 14 oktober 2022, ECLI:NL:HR:2022:1440,
V-N 2022/45.16, r.0. 3.2.2, gewezen daags na de presentatie van
Steenbergen.

13 Lieke Mutsaers is werkzaam bij KPMG Meijburg & Co.

14 Jan-Cees Wouters is werkzaam bij de Belastingdienst Grote On-
dernemingen (GO).

15 Richtlijn (EU) 2021/514; wetsvoorstel Wet implementatie
EU-richtlijn gegevensuitwisseling digitale platformeconomie
(Kamerstukken I 2021/22, 36063, nr. 2).

16 Richtlijn (EU) 2021/514, Bijlage V, Deel I, onderdeel A, onder 1
en 2.

17 Van een EU-nexus is sprake als de verkoper ingezetene van een
EU-lidstaat is. De plaats van vestiging van de platformexploi-
tant is daarbij dus irrelevant.

vraagde informatie niet verstrekt, dan kan dat er uiteinde-
lijk toe leiden dat de platformexploitant het verkoopaccount
van de verkoper moet afsluiten en moet verhinderen dat
die verkoper zich opnieuw op het platform registreert.'® Als
de platformexploitant zich niet houdt aan de op hem rus-
tende DAC7-verplichtingen, dan kan dit resulteren in een
boete van ten hoogste het bedrag van de zesde categorie
(€900.000), strafrechtelijke vervolging of het intrekken
van de vergunning om actief te mogen zijn in de EU (in ge-
val het in het kort gaat om een platformexploitant zonder
EU-nexus).”” Wouters benadrukt dat een boete te allen tijde
proportioneel zal zijn. Dit houdt in dat de boete afhangt van
alle relevante feiten en omstandigheden van het concrete
geval. En dat alleen in (zeer) ernstige gevallen zal worden
overgegaan tot strafrechtelijke vervolging of het intrekken
van de vergunning.

Mutsaers en Wouters stippen vervolgens enkele uitdagin-
gen in de praktijk aan. Een daarvan betreft definitievraag-
stukken, die zich in meerdere gedaanten voordoen. Zo be-
staat er onduidelijkheid over de richtlijntekst zelf, en
lijken er zich nu al divergerende nationale implementaties
af te tekenen. Ook andere punten zorgen voor hoofdbre-
kens, zoals hoe omgegaan moet worden met contante be-
talingen, prijzen die na onderhandeling tot stand komen
en in-appaankopen. Ook blijft de vraag hoe de kleinere en/
of de meer onverwachte platformexploitanten er weet van
krijgen dat zij (potentieel) onder DAC7 vallen.

Voor wat betreft het laatste — het creéren van ‘aware-
ness’ - ziet ook de Belastingdienst een rol voor zichzelf
weggelegd, aldus Wouters. Hij vervolgt dat de aandacht
daarbij vooral uitgaat naar de (wat) kleinere partijen.
Daarbij neemt de Belastingdienst niet alleen een signale-
rende, maar ook een informatieverschaffende rol op zich,
bijvoorbeeld of de algemene voorwaarden als gevolg van
DAC7 moeten worden aangepast. Tot slot merkt Wouters
op dat de DAC7-informatie uiteindelijk haar weg moet
vinden naar de vooraf ingevulde aangifte, zij het dat dit
voorlopig niets meer is dan een vergezicht.

4. Actualiteiten EU-jurisprudentie, Hof van
Justitie EU en nationale rechters

41 Ontwikkelingen formeel EU-recht

Dit onderdeel wordt afgetrapt door Almut Breuer.?® Zij be-
spreekt drie recente zaken op het gebied van het formele
EU-recht.

18 Maar niet voordat zestig dagen na het initiéle verzoek zijn ver-
streken en de platformexploitant twee aanmaningen heeft ver-
stuurd.

19 Richtlijn (EU) 2021/514, Bijlage V, Deel 1V, onderdeel F, onder 7.

20 Almut Breuer is werkzaam bij Breuer Fiscale Advocatuur.
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4.1.1 Commissie tegen Spanje?!

In Commissie tegen Spanje gaat het om een Spaanse inge-
zetene die haar buitenlands vermogen dient aan te geven
via een apart formulier. De termijn voor de navordering
van dit buitenlands vermogen begint pas op het moment
dat de fiscus kennisneemt van het bestaan van het vermo-
gen - wat in feite zou betekenen dat verjaring niet moge-
lijk is. Dit is anders dan bij binnenlands vermogen. Het ar-
rest stelt dat de fiscus niet oneindig gebruik van zijn
bevoegdheden kan maken om onwettige situaties te be-
strijden.

Breuer merkt op dat hier wellicht een parallel gevonden
kan worden met de verjaringstermijn van art. 66 lid 4 van
de Nederlandse Successiewet 1956.

412 Belgische prejudiciéle vragen inzake toepassing
DAC6%*

Breuer besteedt vervolgens aandacht aan een Belgische
zaak die is aangespannen door onder andere de Belgische
beroepsvereniging van belastingadviseurs. De beroepsver-
enigingen geven aan dat er veel DAC6-verplichtingen zijn
waarop een sanctie staat als deze niet worden nageleefd.
Hiervoor geldt in principe het legaliteitsbeginsel, dus de
strafbepalingen moeten voldoende duidelijk gedefinieerd
zijn in de wet. Dit is volgens hen niet het geval.

Het Belgische Grondwettelijk Hof heeft een aantal preju-
diciéle vragen gesteld, die onder andere zien op schending
van het:

i) gelijkheids- en non-discriminatiebeginsel?* door DAC6
niet te beperken tot de vennootschapsbelasting;

ii) legaliteits- en rechtszekerheidsbeginsel en recht op
privacy,?* omdat allerlei begrippen in DAC6 niet vol-
doende duidelijk en nauwkeurig zijn;%

iii) legaliteits- en rechtszekerheidsbeginsel en recht op
privacy, omdat het begin van de termijn van dertig
dagen niet op voldoende duidelijke en nauwkeurige
wijze is vastgesteld;

iv) recht op privacy,?® omdat DAC6 een intermediair die
onder wettelijk gesanctioneerd beroepsgeheim valt
verplicht om gegevens over zijn cliént aan een andere
intermediair door te geven;

v) recht op privacy, omdat de meldingsplicht van inter-
mediairs en relevante belastingplichtigen niet redelij-

21 HvJ EU 27 januari 2022, C-788/19, ECLI:EU:C:2022:55 (Commis-
sie v. Spanje).

22 Grondwettelijk Hof van Belgié, ECLI:BE:GHCC:2022:ARR.103,
arrest nr. 103/2022.

23 Art. 20 en 21 Handvest.

24 Verwezen wordt naar art. 29 Handvest, art. 7 EVRM, art. 7
Handvest en art. 8 EVRM.

25 Dit zag op de volgende begrippen: ‘constructie’ (en derhalve de
begrippen ‘grensoverschrijdende constructie’, ‘marktklare con-
structie’ en ‘constructie op maat’), ‘ intermediair’, ‘deelnemer ’,
‘verbonden onderneming’, de kwalificatie ‘grensoverschrijdend’,
de verschillende ‘wezenskenmerken’ en de ‘main benefit test’.

26 Art. 7 Handvest en 8 EVRM.

kerwijs verantwoord noch evenredig met de nage-
streefde doelstellingen van DACG is.

4.1.3 Consorzio Italian Management e.a.*”

Tot slot bespreekt Breuer een Italiaanse zaak die gaat over

de CILFIT-doctrine.?® Deze doctrine stelt dat de hoogste

nationale rechterlijke instantie prejudiciéle vragen moet

stellen aan het Hof van Justitie EU, tenzij de:

i) vraag niet relevant is;

ii) betrokken bepaling van het Unierecht reeds door het
Hof van Justitie EU uitgelegd is (acte éclairé);

iii) juiste uitlegging van het Unierecht evident is en rede-
lijkerwijs geen ruimte is voor twijfel (acte claire).

Het ging hier om een zaak waarbij de partij steeds maar
een beroep deed op beginselen/bepalingen uit het EU-
recht. De vraag is of de rechter dan steeds verplicht is om
prejudiciéle vragen te stellen.

De advocaat-generaal in deze zaak is van mening dat de
nationale rechters hierin meer ruimte moeten krijgen. Het
Hof van Justitie EU was het hier niet mee eens.

De vergadering leidt uit deze zaak af dat een rechter al
snel een verplichting heeft om vragen te stellen. Daar-
naast wordt de vraag opgeworpen of het stellen van preju-
diciéle vragen over de uitleg van een begrip nog invloed
kan hebben op een pleitbaar standpunt ten aanzien van
dat begrip. Als iets nog niet duidelijk is voor rechters, is
het dan ook onduidelijk genoeg voor belastingplichtigen
om een beroep te doen op het pleitbaar standpunt?

4.2 Buitenlandse beleggingsfondsen

Na Breuer is het de beurt aan Van der Jagt, die zijn bijdra-
ge start met het bespreken van de DEKA-doctrine. Het
oude teruggaafsysteem van art. 10 Wet DB 1965 is in strijd
met EU-recht. Als rechtsherstel kan er een verzoek wor-
den ingediend tot vervanging van betaling.?® Van der Jagt
merkt op dat dit als uitgangspunt de vergelijking ‘cash
wise’ op fondsniveau heeft. Het gaat echter om de benade-
ling op het niveau van de participanten. Uit het arrest San-
tander Asset Management volgt daarnaast heel duidelijk
dat als een land een uitdelingsverplichting heeft, mede
moet worden gekeken naar de impact op de aandeelhou-
ders van het fonds.° Het door de Hoge Raad geboden
rechtsherstel leidt volgens Van der Jagt niet tot opheffing
van de belemmering.

27 Hv] EU 6 oktober 2021, C-561/19, ECLI:EU:C:2021:799.

28 HvJ EG 6 oktober 1982, C-283/81, ECLI:EU:C:1982:335.

29 HR 23 oktober 2020, ECLI:NL:HR:2020:1674, BNB 2021/73.

30 HvJ EU 10 mei 2012, gevoegde zaken C-338/11 t/m C-347/11,
ECLI:EU:C:2012:286, punt 39-40.
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4.3 Lexel en PRA

Otto Marres®! sluit het onderdeel af met een bespreking
van de zaken Lexel*? en PRA Group Europe AS.* In Lexel
verwierp het Hof van Justitie EU in een zaak over een
Zweedse bepaling die vergelijkbaar is met art. 10a Wet
VPB 1969 het beroep op de rechtvaardigingsgrond van de
strijd tegen belastingontwijking, en overwoog in dat kader
onder meer als volgt: “(...) Transacties die tegen markt-
conforme voorwaarden zijn aangegaan en dus geen volko-
men kunstmatige of fictieve constructies vormen.”** Hier-
uit lijkt te kunnen worden afgeleid dat in de context van
antiwinstdrainageregels alleen niet arm’s length handelen
kwalificeert als misbruik. Er zijn ook andere aanwijzingen
voor de juistheid van die conclusie.’> Daarmee kan Lexel
ook relevant zijn voor de Nederlandse winstdrainagere-
gels. Deze Zweedse bepaling had namelijk een gelijksoor-
tige tegenbewijsmogelijkheid als de compenserende hef-
fingstoets.>® De Hoge Raad heeft zeer recent overwogen
dat art. 10a Wet VPB 1969 belemmerend werkt, en heeft
prejudiciéle vragen gesteld over de kwestie of daar wel
een rechtvaardiging voor is en dit proportioneel is, mede
in het licht van het gewezen Lexel-arrest en de daarmee
verband houdende literatuur in het bijzonder.*’” In die zaak
ging het om het jaar 2007. De Hoge Raad laat in het mid-
den of er ook nog sprake is van een belemmering voor ja-
ren vanaf 2008.3% Het is daarom onzeker of het Hof van
Justitie EU ook duidelijkheid zal scheppen over de recht-
matigheid van art. 10a Wet VPB 1969 vanaf 2008.

Een ander noemenswaardig arrest is PRA Groep Europe
AS.?° Kort gezegd heeft het Hof van Justitie EVA beslist dat
de onmogelijkheid om rekening te houden met buiten-
landse EBITDA van een moeder in een andere EER-lidstaat
bij de toepassing van de earningsstrippingregels - terwijl
wel rekening kon worden gehouden met de binnenlandse
EBITDA van een binnenlandse moeder - in strijd is met de
vrijheid van vestiging. Parallel kan die vraag ook gesteld
worden voor art. 15b Wet VPB 1969. Marres betoogt dat
hierbij van belang is dat volgens de richtlijn vrijgestelde
winst wordt uitgesloten van de EBITDA* en dat het dus in
strijd is met de richtlijn om buitenlandse EBITDA mee te
tellen. Omdat er geen sprake is van beoordelingsruimte
voor de Nederlandse wetgever, is dit een kwestie van toet-
sing van de richtlijn aan primair Unierecht, waarbij van

31 Otto Marres is hoogleraar Integriteit van de Fiscale Grondslag
aan de Universiteit van Amsterdam en werkzaam bij KPMG
Meijburg & Co.

32 HvJ EU 20 januari 2021, C-484/19, ECLI:EU:C:2021:34 (Lexel AB).

33 HvJ EVA1 juni 2022, E-3/21.

34 HvJ EU 20 januari 2021, C-484/19, ECLI:EU:C:2021:34 (Lexel AB),
r.0. 56.

35 Zier.o.51en53.

36 Als bedoeld in art. 10a lid 3 onderdeel b Wet VPB 1969.

37 HR 2 september 2022, ECLI:NL:HR:2022:1121, V-N 2022/38.8,
r.0.3.7.5.

38 Opgemerkt dat het hier om het boekjaar 2007 gaat waarin de
compenserende heffingstoets nog gold als een ‘safe harbor’.
Vanaf 2008 is sprake van een weerlegbaar bewijsvermoeden.

39 Hv] EVA 1 juni 2022, E-3/21.

40 Art.41id 2 ATAD.

belang is dat het Hof van Justitie EU dit marginaal toetst.
Aangezien er geen sprake lijkt van kennelijke ongeschikt-
heid van de maatregel, gelet op de doelstellingen van
ATAD, is de kans dat het Hof tot strijdigheid zal oordelen
zeer klein. In de vergadering wordt nog gediscussieerd
over de vraag of er iiberhaupt sprake is van objectief gelij-
ke gevallen gelet op het voorwerp en doel van de richtlijn-
bepaling.

5. The Unshell Directive

Katarina Znidar3i¢* opent de tweede dag van de rondeta-
felbijeenkomst met een (digitale) presentatie over the
Unshell Directive Proposal*? (hierna: Unshell of richtlijn-
voorstel). Ze benadrukt dat Unshell geen ATAD3 is en dat
Unshell alleen ziet op ‘shells’ in de EU; shells in derde lan-
den zullen worden aangepakt met het SAFE Initiative.*>44

Znidarsi¢ gaat vervolgens in op de techniek van Unshell.
Ze licht toe dat het richtlijnvoorstel werkt als een filter.
Deze filtermethode brengt mee dat in beginsel alle licha-
men die voor belastingdoeleinden inwoner zijn van een
lidstaat onder de reikwijdte van Unshell vallen. Vervol-
gens worden bepaalde lichamen op basis van objectieve
criteria uitgezonderd van Unshell. Znidar$i¢ merkt daarbij
op dat de opbouw en de tekst van de richtlijn zoals gepu-
bliceerd op 21 december 2021 zullen worden aangepast.
De (nog te publiceren) herziene richtlijn moet ervoor zor-
gen dat ‘normale’ lichamen hooguit vijf minuten kwijt zijn
aan hun ‘unshellverplichtingen’. Jaarlijks rapporteren zal
daarbij het uitgangspunt zijn, tenzij een lichaam in princi-
pe kwalificeert als een shell, maar het dit vermoeden kan
weerleggen. In dat geval zal het lichaam pas na verloop
van tijd weer opnieuw het proces moeten doorlopen. De
aldus verkregen informatie zal vervolgens worden uitge-
wisseld tussen de lidstaten. Een informatie-uitwisseling
specifiek over substance vindt nu nog niet plaats, en is
volgens Znidarsi¢ een groot pluspunt van Unshell.

Als een lichaam kwalificeert als shell en het dit vermoe-
den niet kan weerleggen, dan wordt dat lichaam (de shell)
genegeerd voor belastingdoeleinden. Dit betekent dat de
betalende entiteit of de aandeelhouder van de shell het
misbruik moet neutraliseren. Dat een lichaam een shell is,
zal duidelijk worden gemaakt met een ‘geannoteerde’
woonplaatsverklaring.

Vervolgens wordt ruim de tijd genomen voor het stellen
van vragen. Daaruit wordt duidelijk dat de verplichting tot

41 Katarina Znidar3i¢ is Project Leader Unshell Directive/Policy Of-
ficer at TAXUD.

42 COM(2021) 565 final.

43  Het is namelijk geen aanpassing van de ATAD.

44  ‘Proposal for a Council Directive to tackle the role of enablers
that facilitate tax evasion and aggressive tax planning’ in the
European Union (Securing the Activity Framework of Enablers -
SAFE).
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het voegen van bewijsstukken bij de belastingaangifte als
bedoeld in art. 7 lid 2 van het richtlijnvoorstel foutief is
verwoord. De bedoelde bewijsstukken moet een belasting-
plichtige in zijn administratie bewaren en desgevraagd
overleggen. Ook komt aan de orde hoe de Nederlandse fis-
cale eenheid zich verhoudt tot het richtlijnvoorstel; meer
specifiek of voor ‘unshelldoeleinden’ de fiscale eenheid als
geheel in de analyse mag worden betrokken. Znidar3i¢ ant-
woordt dat als een consolidatieregime tot gevolg heeft dat
er slechts een fiscaal inwoner is, de richtlijn op het niveau
van het consolidatieregime moet worden toegepast.*> Te-
vens wordt duidelijk dat de verkregen informatie - net als
bij DAC6 - ook voor andere fiscale doeleinden mag worden
gebruikt en dat de sanctiebepalingen in de richtlijn gelijk
zullen zijn aan die van Pillar Two. Bij dit alles verdient op-
merking dat onderhandelingen over het richtlijnvoorstel
nog steeds plaatsvinden.

6. Pillar 2 - perspectief vanuit wetgeving

De bijdrage over Pillar 2 - perspectief vanuit wetgeving
wordt voorgedragen door Willem-Jan van Veen en Danial
Salehi#” van het Ministerie van Financién (hierna: ministe-
rie). Ze geven aan dat het ministerie altijd een proactieve
houding heeft aangenomen ten aanzien van de Neder-
landse implementatie van de Pillar 2-richtlijn (hierna:
richtlijn). Nadat de richtlijn op 22 december 2021 door de
Raad van de Europese Unie was gepubliceerd, heeft het mi-
nisterie een team van tien mensen samengesteld dat ver-
antwoordelijk is voor de implementatie van de richtlijn in
Nederland. Een deel van dat team is gedetacheerd vanuit
de Belastingdienst. Door deze proactieve houding loopt
Nederland binnen de EU voorop in de implementatie van
de richtlijn.

Het implementatieteam erkent dat het een grote uitda-
ging is om de richtlijn te implementeren. Vandaar dat het
team de richtlijn heeft opgeknipt in hoofdstukken en de
implementatie heeft verdeeld over verschillende teamle-
den, ieder verantwoordelijk voor een apart hoofdstuk.
Daarnaast is er een separaat team binnen de Belasting-
dienst betrokken bij de implementatie van Pillar 2 in Ne-
derland, om ook het perspectief vanuit de uitvoering in
een vroegtijdig stadium mee te nemen bij het opstellen
van de wettekst in aanvulling op de uitvoeringstoets.

De weerbarstigheid van de implementatie komt deels
voort uit verschillen tussen de GloBE Rules, zoals gepubli-
ceerd door de OESO en de conceptrichtlijn. De richtlijn be-

45 Bij de Nederlandse fiscale eenheid blijven de gevoegde maat-
schappijen subjectief belastingplichtig. De eerste ingeving van
de deelnemers is dan ook dat dit niet geldt voor de Nederlandse
fiscale eenheid.

46 Willem-Jan van Veen is werkzaam bij het Ministerie van Finan-
cién (gedetacheerd vanuit de Belastingdienst).

47 Danial Salehi is werkzaam bij het Ministerie van Financién
DB&T/WINST (gedetacheerd vanuit de Belastingdienst).

vat daarnaast een aantal afwijkingen ten opzichte van de
GloBE Rules, zodat de richtlijntekst niet in strijd komt met
EU-recht.

Een ander ingewikkeld punt is dat de richtlijn ter illustra-
tie en voor voorbeelden naar de GloBE Rules, het com-
mentaar bij de GloBE Rules (‘Commentaar’) en het GloBE
Implementation Framework verwijst. De Globe Rules wor-
den verduidelijkt in het Commentaar, maar in sommige
gevallen sluit het Commentaar niet helemaal aan bij de
letterlijke tekst van de GloBE Rules, waardoor discussie
kan ontstaan over de interpretatie. De verwachting is ook
dat er nog de nodige uitleg (“Guidance”) gepubliceerd zal
worden door de OESO de komende jaren. Deze Guidance
maakt integraal onderdeel uit van het Commentaar en ook
daarvoor zal dit kunnen spelen.

Het implementatieteam heeft na intern onderzoek gecon-
cludeerd dat ook in Nederland de effectieve belastingdruk
zoals berekend onder Pijler 2, in zeer uitzonderlijke geval-
len onder de 15% kan uitkomen (bijv. als gevolg van de toe-
passing van de liquidatieverliesregeling). Om ervoor te
zorgen dat andere landen niet zullen heffen, zal de Neder-
landse wetgever - naast de implementatie van de inko-
men-inclusiebijheffing en de onderbelastewinstbijheffing -
ook een zogenoemde binnenlandse bijheffing invoeren.*®

De richtlijn geeft lidstaten beperkte beleidsruimte in de
implementatie van de richtlijn. Op bepaalde punten heb-
ben lidstaten beleidsruimte om zelf keuzes te maken. Ne-
derland heeft hier bijvoorbeeld gebruik van gemaakt met
de wijze waarop de onderbelastewinstbijheffing wordt
geimplementeerd. De inleiders geven aan dat Nederland
ervoor heeft gekozen deze door middel van een bijheffing
te implementeren in plaats van via een aftrekbeperking.
Verder wordt de omzetdrempel van € 750 miljoen uit de
richtlijn gevolgd, wordt de richtlijn geimplementeerd als
een separate belastingwet en wordt deze vormgegeven als
een aangiftebelasting.

7. Pillar 2 - perspectief vanuit de
bedrijfsfiscalist

Sebastiaan de Buck* leidt in dat er onzekerheid over de
implementatie heerst in het bedrijfsleven en dat er vrees
bestaat dat Pillar 2 gefragmenteerd geimplementeerd
wordt. Hij beziet de implementatie van de Pillar 2-regels
binnen Unilever gezamenlijk met de implementatie van
Pillar 1.

Het team van De Buck heeft zich tot de publicatie van de
GloBE Rules vooral beziggehouden met Pillar 1 en daarna
de focus gelegd naar de implementatie van Pillar 2. In dit

48 Ook wel bekend als Qualifying Minimum Domestic Top Up Tax
(‘QMDTT).
49 Sebastiaan de Buck is Vice President Tax bij Unilever.
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kader hebben zij een proces ontwikkeld, bestaande uit on-

der andere de volgende fasen:

i) Business requirements: deze fase gaat over het in kaart
brengen van datapunten die nodig zijn voor het ma-
ken van een Pillar 2-berekening. De Buck geeft aan
dat de schatting is dat er 200 tot 300 datapunten no-
dig zijn voor het maken van die berekening. Deze data
komen deels uit bestaande datasystemen.

ii) Solution design: dit gaat over de materialiteit en ad-
ministratieve simplificatie. Welke entiteiten in de
structuur vallen onder het bereik van de regels? Wat
zijn het kwalificerende inkomen en de gecorrigeerde
betrokken belastingen, etc.?

iii) Preliminary findings: het in kaart brengen van de
transacties die een grote impact hebben op de effec-
tieve belastingdruk.

iv) Compliance exposure: het in kaart brengen van alle
documentatieverplichtingen na de implementatie
van Pillar 2.

71 Voorbeeld overgangsbepalingen

De Buck merkt op dat er onder de overgangsbepalingen
van Pillar 2 soms onverwachte nadelige uitwerkingen
kunnen optreden ten aanzien van de hoogte van de effec-
tieve belastingdruk.

Een voorbeeld daarvan is een vermogensoverdracht die
plaatsvindt na 30 november 2021 en voor het begin van
het zogenoemde overgangsjaar van Pillar 2. Daarbij wordt
de boekwaarde van de verworven activa gesteld op de
door de overdragende entiteit gehanteerde boekwaarde
op het moment van de vervreemding.

Meer specifiek heeft dit tot gevolg dat de activa voor ven-
nootschapsbelastingdoeleinden worden gesteld op de
marktwaarde, leidende tot een afschrijvingspotentieel ge-
baseerd op die marktwaarde. Dit terwijl voor Pillar 2-doel-
einden de activa voor een - vaak - lagere boekwaarde
worden gesteld, leidende tot een lagere afschrijving voor
Pillar 2 (aannemende dat onder de regels voor het bepalen
van het Pillar 2-inkomen, hetgeen als basis de groepsac-
counting grondslagen neemt, er iiberhaupt wordt afge-
schreven). Dit zorgt ervoor dat de winst voor de Pillar
2-berekening hoger zal zijn dan voor vennootschapsbelas-
tingdoeleinden, wat leidt tot een lagere effectieve belas-
tingdruk.

Naast bovenstaande zijn er nog meer voorbeelden te be-
denken waarin de Pillar 2-regels verschillen van de Neder-
landse vennootschapsbelastingregels, waaronder: vermo-
genswinsten op aandelenbelangen, de toepassing van de
herinvesteringsreserve en de ‘carry forward tax credits’.

Hierna merkt De Buck op dat het onder de knie hebben
van tax accounting een erg relevante vaardigheid is in
voorbereiding op de implementatie van Pillar 2. Dit geldt

voor zowel bedrijfsfiscalisten als fiscalisten in de advies-
sector als de Belastingdienst.

7.2 Interactie Pillar 1 en Pillar 2

Ten slotte merkt De Buck op dat er ook interactie kan op-
treden tussen Pillar 1 en Pillar 2. In het bedrijfsleven is er
nog veel onduidelijkheid over hoe bijvoorbeeld om te
gaan met de reallocatie van Amount A voor de berekening
van de belasting voor Pillar 2. Is het juist om Amount A be-
lasting te alloceren aan het ‘gebruiksland’ of het ‘hoofd-
land’? Dit kan een significant verschil betekenen voor de
Pillar 2-berekening in de verschillende jurisdicties.

8. Pillar 1 - implementatie Pillar One:
exclusieve bevoegdheid EU?

Daniél Smit* sluit de conferentie af met een presentatie over
Pillar One. Smit licht toe dat Pillar One zich richt op multina-
tionals met een minimale geconsolideerde groepsomzet van
€ 20 miljard en een winstgevendheid van 10% of meer. De
winstgevendheid wordt bepaald aan de hand van de com-
merciéle winst, met enkele correcties.>! [s een multinational
‘in scope’, dan wordt vervolgens op basis van een formule
25% van de (commerciéle) winst voor zover die meer be-
draagt dan 10% van de omzet (de overwinst) aan de marktju-
risdicties met een Pillar One-nexus toebedeeld (“Amount
A”). Als een multinational ten minste € 1 miljoen van zijn
omzet behaalt in een marktjurisdictie, dan ontstaat aldaar
een Pillar One-nexus.>? Voor deze toerekening gelden gede-
tailleerde en per soort transactie verschillende regels. Zo
wordt, bijvoorbeeld, de plaats van online advertentiedien-
sten in eerste instantie bepaald op basis van de indicatoren
gebruikersprofiel, IP-adres en geografische locatie.

Pillar One komt naast het bestaande systeem van transfer
pricing te staan. Een deel van de overwinst kan soms dus
(ook) al aan een marktjurisdictie worden toegerekend op
basis van de huidige transferpricingregels zodat dubbeltel-
lingen kunnen ontstaan. Deze ‘dubbele overwinstallocatie’
moet dus worden gecorrigeerd. Mede omdat Amount A en
de arm’s-lengthwinst twee verschillende grootheden zijn,
wordt de aan te brengen correctie formulair bepaald aan
de hand van de ‘payroll’ en ‘depreciation’. Smit licht toe dat
deze voorgestelde (formulaire) methodiek niet altijd volle-
dig soelaas biedt en Pillar One op dit punt mogelijk nog
wat bijschaving behoeft.>

50 Daniél Smit is bijzonder hoogleraar Belastingheffing digitale
economie aan de Universiteit van Amsterdam
(https://www.uva.nl/profiel/s/m/d.s.smit/d.s.smit.html) en hoofd
bureau vaktechniek bij EY.

51 Die overigens niet gelijk zijn aan de Pillar Two-correcties.

52 Voor kleinere jurisdicties met een BBP van minder dan € 40
miljard bedraagt de drempel € 250.000 aan omzet.

53 Smit werpt nog wel de vraag op in hoeverre dit probleem zich
in de praktijk daadwerkelijk zal voordoen.
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Vervolgens stipt Smit kort aan dat in bepaalde marktjuris-
dicties al een bronbelasting wordt geheven op uitgaande
royalty-betalingen. Een nog onbeantwoorde vraag is of
daarvoor ook moet worden gecorrigeerd. Voorstanders
hiervan betogen van wel, omdat dat land in zoverre al be-
lasting heeft geheven.

Na de toedelingsvraag rijst de voorkomingsvraag. De be-
nadering van de OESO is, grof gezegd, dat het land of de
landen waar de overwinst wordt belast, voorkoming ver-
lenen. Ook nu is het probleem dat Amount A en de trans-
ferpricingregels verschillende grootheden zijn. De mate
waarin een land voorkoming moet verlenen, wordt daar-
om ook formulair bepaald aan de hand van, andermaal, de
payroll en depreciation. Probleem is echter dat mede door
deze formulaire voorkomingstoedeling niet altijd bij het
juiste land wordt uitgekomen. Ook op dit punt moet er
volgens Smit dus nog wat gebeuren.

Tot slot besteedt Smit aandacht aan twee Europeesrechte-
lijke vraagstukken. De eerste is of het sluiten van een over-
eenkomst inzake Pillar One - het ondertekenen van een
daartoe strekkend MLC** - een exclusieve bevoegdheid
van de EU betreft. Sinds het Verdrag van Lissabon omvat
de gemeenschappelijke handelspolitiek als bedoeld in art.
207 lid 1 VWEU namelijk ook directe buitenlandse inves-
teringen; wat het Hof van Justitie EU ruim uitlegt.>> Smit
vervolgt dat, omdat de scope van Pillar One zich beperkt
tot directe buitenlandse investeringen, het sluiten van een
overeenkomst mogelijk een exclusieve bevoegdheid van
de EU is. Volgens Smit zal deze problematiek echter nooit
op het spits gedreven worden, omdat de Europese Com-
missie om politieke redenen volgens hem niet een derge-
lijke stelling zal innemen.

Het tweede Europeesrechtelijke vraagstuk dat Smit be-
spreekt, is de verhouding tussen Pillar One en het
arm’s-lengthbeginsel. Het Hof heeft het arm’s-lengthbe-
ginsel namelijk stevig omarmd. De vraag komt dus op of
Pillar One, aldus Smit, niet op gespannen voet staat met de
rechtspraak van het Hof van Justitie EU. Deze vraag doet
zich bijvoorbeeld voor wanneer de eerder besproken
“dubbeltellingen” niet volledig worden weggenomen en
een deel van de overwinst als gevolg van de toepassing
van twee afzonderlijke winstallocatiemethoden (formu-
lair en transfer pricing) in dezelfde lidstaat wordt belast
waar dat voor de introductie van Pillar 1 niet het geval
was. Zou het Hof van Justitie EU in geval van samenloop
dan zijn voorkeur uitspreken voor het arm’s-lengthbegin-
sel? Onder de deelnemers bestaat consensus dat het Hof
het arm’s-lengthbeginsel - indien nodig - ook weer los-
laat. Het Hof redeneert in de regel namelijk naar doel en
strekking. Daarbij komt dat als Pillar One door middel van
een EU-richtlijn wordt uitgerold, het risico op een afwij-

54  Multilateral convention.
55 Opinie van het Hv] EU 16 mei 2017, C-2/15, ECLI:EU:C:2016:992.

kende mening van het Hof van Justitie EU marginaal is. Uit
de jurisprudentie volgt namelijk dat de Uniewetgever over
een ruime discretionaire bevoegdheid beschikt op het ter-
rein van belastingheffing.>¢

Vinod Kalloe*” deelt tot besluit enkele bespiegelingen met
betrekking tot Pillar One. Kort en goed is de verwachting
dat de VS Pillar One niet zullen implementeren. In dat ge-
val zijn er, aldus Kalloe, twee scenario’s: de nationale
DST’s herleven c.q. worden geintroduceerd, of de EU komt
met een eigen ‘digital levy'. In beide scenario’s is het de
vraag of de VS zullen reageren met het opleggen van han-
delssancties aan de EU(-lidstaten). Zo ja, dan is het vol-
gens Kalloe niet uit te sluiten dat de EU ook met eigen
handelsacties zou kunnen komen gegeven de tentatieve
analyse dat US BEAT, US FDII en de Inflation Reduction Act
allen WTO-strijdige elementen lijken te bevatten.

9. Afsluiting

Van der Jagt sluit de bijeenkomst af met een dankwoord
aan alle inleiders en deelnemers. Het was — wat hem be-
treft - andermaal een actuele, interactieve en interessante
bijeenkomst.

56 Zie bijv. Hv] EU 7 maart 2017, C-390/15, ECLI:EU:C:2017:174, V-N
2017/14.19, r.0. 54.
57 Vinod Kalloe is werkzaam bij KPMG Meijburg & Co.
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