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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. deheer S. Weeber

Postbus 20018

2500 EA DEN HAAG

Amsterdam, 24 september 2019

Betreft: NOB-commentaar wetsvoorstel Wet implementatie tweede EU-richtlijn
antibelastingontwijking (35 241)

Geachte leden van de Commissie,

De Orde heeft met belangstelling kennisgenomenhetrbovengenoemde wetsvoorstel. De
Orde is verheugd dat haar eerdere commentaar eh imgle gesprekken met Financién is
meegenomen in dit wetsvoorstel, ook al zijn largt alle vragen beantwoord. De Orde heeft
in dit commentaar, naast nieuwe vragen, ook enkedgen uit het eerdere commentaar
opgenomen.

De Orde complimenteert de wetgever met de gestemtde wijze waarop de implementatie
is vormgegeven. Desondanks levert het wetsvoovstel vragen op. Niet in de laatste plaats
wordt dat veroorzaakt doordat de linking-rules@idzakelijk maken om ook de buitenlandse
fiscale wetgeving te analyseren om een antwoogkwen op vragen over toepassing van de
voorgestelde wijzigingen in de Nederlandse wet epvdnnootschapsbelasting 1969. Als
gevolg hiervan zijn de vragen dan ook vaak geibesti met voorbeelden (al dan niet met
verwijzing naar het OESO-rapport BEPS-action 2)laarbij het verzoek om duidelijkheid te
geven. Dit resulteert naar de mening van de Orgelhj in antwoorden waar de praktijk,
zowel belastingadviseurs als belastinginspectd@smeeste houvast aan hebben. De Orde
benadrukt dat de voorbeelden geen daadwerkelijgatatasussen zijn.
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1. Hoofdpunten commentaar
De Orde meent dat:

* De wetteksten zoveel mogelijk moeten aansluiteddijekst van Richtlijn;

« De oorsprongseis duidelijker tot uitdrukking moetien in de wetteksten;

* Artikel 12ag Wet Vpb 1969 primair geschrapt moetaem en subsidiair beperkt zou
moeten worden tot een beperkte set objectieve gageok dient extra aandacht te
komen voor de rechtsbescherming van belasting et

2. Technisch commentaar

Algemeen

1. Aangezien de doelstelling van de Richtlijn is hebrkkomen van mismatches tussen de
fiscale stelsels van lidstaten en derde landen,do®rde de suggestie om, waar mogelijk,
de wettekst zoveel mogelijk aan te laten sluitegndm van de Richtlijn. Dit om te
voorkomen dat de wetgeving op zichzelf leidt tatuwe onvoorziene mismatches in
fiscale regelgeving. De Orde merkt op dat de Richten de corresponderende
Nederlandse wettekst dusdanig complex is dat deaaiene negatieve effecten van niet-
Richtlijnconforme interpretatie lastig zijn te ozam. Een wettekst die niet overeenkomt
met de wetgeving van andere lidstaten zal naamalischijnlijkheid leiden tot onnodige
additionele administratieve lasten bij bedrijven ewerkill. De Orde zal in zijn
commentaar daarom zoveel mogelijk aandringen opReehtlijnconforme wettekst en
interpretatie.

2. De Orde verzoekt de staatssecretaris in navolgamgde redactie van Vakstudie-Nieuws
(V-N 2019/39.3, blz. 11) in te gaan op de relevautin het OESO-rapport uit 2017 inzake
branch mismatch arrangements (dat pas na aannantevéehtlijn is gepubliceerd) voor
de uitleg van het voorliggende wetsvoorstel.

3. De Orde leest in de Memorie van Toelichting op tlz.dat, als Nederland het inkomen
van een buiten beschouwing blijvende vaste inmghtop grond van de nationale wet in
de heffing zou kunnen betrekken, dat Nederlanchd#ingsrecht niet kan uitoefenen als
een belastingverdrag zich daartegen verzet. Ertwidadrbij geen onderscheid gemaakt
naar verdragen met derde landen en met EU-lidstdden Orde meent dat dat in
overeenstemming is met punt 11 van de preambuleDARAArtikel 9 lid 5 ATAD 2
spreekt evenwel slechts over verdragen met derdiefa De Orde vraagt te bevestigen
dat Nederland ook haar heffingsrecht niet kan €etoen indien een belastingverdrag met
een andere lidstaat zich daartegen verzet. De @na®ekt de staatssecretaris hier nader
op in te gaan.
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4. In het Nader rapport inzake het voorstel van wetrrvde Wet Implementatie tweede EU-
richtlijn antibelastingontwijking wordt opgemerkatdeen aanpassing van het Nederlandse
kwalificatiebeleid niet mogelijk is omdat een ddijge aanpassing niet zou voortvioeien
uit de richtlijn. De Orde merkt in dat kader op datwetgever wel degelijk de bevoegdheid
heeft om flankerend aan dit wetsvoorstel (wetgeegnthatregelen te nemen die zien op
de kwalificatie van rechtsvormen. De staatssedsetarwelkomt reacties naar aanleiding
van het wetsvoorstel ten aanzien van het kwaligtassluit. Mede daarom brengt de Orde
de volgende situatie onder de aandacht. Een Nedisdanvesteerder houdt participaties
in een Europees samenwerkingsverband (fonds). dditeawerkingsverband is fiscaal
transparant in de lidstaat van vestiging, echtdr g grond van het Nederlandse
kwalificatiebeleid doorgaans kwalificeren als nietnsparant voor Nederlandse fiscale
doeleinden. Door de implementatie van ATAD 2 inmgtgeving van Europese lidstaten
kan de Nederlandse investeerder een hybride miematmorzaken. Rentebetalingen
vanuit een lidstaat aan het samenwerkingsverbamohétu geraakt worden door de
aftrekbeperking. Nederlandse (institutionele) bgérg zullen mogelijk minder welkom
zijn in de betreffende fondsen, dan wel zullen dezesteerders geconfronteerd worden
met additionele lasten. Immers de verwachting ieg®vaardigd dat de extra fiscale
lasten binnen de fondsstructuur zullen worden \adchap de investeerders die ze
veroorzaken (in dit geval de Nederlandse instihdle beleggers). Het belang van dit
probleem wordt vergroot naarmate de investeeraehet fonds als een samenwerkende
groep worden aangemerkt (zie in dit verband ookgrut3 en 14 hierna).

Omgekeerde hybride
Artikel I, onderdeel A en B Wetsvoorstel; Artikekean 9 Wet Vpb 1969

5. Anders dan uit het consultatievoorstel leek te eonjgwordt thans voorgesteld dat een
lichaam dat wordt aangemerkt als een omgekeerdedeyentiteit integraal binnenlands
belastingplichtig wordt onder aftrek van het aahdede winst dat toerekenbaar is aan de
participanten die zijn gevestigd in een staat dieothgekeerde hybride entiteit ook als
transparant beschouwen. In de MvT wordt hierovegeoperkt dat hier aansluiting is
gezocht bij de systematiek die ook geldt voor denopommanditaire vennootschap. De
Orde vraagt zich af hoe zich dit verhoudt tot HRuly 1982, BNB 1982/268 waarin de
Hoge Raad heeft beslist dat de belastingplichteeanopen commanditaire vennootschap
zich alleen uitstrekt tot het deel van de winsttdeakomt aan de commanditaire vennoten.
De Orde verzoekt de staatssecretaris te bevedtigiemoorgenoemd arrest van de Hoge
Raad ook na invoering van het wetsvoorstel leiddijil voor de fiscale behandeling van
de open commanditaire vennootschap maar niet vapassing is op de omgekeerde
hybride omdat laatstgenoemde integraal belasticigd is.

6. Gegeven de integrale belastingplicht van een onegdkehybride entiteit, verzoekt de
Orde de staatssecretaris te bevestigen dat de eegiek hybride entiteit vanuit
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Nederlandse optiek wordt beschouwd als inwonerNetterland voor de toepassing van
(Nederlandse) belastingverdragen en dat zij desggween woonplaatsverklaring kan
verkrijgen.

7. Voor het aanmerken van een lichaam als omgekestu&de entiteit wordt thans in het
voorgestelde artikel 2 lid 12 Wet Vpb 1969 aandeslobij de stemrechten,
kapitaalbelangen of winstrechten in dat lichaandignzin dat ten minste 50 procent van
de stemrechten, kapitaalbelangen of winstrechterdimgehouden door een of meer
gelieerde participanten die zijn gevestigd in e@atsdie het lichaam als niet transparant
beschouwt. In het tweede deel van die bepaling kantolgens tot uitdrukking dat als
voorwaarde geldt dat de winst van het lichaam Wederlandse belastingdoelen zonder
toepassing van het twaalfde lid toerekenbaar isd@aparticipanten. Het is de Orde niet
geheel duidelijk of het daarbij ook nog van belangat ten minste 50 procent van de winst
toerekenbaar is aan voornoengidieerdeparticipanten. Indien dat de bedoeling is stelt
de Orde voor dat uitdrukkelijker in de wet tot witkking te laten komen en de tekst als
volgt aan te passen:(...) en de winst van dat lichaam voor Nederlandse
belastingdoeleinden zonder toepassing van dezelibgptoerekenbaar is aan de
participanten waarbij ten minste 50% van de wirest dat lichaam toerekenbaar is aan
voornoemde houders van de stemrechten, kapitaaipeta onderscheidenlijk
winstrechten in dat lichaam.

8. Zou het vorenstaande anders zijn, dan kan er reaarething van de Orde sprake zijn van
overkill, juist omdat een hybride mismatch de facatleen ontstaat bij een
kwalificatieverschil tussen de vestigings- of oftingsstaat van het
samenwerkingsverband en de vestigingsstaat vanrgggerechtigde participant. In een
situatie waarin een of meer gelieerde entiteitetiswaar meer dan 50 procent van de
stemrechten bezitten maar juist de niet-gelieeatBqgipanten gerechtigd zijn tot de winst
(stemgerechtigdheid en winstgerechtigdheid lopes dii elkaar), zal er zonder de
hiervoor genoemde toevoeging in de voorgesteldmitlefdesondanks sprake zijn van
een omgekeerde hybride entiteit die in beginselgretal belastingplichtig is. Indien dan
vervolgens op grond van artikel 9 lid 1 onderde@ldt Vpb 1969 uitsluitend een aftrek
kan worden geclaimd voor het gedeelte van de vdasbij participanten in een naar de
winst geheven belasting wordt betrokken, zal gédgekakunnen worden geclaimd voor
de winst die uiteindelijk toekomt aan niet-gelieerdarticipanten die de omgekeerde
hybride entiteit als niet transparant kwalificeremijl in de situatie dat het stemrecht zou
toekomen aan de participanten naar rato van hustgerechtigdheid geen sprake zou zijn
geweest van een omgekeerde hybride entiteit enmdgarook niet van integrale
belastingplicht.

9. Indien een lichaam als gevolg van inwerkingtrediag het gewijzigde artikel 2 Wet Vpb
1969 dan wel op enig moment daarna wordt aangeratskimgekeerde hybride en de
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binnenlandse belastingplicht van dat lichaam daarden aanvang neemt, vraagt de Orde
de staatssecretaris te bevestigen dat de omgekbgbdiele een step-up krijgt van de
fiscale boekwaarden voor Nederlandse belastingohaiee.

Daarnaast vraagt de Orde zich af wat rechtensgdiennde binnenlandse belastingplicht
van een omgekeerde hybride wordt beéindigd in dgevde situatie. Op enig moment
wordt niet meer voldaan aan de definitie van eegekeerde hybride entiteit in de zin van
artikel 2 lid 12 Wet Vpb 1969 doordat een gelieguddicipant die de omgekeerde hybride
als non transparant beschouwt, zijn belang verki®in gunste van een niet gelieerde
participant of een participant die de entiteitteassparant beschouwt, waardoor niet langer
aan het 50%-criterium wordt voldaan. De Orde vrazigh af of dit leidt tot een
eindafrekening bij de omgekeerde hybride entitadey aftrek van het aandeel van die
eindafrekening dat toerekenbaar is aan de partitgpadie zijn gevestigd in een staat waar
de winst van de omgekeerde hybride entiteit bijpdidicipanten is belast.

Tijdens het (voort)bestaan van de belastingpliclst @anmgekeerd hybride kan de
gerechtigdheid van de participanten die de entisittransparant zien wijzigen, zowel
opwaarts als neerwaarts. Als voorbeeld noemt de €ed situatie waarin een omgekeerde
hybride entiteit voor 20 procent (winstgerechtigdhewordt gehouden door een
participant die de entiteit als transparant zigi.Dig moment breidt die participant haar
belang uit tot 40 procent. Dit leidt tot een uiidreg van het aftrekrecht van artikel 9 lid
1 onderdeel f Wet Vpb 1969. De Orde vraagt zicbfddij de toepassing van deze aftrek
nog rekening dient te worden gehouden met winsewdliswaar worden gerealiseerd in
de periode na genoemde wijziging in de winstgergdheid maar afkomstig zijn uit de
periode waarin een groter deel van de winstgergahéid lag bij participanten waarvoor
geen aftrekrecht bestaat. In dit kader wil de Oedep wijzen dat uiteraard ook de
omgekeerde situatie zich kan voordien, te wetesitdatie waarin juist de participanten
waarvoor geen aftrekrecht bestaat hun belang (gensthtigdheid) uitbreiden. Kan de
staatssecretaris aangeven of voor dit soort s#sidtij de toepassing van artikel 9 lid 1
onderdeel f Wet Vpb 1969 een vorm van compartimargelient te worden toegepast en
dus de aftrek dient te worden gecorrigeerd (zowsltjef als negatief, afhankelijk van de
situatie) met een deel van de winst afkomstig et periode waarin een andere verdeling
van de winstgerechtigdheid van toepassing wasnudsearticipanten die de entiteit als
transparant en non transparant zien?

De Orde vraagt zich af hoe het begeffect in het voorgestelde artikel 2 lid 13 Wet Vpb
1969 dient te worden uitgelegd. Kan voor het begrgwden aangesloten bij artikel 1:1
Wit? De Orde verzoekt daarnaast toe te lichtendeoeegrippenruime verspreidingen
‘gediversifieerde effectenportefeuiliitenen te worden uitgelegd. Kan hier ook sprake v
zijn indien de gediversifieerde effectenportefeuilidoor tussenkomst van een
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houdsterentiteit (bijvoorbeeld een BV) wordt gehenidzoals afgebeeld in onderstaand
voorbeeld?

SWV

Houdster- <
entiteit

Gediversifieerde
effectenportefeuille

Vergoedingen of betalingen aan een hybride lichaam
Artikel I, onderdeel C Wetsvoorstel; artikel 12&h1 onderdeel b Wet Vpb 1969

13. Gelet op het volgende voorbeeld vraagt de Ordeafiebat voor de toepassing van artikel
12aa lid 1 onderdeel b Wet Vpb 1969 wordt bedoedd ae aftrek zonder betrekking in
de heffing tussen de belastingplichtige en een aan hemegdlikchaam (op basis van
artikel 12aa lid 2 Wet Vpb 1969).

rentebetaling

Het SWV wordt in de vestigingsstaat van het SW\wti@ssparant aangemerkt. Het SWV
wordt door Partner A, gevestigd in staat A, alg-trensparant gekwalificeerd en door
Partner B, gevestigd in staat B, wordt het SWVtaasparant gekwalificeerd. NL BV
betaalt rente aan SWV. Artikel 12aa lid 1 onderdedlet Vpb 1969 is dus mogelijk alleen
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van toepassing ten aanzien van Partner A nu eredlgrake is van een kwalificatieverschil
tussen de vestigingsstaat van het SWV en de vegsigiaat van Partner A. De Orde vraagt
zich in bovenstaande casus af welke partijen irkader van artikel 12aa lid 2 Wet Vpb
1969 gelieerd moeten zijn met NL BV. In dit verbd&mmt het de Orde logisch voor dat,
afgezien van een gestructureerde regeling, in emstemming met de aanbevelingen van
BEPS 2, gelieerdheid dient te bestaan zowel tuS&eBV en het SWV als tussen NL BV
en Partner A. De Orde verzoekt de staatssecrel@zis zienswijze te bevestigen.

Indien naar de mening van de staatssecretarisvanstaand voorbeeld toch alleen de
gelieerdheid tussen Nederland en het SWV al voldeés voor het toepassen van artikel
12aa lid 1 onderdeel b Wet Vpb 1969 zou dit betekatat in een situatie waar het SWV
een beleggingsfonds is waarin door een Nederlandesteerder wordt geparticipeerd een
aftrek in Nederland al wordt geweigerd indien, sogkelal het geval zal zijn, het
beleggingsfonds in de vestigingsstaat als transpardavalificeert terwijl het
beleggingsfonds vanuit Nederlandse optiek, zoatsteta gevolge van de Nederlandse
kwalificatieregels ook veelal het geval zal zijig entiteit wordt aangemerkt. Dit kan naar
de mening van de Orde niet de bedoeling zijn vanvaitggestelde regeling, zeker niet
indien geen sprake is van gelieerdheid tussen dierdNmdse belastingplichtige en de
Nederlandse participant in het SWV.

In het verlengde van vorenstaande vraagt de Orgaaondacht voor de volgende situatie.
Een soortgelijke structuur als hiervoor beschredeet zich voor bij beleggingsfondsen,
waarbij het beleggingsfonds gestructureerd is aa &WV. In het SWV wordt
deelgenomen door een veelheid aan participantéegdpers). In dit kader vraagt de Orde
te bevestigen dat het enkele feit dat deze belegdemparticipant deelnemen in het SWV
dat is geinitieerd en/of wordt beheerd door éérebrter op zichzelf nog niet meebrengt
dat de participanten in het SWV als een samenwdekgrnoep worden aangemerkt. In de
visie van de Orde kan in deze situatie slechtskepzgn van een samenwerkende groep
als de investeerders onderling afspraken hebberagdnover de uitoefening van hun
zeggenschap in het beleggingsfonds op een zodasjzg dat zij de activiteiten van het
beleggingsfonds gezamenlijk kunnen bepalen. De @edeoekt de staatssecretaris dit te
bevestigen.

De Orde verzoekt om in de MvT een nadere invultangeven aan het in artikel 12aa lid
1 onderdeel b Wet Vpb 1969 gehanteerde begripaéom(...) dat eeparticipatie heeft

in het hybride lichaam’. Ziet het begrip ‘particifg uitsluitend op een directe participatie
of ook op een indirecte participatie? Te denkehaah de volgende situatie:
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rentebetaling

SWV1l houdt een belang in SWV2. Beiden SWVs wordevorv Nederlandse
belastingdoeleinden als niet-transparante entit@tsmgemerkt. BV doet een betaling aan
SWV2. De staten van vestiging van beiden SWVs Kalen beiden SWVs als
transparante entiteiten. Er is derhalve geen vérnsctoerekening van BV’s betaling aan
SWV2 in SWV2's staat van vestiging en de staat westiging van haar participant (te
weten SWV1). De Orde verzoekt de staatssecretartsepassing van artikel 12aa lid 1
onderdeel b Wet Vpb 1969 in deze casus te verdjkieie!

Vergoedingen of betalingen door een hybride lichaam
Artikel I, onderdeel B; artikel 12aa lid 1 onderdeewWet op de Vpb 1969

16. De Orde merkt op dat in het kader van de in de Mafigehaalde oorsprongseis de aftrek
zonder betrekking in de heffing het gevolg moeh atan de hybride mismatch. In
tegenstelling tot de wettekst van de 12aa lid leathelen a, b en ¢ Wet Vpb 1969 komt dit
niet tot uitdrukking in de wettekst van onderdetkan e van dit artikellid. De Orde stelt
voor de wettekst als volgt te verduidelijken:

‘d. vergoedingen of betalingen aan een buiten besting blijvende vaste inrichting
voor zover die leiden tot een aftrek zonder betrekln de heffing als gevolg van het
buiten beschouwing blijven van de vaste inrichting.

e. vergoedingen of betalingen door een hybridealicth voor zover die leiden tot een
aftrek zonder betrekking in de heffing doordat degeedingen of betalingen bij of
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krachtens de wet van de staat van de ontvangegfbigschouwing blijven als gevolg
van het verschil in kwalificatie van het hybridehlaam bij of krachtens de wetgeving
van Nederland en de staat van de ontvariger;

Vergoedingen, betalingen, lasten of verliezen vamwer die leiden tot een dubbele aftrek
Artikel I, onderdeel C, Wetsvoorstel; artikel 12a&hl onderdeel g Wet Vpb 1969

17. Artikel 12aa lid 1 onderdeel g Wet Vpb 1969 (de lokie aftrek) vereist volgens de
letterlijke tekst van de wet niet dat er sprakeas een dubbele aftrek als gevolg van een
hybride mismatch. Gelet op de oorsprongseis zatsriguleerd op pag. 6 van de MvT
zou dit naar de mening van de Orde ook moeten gelder situaties van dubbele aftrek
mede gelet op de definitie van artikel 12ac lidntierdeel ¢ Wet Vpb 1969. Hierbij kan
worden gedacht aan de volgende situatie. Indiendtén-inkomen van een BV tevens als
CFC inkomen bij een buitenlandse entiteit in aamgr wordt genomen, zou gesteld
kunnen worden dat de kosten die bij BV in aftrekrdem gebracht tevens (indirect) in
aftrek worden gebracht in een andere staat. Haigaande kan eveneens een rol spelen
indien een in het buitenland gevestigd lichaam édétland een vaste inrichting heeft en
alhier verliezen lijdt. Indien in het land van vgstg van het buitenlandse hoofdhuis vaste
inrichtingsverliezen aftrekbaar zijn met toepassian een inhaalregeling (zoals in
Nederland het geval was voor de invoering van deablrijstelling), is sprake van een
dubbele aftrek van verliezen. De Orde verzoekt enebtiging dat in dergelijke gevallen
deze verliezen niet in Nederland van aftrek wordiégesloten op grond van artikel 12aa
lid 1 onderdeel g Wet Vpb 1969. Artikel 12aa lisbdderdeel g Wet Vpb 1969 zou niet
van toepassing moeten zijn indien er door anderezagen - dan een hybride
mismatch - sprake is van een dubbele aftrek. Dee Gtelt daarom voor de wettekst als
volgt te verduidelijken:

‘g. vergoedingen, betalingen, lasten of verliezeor aover die leiden tot een dubbele
aftrek als gevolg van een hybride mismdtch.

18.De Orde verwijst naar voorbeeld 3 in onderdeel34van de MvT. In dit voorbeeld
participeert A Co, gevestigd in Staat A, in SWVyegtigd in Staat B. SWV heeft een
lening aangetrokken van een bank en betaalt remel@ bank. Staat B beschouwt SWV
als niet-transparant en als in Staat B gevestigdreddte is aftrekbaar in Staat B. Staat A
beschouwt SWV als transparant en betrekt het segtulan SWV bij A Co in de heffing.
Dit betekent dat de rente ook op niveau van A Greldbaar is. In dit voorbeeld is er
effectief sprake van een dubbele aftrek (net alwrbeeld 8 in onderdeel 4.3.4 van de
MvT).

Bovenstaand voorbeeld vermeldt niet waarvoor hietegele geld door SWV aangewend.
Stel dat SWV het gehele bedrag met een zakelijkeemearge (maar anderszins onder
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gelijke condities) doorleent aan A Co. Op het nivgan SWV staat tegenover de aftrek
van de rente betaald aan de bank (stel: 100) eger lh@drag aan rente ontvangen van A
Co (stel: 105). A Co brengt de rente betaald aav3Wt in aftrek, omdat Staat A SWV
als transparant beschouwt. Zodoende heeft SWVtedfaen netto rente-inkomen van 5
in Staat B en geniet A Co een aftrek van 100 imtSAa Er is aldus effectief geen sprake
van een dubbele aftrek of anderszins van een fisoaadeel voor SWV of A Co. De Orde
vraagt de Staatssecretaris te bevestigen dat ged#l geen sprake is van ‘dubbele aftrek’
in de zin van artikel 12aa lid 1 onderdeel g Web\1969.

De Orde benadrukt dat een andere lezing die toblgexou hebben dat de rente niet
aftrekbaar zou zijn op het niveau van SWV, tot dgwou hebben dat SWV en A Co
gezamenlijk effectief geen aftrek genieten ten samzan de rentelast betaald aan de bank.
SWYV zou namelijk een belastbaar inkomen hebberl@&nn Staat B en A Co een aftrek
van 100 in Staat A. Gezamenlijk zou derhalve eesitigb belastbaar inkomen van 5
moeten worden gerapporteerd, terwijl de groep abegl een rentelast van 100
verschuldigd is. In plaats van een aftrek van 1pOgooepsniveau, zouden SWV en
Lichaam X gezamenlijk juist belasting verschuldmjt over een positief inkomen van 5.
Zoals valt af te leiden uit de Richtlijn (overwegii2 van de preambule) en het BEPS-
action 2 rapport (paragraaf 200), dient enige otieete leiden tot een proportionele
uitkomst en niet tot (economische) dubbele heffidg.Orde vraagt de Staatssecretaris te
bevestigen dat deze uitkomst door één van boverdgdazingen wordt voorkomen.

19.Eenzelfde problematiek doet zich voor in de volgestiuatie. Een moedervennootschap

20.

in Staat A houdt de aandelen in een Nederlandsketeleennootschap. De Nederlandse
dochtervennootschap is vanuit het perspectief iaat3 transparant. De Nederlandse
dochtervennootschap verricht R&D-activiteiten t&mdeve van de moedervennootschap
in Staat A. Zij wordt daarvoor beloond op cost-phasis, stel 5 procent. Indien de
Nederlandse dochtervennootschap 100 kosten maakgt kzij 105 van haar
moedervennootschap. Nederland belast 5. In Staabt 100 ten laste van de winst
gebracht; de betaling van 105 is vanuit Staat A@dstent. Gesteld zou kunnen worden
dat de 100 kosten tweemaal in aanmerking wordeargen. De Orde meent echter dat in
dit geval de 100 kosten als een transitorische postlen moeten worden beschouwd,
waardoor geen sprake is van een dubbele aftrédediseld in artikel 12aa lid 1 onderdeel
g Wet Vpb 1969. De Orde vraagt dit te bevestigendat andere economische dubbele
heffing ontstaat.

Gezien het belang voor de praktijk, vraagt de Qraeeen uitwerking bij de volgende
samenloop. Een rentelast is in jaar 1 in aftrekeggerd. In jaar 2 wordt alsnog aftrek
toegestaan op grond van artikel 12af Wet Vpb 196ljel in aanmerking genomen
inkomen in een later jaar, zie ook het voorbeeldpagina 83 van de MvT bij het
wetsvoorstel). De Orde vraagt in welk jaar getoéisnt te worden of de rente mogelijk
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op basis van artikel 15b Wet Vpb 1969 (de EBITDAteaftrekbeperking) niet in aftrek
gebracht kan worden? Is dit in jaar 1, het jaarrimade rente is verschuldigd en/of is dit
jaar 2, het jaar dat de aftrek effectief plaatstiinide Orde verzoekt de samenloop tussen
artikel 15b en artikel 12af Wet Vpb 1969 door midegsn een voorbeeld uit te werken.

Staat van de ontvanger
Artikel I, onderdeel C (artikel 12ab, lid 3 Wet dp vennootschapsbelasting 1969)

21. Gelet op de volgende voorbeelden vraagt de Ordheadiof en in hoeverre Nederland voor
de toepassing van artikel 12ab als staat van dengér wordt aangemerkt.

Voorbeeld A

rentebetalin

SWYV wordt in de vestigingsstaat van het SWV alsdparant aangemerkt. Het SWV
wordt door zowel NL Co (gevestigd in Nederland) Réstner A, gevestigd in staat A, als
niet-transparant gekwalificeerd en door Partnege®estigd in staat B, wordt het SWV als
transparant gekwalificeerd. Gelet op kwalificatismatch tussen Nederland/staat A en de
staat van het SWV, is het SWV op basis van de diefwan artikel 12ac lid 1 onderdeel g
Wet Vpb 1969 een hybride lichaam. Non EU betaaltee@an het SWV. Nederland en
staat A pakken de betaling aan het SWV niet op deaarartikel 12aa lid 1 onderdeel b
Wet Vpb 1969 in zoverre van toepassing zou zijnegsiindien Nederland de staat van
de betaler zou zijn geweest. Ervan uitgaande datBdgeen bepaling kent vergelijkbaar
met artikel 12aa lid 1 onderdeel b Wet Vpb 1969deatecundaire regel van artikel 12ab
Wet Vpb 1969 van toepassing zijn indien Nederlalsdstaat van de ontvanger wordt
aangemerkt. Uit artikel 12ac lid 1 onderdeel a Wb 1969 volgt dat de staat van de
ontvanger is de staat waarin de vergoedingen alibgen worden ontvangen of worden
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beschouwd als te zijn ontvangen bij of krachtensveevan enige andere staat. De Orde
leidt uit de toelichting af dat deze term een ruisteekking heeft. Hoewel Nederland
zichzelf niet beschouwt als de staat van de onearaeschouwt de staat van het SWV
Nederland juist wel als de staat van de ontvanerOrde gaat er daarom vanuit dat
Nederland in bovenstaand voorbeeld inderdaad keedift als staat van de ontvanger. Het
is de Orde echter niet duidelijk voor welk deel Beand als staat van de ontvanger wordt
aangemerkt, juist gegeven het feit dat in de omgreleesituatie, te weten de situatie waarin
Nederland de staat van de betaler zou zijn, arfiRah lid 1 onderdeel b Wet Vpb 1969
zich uitstrekt tot de betalingen die toekomen d@nparticipanten die het SWV als non
transparant beschouwen (uitgaande van gelieerdiieien gestructureerde regeling).

Het komt de Orde echter voor dat bij toepassing dansecundaire regel Nederland
uitsluitend voor haar aandeel in het SWV het reedednddeel dient op te pakken. De Orde
verzoekt de staatssecretaris deze zienswijze tesbgen en de tekst van de wet
dienovereenkomstig aan te passen door toevoegmdevain: Indien de vergoedingen of
betalingen worden gedaan aan of door een hybrideahm, kan Nederland uitsluitend
voor haar aandeel in het hybride lichaam als stzat de ontvanger worden aangemerkt.

Voorbeeld B

EU

£l

SWV wordt in de vestigingsstaat van het SWV aladparant aangemerkt. Het SWV

wordt door zowel NL Co (gevestigd in Nederland) Réstner A, gevestigd in staat A, als

niet-transparant gekwalificeerd en door EU ParerRa&tner B, gevestigd in staat B, wordt
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het SWV als transparant gekwalificeerd. Gelet opalkgatiemismatch tussen
Nederland/staat A en de staat van het SWV, is WV ®p basis van de definitie van
artikel 12ac lid 1 onderdeel g Wet Vpb 1969 eenriggblichaam. Non EU betaalt rente
aan het SWV. Evenals in het voorgaande voorbedktgmaNederland en staat A de
betaling aan het SWV niet op waardoor artikel 184 onderdeel b Wet Vpb 1969 in
zoverre van toepassing zou zijn geweest indien Ntk de staat van de betaler zou zijn
geweest. Ervan uitgaande dat Non EU geen bepadingvergelijkbaar met artikel 12aa
lid 1 onderdeel b Wet Vpb 1969 zal de secundaigelrean artikel 12ab Wet Vpb 1969
van toepassing zijn indien Nederland als staatdeaontvanger wordt aangemerkt. In de
geschetste situatie beschouwt Nederland (en stpaichzelf niet als de staat van de
ontvanger. Anders dan in het voorgaande voorbeetthouwt de staat van het SWV
Nederland ook niet als staat van de ontvangergg#sded entity) maar de staat van EU
Parent. De staat van EU Parent daarentegen zgeyege de transparante kwalificatie van
het SWV door EU Parent, juist Nederland als det staa de ontvanger. Ervan uitgaande
dat ook de staat van EU Parent een bepaling viggdir met artikel 12ab Wet Vpb 1969
in haar wetgeving heeft opgenomen, is het de Orde duidelijk welke staat in dit
voorbeeld de secundaire regel dient toe te passeradnzien van de rentestroom die
indirect aan Nederland en de EU Parent toekomtenhetialing door beide staten wordt
beschouwd te zijn ontvangen krachtens de wet vage @mdere staat. Het komt de Orde
logisch voor dat in een dergelijke situatie detstaa de ontvanger wordt bepaald door de
partijen waar de hybride mismatch ontstaat, dazeggen in casu de staat van het SWV
en Nederland. Dit betekent dat EU Parent de seaendmel dient toe te passen. De Orde
verzoekt de staatssecretaris hier nader op inae.ga

Definities
Artikel I, onderdeel C, Wetsvoorstel; artikel 12amc1l onderdeel a Wet Vpb 1969

22. De Orde leest in de MvT dat vaaftrek zonder betrekking in de heffirsiechts sprake is
indien de niet-heffing het gevolg is van een hybnmdismatch (oorsprongeis). De Orde
wijst in dit kader op een voorbeeld van aftrek zamuoketrekking in de heffing waarbij niet
aan de oorsprongseis wordt voldaan.

Voorbeeld C
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Lichaam X heeft een lening verstrekt aan een in edadd gevestigde

dochtermaatschappij (BV). BV doet een rentebetadisng Lichaam X uit hoofde van deze

lening. Volgens de wetgeving van Nederland en stdawvalificeert de betaling als rente

en kwalificeren BV en Lichaam X als niet-transpardde Orde concludeert dat geen

sprake is vandftrek zonder betrekking in de heffimg elk van de volgende situaties, daar

er niet is voldaan aan de oorsprongeis:

1) Lichaam X is subjectief vrijgesteld van vennootgsiselasting in het land van
vestiging (bijvoorbeeld een pensioenfonds).

2) Lichaam X is gevestigd in een jurisdictie met effahmre regime waardoor de rente-
inkomsten niet tot de grondslag behoren.

3) Lichaam X is gevestigd in een jurisdictie dat ggennootschapsbelasting heft.

De Orde stelt voor de oorsprongseis in de wettedstartikel 12ac lid 1 onderdeel a Wet

Vpb 1969 op te nemen door middel van de volgendpassing:

‘a. aftrek zonder betrekking in de heffing: de simiavaarbij zonder toepassing van de
artikelen 12aa of 12ab vergoedingen of betalingsrhtens dan wel in feite direct of
indirect in aftrek kunnen worden gebracht op dengislag van een naar de winst
geheven belasting en waarbij die vergoedingen tlipgen niet in een naar de winst
geheven belasting worden betrokken in de staat wadre vergoedingen of
betalingen worden ontvangen of worden beschouwdealsijn ontvangen bij of
krachtens de wet van enige andere staat (staatleaontvanger) als gevolg van een
hybride mismatch, waarbij vergoedingen of betalmgé hoofde van een financieel
instrument niet worden beschouwd als te zijn b&&okn een naar de winst geheven
belasting voor zover een lichaam met betrekking thé vergoedingen,
onderscheidenlijk betalingen, vanwege de wijze wpaardie vergoedingen,
onderscheidenlijk betalingen, bij of krachtens det wa de staat van de ontvanger
worden gekwalificeerd in aanmerking komt voor eelagtingvrijstelling, een
verlaagd belastingtarief of een verrekening of ¢grave van belasting die geen
verrekening, onderscheidenlijk teruggave, is vamnbelastingen;

Daarnaast vraagt de Orde aandacht voor een dvievabeelden waarin naar de mening
van de Orde geen sprake is vaftrek zonder betrekking in de heffirgmdat niet is
voldaan aan de oorsprongseis.
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Voorbeeld D

Hybride
instrument

Zie voorbeeld C, echter volgens de wetgeving vaatst kwalificeert de betaling als een

dividenduitkering. Bij dit voorbeeld onderscheidt@rde wederom een drietal scenario’s:

1) Lichaam X is subjectief vrijgesteld van vennootgsiselasting in het land van
vestiging (bijvoorbeeld een pensioenfonds).

2) Lichaam X is gevestigd in een jurisdictie met edfshmre regime waardoor de
inkomsten niet tot de grondslag behoren.

3) Lichaam X is gevestigd in een jurisdictie dat ggennootschapsbelasting heft.

In alle bovenstaande gevallen wordt de betalingligd niet in de heffing betrokken. Ook

is sprake van een hybride financieel instrument.bB&ling was echter ook niet in de
heffing betrokken als het instrument geen hybrideakter had gehad Ten aanzien van
scenario 1 verwijst de Orde naar Example 1.5 varBE®S 2 rapport. Hieruit valt af te
leiden dat scenario 1 volgens de OESO wel leidt¢othybride mismatch omdat ook geen
sprake was geweest van heffing bij het ontvangdindaam indien het lichaam aan het
reguliere winstbelastingregime onderworpen was gsweDe Orde merkt op dat de
Richtlijn vereist dat de wetgeving proportioneelrdiotoegepast en niet verder gaat dan
noodzakelijk om het doel te bereiken, zoals in egastemming met het primaire
Unierecht (zie onder andere overwegingen 12 eraBtle Preambule). Omdat de betaling
ook niet in de heffing was betrokken als de misimaich niet had voorgedaan, is de Orde
van mening dat er in dit geval niet voldaan is damorsprongseis zoals beschreven in de
toelichting op het wetsvoorstel. De Orde vraags@atssecretaris te bevestigen dat geen
sprake is vandftrek zonder betrekking in de heffing

Ten aanzien van scenario 2 en scenario 3 vervaj6irde naar Example 1.7 respectievelijk
Example 1.6 van BEPS 2, waarin wordt vastgesteldieze situaties niet leiden tot een
hybride mismatch. De Orde verzoekt ook voor dezmses te bevestigen dat geen sprake
is van aftrek zonder betrekking in de heffimgndat niet is voldaan aan de oorsprongseis.
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Voorbeeld E

Lichaam X

Lichaam

Zie voorbeeld C, echter houdt Lichaam X het belaimg BY middels een

samenwerkingsverband gevestigd in staat Y (Lich&nDe lening is door Lichaam Y

verstrekt. Lichaam Y kwalificeert als non-transparaolgens de wetgeving van land X,

echter als transparant volgens de wetgeving vahYann dit kader onderscheidt de Orde

wederom een drietal scenario’s:

1) Lichaam X is subjectief vrijgesteld van vennootgisiselasting in het land van
vestiging (bijvoorbeeld een Nederlands pensioerghnd

2) Lichaam X is gevestigd in een jurisdictie met edfshmre regime waardoor de
inkomsten effectief niet tot de grondslag behoren.

3) Lichaam X is gevestigd in een jurisdictie dat ggennootschapsbelasting heft.

In alle bovenstaande gevallen wordt de betalingfeitelijk in de heffing betrokken. Ook

is sprake van een betaling aan een hybride enfitelhaam Y). De betaling was echter
ook niet in de heffing betrokken als Lichaam Y gesderdeel had uitgemaakt van de
structuur (vergelijk voorbeeld C) of als Lichaanti¥caal transparant was geweest naar
de wetgeving van staat X (in zulk geval zou zickrglybride mismatch voordoen). De
Orde verwijst naar Example 4.1 van het BEPS 2 rdppaarin expliciet wordt opgemerkt
dat een dergelijke situatie geen hybride mismafaewert. Daarnaast verwijst de Orde
naar overweging 18 van de Preambule van de Richiyigarin tevens wordt bevestigd dat
dergelijke situaties niet leiden tot een hybridesmmatch. Dit omdat de niet-heffing zijn
oorsprong vindt in de vrijgestelde status van devamger, en niet in de mismattiDe

1 (18) ... De definitie van hybridemismatch dient skscvan toepassing te zijn als de mismatch hetlgéso
van verschillen in de regels betreffende de toarekevan betalingen krachtens de wetgeving vamee t
rechtsgebieden, en een betaling dient geen aamieieligeven tot een hybridemismatch als hoe dareenk
hybridemismatch was ontstaan als gevolg van destiedsvrije status van de ontvanger uit hoofde van d
wetgeving van een rechtsgebied van de ontvanger.
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Orde verzoekt voor deze situaties te bevestigengdah sprake is varaftrek zonder
betrekking in de heffinggmdat niet is voldaan aan de oorsprongseis.

Voorbeeld F

23.

Zie voorbeeld C, echter volgens de wetgeving vaatsX kwalificeert BV als transparant.

In dit kader onderscheidt de Orde een tweetal stEsa

1) Lichaam X is subjectief vrijgesteld van vennootgisiselasting in het land van
vestiging (bijvoorbeeld een pensioenfonds).

2) Lichaam X is gevestigd in een jurisdictie met edfshmre regime waardoor de
inkomsten effectief niet tot de grondslag behoren.

In beide gevallen wordt de betaling niet feitelijkde heffing betrokken. Ook is sprake
van een betaling door een hybride entiteit (BV). liggaling was echter ook niet in de
heffing betrokken als de hybride mismatch zich rhetl voorgedaan (zie ook het
commentaar bij voorgaande voorbeelden). De Ordeijgtiin dit kader naar overweging
20 van de Preambule van de Richtlijn, waarin woeehteld dat dergelijke situaties niet
leiden tot een hybride mismatch. Dit omdat de heffing zijn oorsprong vindt in de
vrijgestelde status van de ontvanger, en niet imidgnatch? De Orde verzoekt voor deze
situaties te bevestigen dat geen sprake isaftnek zonder betrekking in de heffiogndat
niet is voldaan aan de oorsprongseis.

In verband met het voorgaande vraagt de Orde auezhit voor de positie van real estate
investment trusts REITS), dit zijn lichamen die direct of indirect invesen in
onroerende zaken en zijn onderworpen aan een speegime welk regime voorziet in
een vrijstelling, dan wel een 0%-tarief, dan wel aéirek van uitgekeerde dividenden. Het
effect van deze regimes is dat effectief geen Wwalasting is verschuldigd op het niveau
van het lichaam (zie ook het arrest van het HvJéldbave (C-448/15)). De Orde verzoekt
de staatssecretaris te bevestigen dat in de siualis hierboven beschreven (voorbeelden
C t/m F) een REIT voor de vraag of sprake is \&dtrek zonder betrekking in de heffing

2(20) ... Zoals het geval is voor andere mismatcloes Hybride entiteiten en bijkantoren die aanlejdjeven
tot resultaten van aftrek zonder betrekking in dffitg, is er geen sprake van een hybridemismdtte
ontvanger krachtens de wetgeving van het rechtsdatsin de ontvanger vrijgesteld is van belastingen.
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hetzelfde dient te worden behandeld als een sidfjectjgesteld lichaam (scenario 1 in
ieder voorbeeld).

24. De Orde wil graag benadrukken dat de vereisten @mG¥FC-heffing aan te merken als
‘een betrekking in de heffingeer streng zijn en in bepaalde situaties tot@medelijke
uitkomst kan leiden. Ter illustratie wordt hier@mdeen voorbeeld geschetst van de
gevolgen van ATAD 2 in combinatie met de Nederla@§C Regeling:

NL

non EU

NL CFC-land

N/

Rente

Situatie:

A wordt als een transparante entiteit aangemerkbr valoeleinden van de
belastingwetgeving in het CFC-land.

A wordt als een niet transparante entiteit gezeamuit NL fiscaal perspectief.

A wordt tevens als een niet transparante entiegten vanuit non-EU fiscaal perspectief.

A ontvangt passieve inkomsten, welke vanwege deeNmadse CFC-regeling in de
Nederlands Vpb heffing worden betrokken. Doordaidderlandse CFC heffing voorziet
in een credit voor de in CFC-land betaalde winsthtélg, zou de Nederlandse CFC
heffing op grond van de opmerkingen in de MvT (padgh9 / 60) m.b.t. de inkomsten van
A niet als betrekking in de heffindkunnen worden aangemerkt. Het gevolg zou zijn dat
BV 2 een betaling doet een hybride lichaam dieltestt in aftrek zonder betrekking in
de heffing. Hierdoor zou de betaling op het nivean BV 2 niet aftrekbaar zijn terwijl
over deze inkomsten o.b.v. de Nederlandse CFC-wetg@®p het niveau van BV 1 wel
vennootschapsbelasting wordt geheven.
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Met het bovenstaande voorbeeld wil de Orde ben&drukliat de huidige regelgeving
m.b.t. het begripbetrekking in de heffinggnevenwichtig kan uitwerken. De Orde vraagt
of de wetgever de invulling van het begigetrekking in de heffingvil herzien.

Op basis van het huidige concept wordt een verggedli betaling die op basis van een
CFC-regime in de heffing wordt betrokken uitsludeals ‘betrokken in de heffing’
beschouwd indien deze vergoeding of betaling atiarzig volledig tegen het reguliere
statutaire tarief in de heffing is betrokken ennegt betrekking tot die vergoeding of
betaling geen recht op verrekening van winstbelgdiestaat (pagina 59-60 van de MvT).
De Orde is van mening dat (gelijk aan vergoedindjerrechtstreeks bij de ontvanger in
de heffing worden betrokken) een voor zover-beriagén dit verband meer op zijn plaats
iS. Zo zou naar de mening van de Orde bij een regiat een grondslagvermindering kent
ten minste dat gedeelte van het inkomen dat opsbzmn de desbetreffende CFC-
wetgeving wel in de heffing wordt betrokken ook vaoeleinden van artikel 12ac lid 1
onderdeel a Wet Vpb 1969 alsetrokken in de heffingnoeten worden beschouwd. De
Orde verzoekt het concept op dit punt te herzienQOede wil hierbij benadrukken dat het
BEPS 2 rapport ruimte biedt voor een dergelijkenamver-benadering.

Artikel I, onderdeel C, Wetsvoorstel; artikel 121 onderdeel b Wet Vpb 1969

26.

De Orde vraagt aandacht voor de situatie van este varichting die op grond van de
belastingwetgeving in de staat waar de vaste itinghs gelegen wel als vaste inrichting
wordt beschouwd, maar niet is onderworpen aan elastng naar de winst. Gelet op de
oorsprongseis verzoekt de Orde de staatssecretbesestigen dat deze situatie niet onder
het begrip buiten beschouwing blijvende vaste inrichtingals bedoeld in artikel 12ac lid

1 onderdeel b Wet Vpb 1969 valt.

Artikel |, onderdeel C, Wetsvoorstel; artikel 12mc1 onderdeel a en ¢ Wet Vpb 1969

27.

De termenéaftrek en ‘dubbele aftrekworden gedefinieerd in artikel 12ac lid 1 onddethe
aen c Wet Vpb 1969. Er is sprake van een aftrek@dten kunnerworden afgezet tegen
inkomen dat in een naar de winst geheven belastorgt betrokkeh De Orde verzoekt
om toe te lichten of er sprake is van een aftrekeizin van deze bepalingen indien kosten
in het buitenland weliswaar aftrekbaar zijn maanr da aftrek geen effectief gebruik kan
worden gemaakt als het gevolg van ontbrekende valtsar. Dit betreft het thema
‘stranded losseen ATAD2 (evenals BEPS2) biedt de mogelijkheid voor dergelijke
stranded losses uitzonderingen op te nemen (zidReckals 19 en 20 bij ATAD2ohly

a hybrid mismatch as far as interest is offset againcome that is not dual inclusion
income).
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28. Indien een vergoeding of betaling door de belaptiofgtige als vooruitbetaling
geactiveerd wordt en de daarmee gepaard gaandmsido al in een eerder jaar bij de
ontvanger zijn belast, dan behoort het onderhawigesvoorstel volgens de Orde geen
toepassing te vinden wanneer deze betaling opagentijdstip in aftrek wordt gebracht.
Om enige onduidelijkheid hieromtrent te voorkomé&gitsde Orde voor om expliciet in
artikel 12ac lid 3 Wet Vpb 1969 een bepaling opeéenen waarin wordt aangegeven dat
een op een eerder tijdstip plaatsgevontetrekking in de heffingok voor de toepassing
van artikel 12aa lid 1 Wet Vpb 1969 wordt beschounvde heffing te zijn betrokken.

Artikel I, onderdeel C, Wetsvoorstel; artikel 12mc1 onderdeel f Wet Vpb 1969

29. De Orde vraagt zich af wat moet worden verstaareioadn gestructureerde regeling. De
Orde verzoekt dit begrip door middel van critemeeskele (aanvullende) voorbeelden toe
te lichten. Mede gezien de gevolgen van een bredgpassing van het begrip
gestructureerde regeling in combinatie met de adtnatieplicht van artikel 12ag Wet
Vpb 1969 lijkt het de Orde redelijk dat dit begnigder wordt toegelicht en geconcretiseerd
(bij een te brede toepassing van het begrip zoktipch iedere betaling tussen derde
partijen onder deze administratieplicht vallen).

Artikel I, onderdeel C, Wetsvoorstel; artikel 12mt3 onderdeel d Wet Vpb 1969

30. In de MvT stelt de staatssecretaris dat, om te foeden of sprake is vardubbel in
aanmerking genomen inkomemnoet worden beoordeeld of het inkomen in beiddest
‘feitelijk in een naar de winst geheven belastingdivbetrokkeh De Orde verzoekt de
staatssecretaris uit te leggen wat wordt bedoeldfeitelijke betrekking in de heffing. In
dit kader merkt de Orde op dat de OESO expliciststalt dat het aantonen vatubbel
in aanmerking genomen inkomemimair een juridische toets behelst (zie parafd5
van het BEPS 2 rapport)De Richtlijn spreekt van het in rekening brengéij te
berekening van de belastbare winBte Orde verzoekt te bevestigen dat de toepassing
een vrijstelling of verrekening voor buitenlandsgasting geen belemmering vormt voor
deze toets. Het is immers voor zowel individuenl@lsamen in veel staten (inclusief
Nederland) mogelijk om buitenlandse belasting terekenen. Bij een verbod op
verrekening zou de uitzondering voaubbel in aanmerking genomen inkomiende
meeste gevallen tot een dode letter verwordengkatgiet in lijn is met de bedoeling van
de Richtlijn noch de bedoeling van BEPS 2 (zieitrkdder paragraaf 126 van het BEPS
2 rapport)t Daarnaast verzoekt de Orde te bevestigen datwodsenheid aan een

3125. An item will be dual inclusion income if & included in income under the laws of both theepayd
payee jurisdictions. The identification of whetlagritem should be treated as dual inclusion incsnpeimarily
a legal question that requires an comparison ofrd@ment of the income under the laws of the papd
payee jurisdictions.

4126. Double taxation relief, such as a domestiildind exemption granted by the payer jurisdictom
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speciaal belastingregime geen belemmering vormt gepe toets. Ook dit volgt naar de
mening van de Orde uit paragraaf 126 van het BER®2ort.

Imported mismatches
Artikel I, onderdeel C, Wetsvoorstel; artikel 12atll Wet Vpb 1969

31. De Orde brengt de volgende situatie onder de aahd$dCo gevestigd in staat X houdt
de aandelen in Y Co gevestigd in Staat Y. Y Co hdechandelen in een Nederlandse BV.
Y Co wordt in land X als transparant aangemerkineland Y als een niet transparant
lichaam. Y Co is dus een hybride lichaam. BV betaaite aan Y Co. Y Co betaalt rente
aan X Co. De rente betaald door Y Co aan X Co worditaat X niet in aanmerking
genomen. Echter, de rente betaald door BV aan W@dt in staat X wel in aanmerking
genomen als gevolg van de transparantie van Y Gtaat X.

rentebetaling

32. In bovenstaande situatie zou de renteaftrek opanivan BV niet moeten worden beperkt
op grond van artikel 12ad lid 1 Wet Vpb 1969 aaregede rentebetaling van Y Co aan X
Co (indien Y Co in Nederland gevestigd zou zijrétrap grond van artikel 12aa lid 1

foreign tax credit granted by the payee jurisdithould not prevent an item from being treatedusd
inclusion income where the effect of such relieimmply to avoid subjecting the income to an addi layer
of taxation in either jurisdiction.
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onderdeel e Wet Vpb 1969 in aftrek zou worden Hdpdoor toepassing van de
uitzondering zoals opgenomen in artikel 12aa W& Vpb 1969 (dubbel in aanmerking
genomen inkomen). De Orde verzoekt bovenstaandenkiing te bevestigen.

Objectvrijstelling
Artikel I, onderdeel E; artikel 15e lid 9 Wet Vpbab

33. De Orde merkt op dat artikel 15e lid 9 Wet Vpb 1966talingen aan buiten beschouwing
blijvende vaste inrichtingen) ook van toepassingpsbetalingen verkregen van niet-
gelieerde lichamen. Dit lijkt niet in lijn met deejpaling in artikel 2 lid 9 ondewoor
toepassing van punt Sub ¢ van de ATAD 2-richtlijn. De Orde vraagt aekwijdte van
artikel 15e lid 9 Wet Vpb 1969 te beperken tot saties tussen gelieerde lichamen.

34. De Orde vraagt aandacht voor de volgende situatie.Nederlandse belastingplichtige X
heeft een vaste inrichting in staat A (niet Nedwst)a Staat A onderkent geen vaste
inrichting van X maar onderwerpt de door Nederlaad de vaste inrichting toegerekende
inkomsten wel aan een belasting naar de winst. Bgaatie zou zich kunnen voordoen,
indien de door Nederland in aanmerking genomerevasthting inkomsten verkrijgt uit
in staat A gelegen onroerende zaken, welke inkamistestaat A worden belast onder
toepassing van artikel 6 OECD-modelverdrag zondéesthat A een vaste inrichting van
X in aanmerking neemt.

Ook Nederland betrekt inkomsten uit onroerendezakee heffing ongeacht de vraag of
naar Nederlandse fiscale maatstaven de onroera@hkeéa aan een vaste inrichting kunnen
worden toegerekend. De Orde stelt voor de teksthetrvoorgestelde Artikel 15e lid 9
Wet Vpb 1969 als volgt aan te passen:

‘9. De objectvrijstelling voor buitenlandse ondermegswinsten vindt geen toepassing
indien sprake is van een buiten beschouwing blijeeraste inrichting als bedoeld in
artikel 12ac, eerste lid, onderdeel b voor zovekehtens de wet van het hoofdhuis
in aanmerking genomen buitenlandse onderneminggminset zijn onderworpen
aan een belasting naar de winst in de staat wa@eistaat van het hoofdhuis die vaste
inrichting beschouwt als te zijn gelegen.

Administratieverplichting
Artikel 1, onderdeel C, Wetsvoorstel; artikel 12&@t Vpb 1969

35. In artikel 12ag Wet Vpb 1969 is een documentatigierting opgenomen voor
belastingplichtigen. Uit de administratie moet k#ip in hoeverre en op welke wijze
afdeling 2.2a (Hybride mismatches) met betrekkioigeten jaar van toepassing is ten
aanzien van vergoedingen, betalingen, verondeestedthlingen, lasten en verliezen.
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Uit de MvT® volgt dat dit inhoudt dat een belastingplichtigeijn administratie gegevens
opneemt waaruit blijkt dat afdeling 2.2a niet vargdassing is, en dat wanneer afdeling
2.2a wel van toepassing is, op welke wijze dezeagepast. Dientengevolge zullen alle
vergoedingen, betalingen, veronderstelde betalifgsten en verliezen dienen te worden
gedocumenteerd. De Orde meent dat de administeatastendruk die hierdoor ontstaat
niet in overeenstemming is met de aanbevelingehatiBEPS 2 rappoft.

Bovendien kan bij onmogelijkheid om te voldoen a## documentatieverplichting
(bijvoorbeeld omdat een overwegende zeggenschaperehtbreekt in alle schakels die
van belang zouden kunnen zijn voor de hybridemishiepalingen), dubbele
belastingheffing optreden omdat belastingplichtiger een onmogelijke bewijslast komt
te staan. In dat geval wordt blijkens lid 2 de hslast immers omgekeerd en verzwaard.
Dubbele belastingheffing past niet binnen de uiggannten van het BEPS-project van de
OESOJ, waarop de hybridemismatchbepalingen zijn geéatORle acht het niet wenselijk
dat dubbele belastingheffing optreedt. Zeker nretsituaties waarin het voor een
goedwillende belastingplichtige onmogelijk is ormade documentatieverplichting te
voldoen.

Volgens de MvT kan aan de documentatieverplichting worden voldkm onder andere
‘een beoordeling van de gebruikte financiéle insamtan, hybride entiteiten of vaste
inrichtingen in de context van de relevante Nedeit® en buitenlandse wet- en
regelgevingin de administratie op te nemen. De Orde meentldian strijd komt met het
fair play-arrest De Hoge Raad oordeelde in dit arrest immers eatbelastingplichtige
niet gehouden is om rapporten en andere geschaétere Belastingdienst te verstrekken
voor zover zij tot doel hebben de fiscale positi@ belastingplichtige te belichten.

Gelet op de grote administratieve last, de inbrepikhet fair play-beginsel en het reéle
gevaar van dubbele belastingheffing voor welwillebelastingplichtigen dat artikel 12ag
Wet Vpb 1969 met zich meebrengt, dring de Ordepeaan artikel 12ag Wet Vpb 1969
uit het wetsvoorstel te schrappen.

36. Indien de regering van mening is dat artikel 12agtWpb 1969 dient te worden
gehandhaafd, stelt de Orde voor om de documengafikehting te beperken tot een

5 Kamerstukken Il 2019-2020, 35 241, nr. 3, p. 28.

6 Bijvoorbeeld OECD (2015)\eutralising the Effects of Hybrid Mismatch Arrangets, Action 2 - 2015 Final Report
paragraaf 16 (p. 18-19) en paragraaf 300 en 3029(p.

7 Bijvoorbeeld OECD (2015)\eutralising the Effects of Hybrid Mismatch Arrangets, Action 2 - 2015 Final Repprt
paragraaf 15 (p. 18) en OECD (2018)gking Dispute Resolution Mechanisms More Effecthation 14 - 2015 Final
Report Executive summary (p. 9)efficient prevention of double taxation are crifita building an international tax system
that supports economic growth and a resilient gladzdnomy.

8 Kamerstukken Il 2019-2020, 35 241, nr. 3, p. 74.

9 Hoge Raad 23 september 2005, 38 810, ECLI:NL:HR:2003140.
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limitatieve lijst met objectieve gegevens (e.g. @aamschema, leningsovereenkomsten
etc.) die dienen te worden opgenomen in de admatist Door middel van een
delegatiebevoegdheid kan hier bij ministeriéle lieaganvulling aan worden gegeven. In
het kader van het onderzoek kan de inspecteur igebraken van artikel 47 AWR om
nadere gegevens op te vragen die voor de belastimgh (inclusief afdeling 2.2a) van
belang kunnen zijn. Als voorbeeld wijst de Orde d® documentatieverplichting van
artikel 8b lid 3 Wet Vpb 1969, in combinatie met dwndvatten die in de
OESO-richtlijneA® worden geboden. Belastingplichtigen weten conometite gegevens
zZij in hun administratie dienen op te nemen. Deétseur heeft daarmee vervolgens de
benodigde gegevens om een onderzoek te startehj oteer aanleiding toe bestaan.

De Orde stelt in dit kader voor het in het wetsebelropgenomen artikel 12ag lid 2 en 3

Wet Vpb 1969 te laten vervallen en artikel 12ad IM/et Vpb 1969 als volgt aan te passen:

‘1. Bij ministeriéle regeling worden regels gestahdtrent de gegevens en bescheiden die
een belastingplichtige in zijn administratie dieg te nemen met betrekking tot de
toepassing van deze afdeling in enig jaar ten aangan een vergoeding, betaling,
veronderstelde betaling, last of verlies.

37. Indien de regering niet voornemens is om artikelgl®/et Vpb 1969 te schrappen, dan
wel aan te passen conform voornoemde suggestiagivde Orde aandacht voor de
onderstaande punten met betrekking tot de nu \ggmtide wettekst van artikel 12ag Wet
Vpb 1969.

38. De Orde verzoekt te bevestigen dat met de téfijkt’ in artikel 12ag lid 1 Wet Vpb 1969
wordt gedoeld op de reguliere bewijslast (aanngknglaken) en verzoekt zo nodig de
tekst waaruit blijkt in artikel 12ag lid 1 Wet Vpb 1969 te vervangenod ‘die
aannemelijk maken

39. De hybridemismatchbepalingen kunnen van toepasazingin situaties waarin geen
overwegende zeggenschap bestaat in of door de ldedse belastingplichtige. In deze
situaties kan de Nederlandse belastingplichtigeefd¢pzijn in het verkrijgen van
informatie, wanneer hij poogt aan de documentatmhting te voldoen. Kan worden
aangegeven op welke wijze de belastingplichtigedéze situatie afdoende aan zijn
documentatieverplichting kan voldoen?

40. Voor de toepassing van de hybridemismatchbepalingeNederland, is de fiscale
behandeling in het buitenland van belang. Op hehemt dat in Nederland de aangifte
vennootschapsbelasting wordt ingediend, of zelidadimitieve aanslag wordt vastgesteld,

10 OECD (2017, OECD Transfer Pricing Guidelines for Multinatioranterprises and Tax Administrations 20 Thapter
V.
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hoeft de buitenlandse fiscale behandeling nog vast te staan. In gevallen waarin de
buitenlandse fiscale behandeling onderwerp vanwghsche procedure is aldaar, kan de
aanslag- of navorderingstermijn in Nederland z=&iiis verstreken. De Orde verzoekt toe
te lichten hoe een belastingplichtige op juistezevipan zijn fiscale verplichtingen kan
voldoen, wanneer de buitenlandse fiscale beharglatig onduidelijk of zelfs onbekend

is.

De Orde heeft kennisgenomen van de voorgesteldégstesiverdeling op grond van

artikel 12ag lid 2 Wet Vpb 1969 en begrijpt deze\ailgt:

I Eerst dient de inspecteur aannemelijk te makeredaen vermoeden bestaat dat
afdeling 2.2a van toepassing is;

. Indien de belastingplichtige voldoet aan de docuatezverplichting van artikel
12ag lid 2 Wet Vpb 1969 gelden de reguliere regatsstelplicht en bewijslast voor
belastingplichtige en inspecteur;

iii. Indien de inspecteur van mening is dat de belgslicigige niet voldoet aan de
documentatieverplichting van artikel 12ag lid 1 Web 1969 (hetgeen feitelijk een
aanvullende administratieverplichting is) dient bgn informatiebeschikking te
nemen alvorens sprake kan zijn van omgekeerde deawaarde) bewijslast voor
belastingplichtige.

V. Indien de informatiebeschikking in bezwaar of beraeet in stand blijft, of indien
belastingplichtige binnen de door de rechter gegéeemijn alsnog voldoet aan de
documentatieverplichting van artikel 12ag lid 2 Wetb 1969 gelden de reguliere
regels van stelplicht en bewijslast voor belastiiogige en inspecteur.

De Orde vraagt of de regering bovenstaande leziey de bewijslastverdeling kan
bevestigen. Ten aanzien hiervan heeft de Orde vamdgede volgende opmerkingen.

Adi

De tekst van artikel 12ag lid 2 Wet Vpb 1969 suggerdat de omkering van de bewijslast
ten aanzien van de hybridemismatchbepalingen esmretionaire bevoegdheid van de
inspecteur is. Waarbij van die bevoegdheid allesimgk kan worden gemaakt indien de
inspecteur een vermoeden heeft dat afdeling 2.8doepassing is.

De Orde meent dat de inspecteur zich niet lichtligasp het standpunt mag stellen dat er
een vermoeden is dat afdeling 2.2a van toepassjragangezien dit aanleiding kan geven
tot dubbele belastingheffing. Kan in dit licht werdaangegeven hoe de inspecteur, gelet
op het beginsel van deugdelijke motivering, diennbtiveren dat hij een gerechtvaardigd
vermoeden heeft dat afdeling 2.2a van toepassig is
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Ad ii

In de MvT*! wordt aangegeven dat de systematiek bij de doctateverplichting deels

overeenkomt met de bewijslastverdeling zoals diégtgender artikel 12ag Wet Vpb 1969.
De Orde verzoekt concreet aan te geven op welkdepude systematiek van de
documentatieverplichting wel en niet afwijkt van deewijslastverdeling zonder
artikel 12ag Wet Vpb 1969.

Ad iii en iv

Onder de vigerende regels geldt dat omkering erwaaing van de bewijslast de gehele
(navorderings)aanslag radktDe tekst van artikel 12ag lid 2 Wet Vpb 1969 suggéet
echter dat de omkering van de bewijslast alleendtgeéen aanzien van de
hybridemismatchbepalingen. De Orde verzoekt tewiddtdijken wat de reikwijdte is van
de omkering van de bewijslast op grond van artiizelg lid 2 Wet Vpb 1969.

In de MvT! wordt opgemerkt dat met de in artikel 12ag lid 2tWpb 1969 voorziene
omkering en verzwaring van de bewijslast beoogdllisen die belastingplichtigen te
treffen die bewust niet (volledig) aan hun docuragaverplichting voldoen. Uit de tekst
van artikel 12ag lid 2 Wet Vpb 1969 volgt die beqpeg echter niet. De Orde verzoekt dan
ook om de wettekst op dit punt in overeenstemmieg e bedoeling van de wetgever te
brengen.

42. In artikel 12ag lid 3 Wet Vpb 1969 is opgenomenhidatinisteriéle regeling nadere regels
kunnen worden gesteld voor de toepassing van htt#egy lid 1 Wet Vpb 1969. Aangezien
deze regeling van belang zal zijn voor de invullvan de documentatieverplichting,
verzoekt de Orde deze regeling al in concept téiqgaren, zodat hier zo nodig inhoudelijke
opmerkingen bij kunnen worden gemaakt in het wetggsproces.

11 Kamerstukken 1l 2019-2020, 35 241, nr. 3, p. 74.
12 0.a. Kamerstukken II, 2009-2010, 30 645, nr. 1§, ga
13 Kamerstukken 1l 2019-2020, 35 241, nr. 3, p. 29-30.
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3. Tot dot

Uiteraard is de Orde graag bereid het bovenstaaader toe te lichten. Een afschrift van deze
brief is heden verzonden aan de staatssecretariSimancién.

Hoogachtend,
de Nederlandse Orde van Belastingadviseurs

drs. R.A. van der Jagt
voorzitter Commissie Wetsvoorstellen

De Commissie Wetsvoorstellen van de NOB reageeraggd en ongevraagd op fiscaal relevante 27
(wets)voorstellen (en het voortraject daarvan) viada expertise van haar leden. Belangrijke toetssh

zijn rechtszekerheid (waaronder terugwerkende Kjaeolerenigbaarheid met het recht, uitvoerbaarheid,
effectiviteit en efficiency, regeldruk en gevolgenr het investeringsklimaat.





