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de Nederlandse Orde van Belastingadviseurs

Hoge Raad der Nederlanden
Postbus 20303
2500 EH DEN HAAG

Amsterdam, 27 februari 2019

Betreft: Schriftelijke opmerkingen van de Nederlardse Orde van Belastingadviseurs
bij de prejudiciéle vraag van Gerechtshof ‘s-Hertognbosch van 4 januari
2019, nr. 18/00178 tot en met 18/00182, ECLI:NL:GH$E:2019:7, uw
kenmerk 19/00104

Edelhoogachtbaar College,

De Nederlandse Orde van Belastingadviseurs (hielmarde) heeft met belangstelling kennis
genomen van het verzoek om schriftelijke opmerkinge te dienen bij bovenvermelde
prejudiciéle vraag. De Orde geeft hierbij graagagelaan dit verzoek.

Prejudiciéle vraag 19/00104
Hierna volgt omwille van de leesbaarheid de lgjkeritekst van de voorgelegde vraag.

1. Leidt de omstandigheid dat buiten Nederland gigye@e beleggingsinstellingen, in verband met
het gegeven dat zij in Nederland niet inhouding$pig zijn voor de dividendbelasting, niet in
aanmerking kunnen komen voor de afdrachtverminder@als geregeld in artikel 11a Wet DB tot
een ongerechtvaardigde belemmering van het rectitijoperkeer van kapitaal zoals neergelegd
in (thans) artikel 63 VWEU?

2. Zo vraag 1 bevestigend moet worden beantwoocst e aldaar bedoelde belemmering, in
verband met de sinds 1 januari 2008 geldende repigizake een afdrachtvermindering van artikel
1 la van de Wet DB, worden aangemerkt als een ape8&mber 1993 bestaande beperking zoals
bedoeld in artikel 64, lid 1, VWEU en is voor hetwaoord op deze vraag relevant of een niet-
ingezeten beleggingsinstelling in concreto al dat beschikt over een vaste inrichting in
Nederland?

3. Zo vraag 1 bevestigend en vraag 2 ontkennentem@erden beantwoord: welke remedie moet
in rechte worden geboden aan een niet-ingezeteagdielsinstelling, wier recht op wvrij
kapitaalverkeer dientengevolge wordt belemmerd?
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Schriftelijke opmerkingen bij prejudiciéle vraag 19/00104

Vraag 1
Hof 's-Hertogenbosch (het Hof) heeft in zijn uitspk een uiteenzetting gegeven van de

verschillen tussen het teruggavesysteem en hetesysvan de afdrachtvermindering. Naar de
Orde aanneemt is dit gedaan voor het geval do¢tadee Raad prejudiciéle vragen aan het Hof
van Justitie van de Europese Unie (HvJ) worderegieSDp deze wijze wordt bereikt dat het HvJ
goed wordt voorgelicht over (het verschil tussegifle systemen.

Een belangrijk verschil tussen het teruggavesysteimet systeem van de afdrachtvermindering
dat niet wordt genoemd in de uitspraak van hetiglbét volgende. Bij het teruggavesysteem vindt
teruggave plaats van de dividendbelasting, die dedbi is betaald, ongeacht of de fbi haar winst
uitdeelt of niet. Om die reden werd de wettelijke gesteld dat de fbi haar winst binnen acht
maanden na afloop van het boekjaar uitdeelt aandamaleelhouders/participanten.

Bij het systeem van de afdrachtvermindering isdénwel geheel anders. Immers, indien een fbi
haar winst niet zou uitkeren, kan geen afdrachtueering worden genoten. Dit brengt met zich
dat als 25% van de winst door de fbi wordt uitge#ieer slechts ruimte is voor het claimen van
afdrachtvermindering voor zover er dividendbelastgwerschuldigd (15% van de daadwerkelijk
uitgedeelde winst). Dit betekent - indien gemakshalordt aangenomen dat bij de ten laste van
het fonds geheven dividendbelasting over de dodiohes ontvangen dividenden ook telkens een
tarief van 15% van toepassing is geweest — hetevolg: de fbi kan bij een uitdeling van
bijvoorbeeld 40% van haar winst, ook maar 40% vanten laste van de fbi geheven
dividendbelasting als afdrachtvermindering ‘terujglen’. Dit volgt uit onder meer uit artikel 11a,
lid 2, eerste en tweede volzin, Wet DB. Uit de e=w®Izin volgt dat niet in aanmerking genomen
bronbelasting kan worden doorgeschoven naar eegendl boekjaar. Daarnaast kan de
afdrachtvermindering ingevolge de tweede volzin inooeer bedragen dan de door de fbi
ingehouden dividendbelasting over de dooruitdelidg.omdat het tarief van de Nederlandse
dividendbelasting altijd 15% bedraagt en de ternelaan het fonds geheven buitenlandse
dividendbelasting is gemaximeerd op 15% van heblatividend.

Het voorgaande brengt met zich dat de eis die esibiregime wordt gesteld, dat de winst binnen
acht maanden na afloop van het boekjaar moet waitigedeeld, met betrekking tot dit specifieke
punt haar belang heeft verloren. Deze bepalingissrdet ingang van 1 januari 2008 overbodig
geworden.

Een belangrijke gelijkenis tussen het teruggavesyst en het systeem van de
afdrachtvermindering, die niet wordt genoemd irudspraak van het Hof, is de volgende. In het
boekjaar waarin de fbi de dividendbelasting heeftabld, wordt door de fbi een vordering
opgenomen ter grootte van de afdrachtvermindenndeze wordt tevens als bate opgenomen in
de winst- en verliesrekening. Indien de fbi, bijvoeeld, € 15.000 aan dividendbelasting heeft
betaald, wordt op het moment dat het netto divideaad € 85.000 wordt ontvangen (dan wel
uiterlijk op het moment dat het boekjaar wordt afgeen) de volgende journaalpost gemaak:

Debiteuren - Vordering op Belastingdienst (Balans) € 15.000
Aan: teruggave dividendbelasting (W&V-rekening) EA0
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Deze wijze van boekhoudkundige verwerking is daosthatssecretaris expliciet bevestigd tijdens
de parlementaire behandeling bij de introductie heinsysteem van de afdrachtvermindeting

Het gevolg hiervan is, dat het totaal aan dividgrlengsten, dat ten gunste van de winst- en
verliesrekening is geboekt, € 100.000 bedraag6(@8(® netto dividend plus € 15.000 teruggave
dividendbelasting als gevolg van de afdrachtvermimdy).

Het belang hiervan is dat de voor uitdeling in aariamg komende winst (abstraherend van kosten
die de fbi maakt) gelijk is aan het bruto ontvandgendend. De fbi zal dus € 100.000 (kunnen)

uitkeren. Hiermee wordt een resultaat bereikt zas ook gold onder het systeem van de
teruggave.

De Orde benadrukt het belang van het stellen vampegudiciéle vraag aan het HvJ gelijk aan of
in lijn met de onderhavige vraag van het Hof, mgeé&t op het aanzienlijke belang van het
antwoord op deze vraag voor de vele zaken die bpndment aanhangig zijn bij Rechtbank
Zeeland-West-Brabant.

Vanwege de complexiteit van de materie en medé gplbet feit dat met enige regelmaat kritiek
op het HvJ wordt geuit, omdat het niet altijd iaadtblijkt om de belangrijke finesses van wettelijk
regelingen van lidstaten te doorgronden, is het daanening van de Orde van groot belang dat
met cijfervoorbeelden wordt uitgelegd wat de vellkai en overeenkomsten zijn tussen beide
systemen. De Orde vreest dat de uitleg die dooHobétin de uitspraak van 4 januari 2019 is
gegeven, mogelijk niet voldoende is.

Vraag 2
Op basis van artikel 64, lid 1, VWEU zijn belemmgen van het kapitaalverkeer van en naar

derde landen geoorloofd, mits deze reeds bestamu8t december 1993 en verband houden met,
voor zover relevant, directe investeringen en betighten van financiéle diensten. De achtergrond
van deze bepaling is dat lidstaten hun soeveréinpehet gebied van kapitaalverkeer van en naar
derde landen niet in één klap volledig wilden opge\wZo was het diverse lidstaten onder de “Code
of Liberalisation of Capital Movements” van de OE®®gestaan om kapitaalrestricties op, onder
andere, directe investeringen te handhaven. Dostaelstill-bepalingen konden de lidstaten deze
belemmeringen blijven toepassen. Ook uit hoofde hetnsecundaire EU-recht konden lidstaten
bepaalde voordelen in de relaties met derde laafleenkelijk stellen van aandeelhouders- en
wederkerigheidseisen, bijvoorbeeld ten aanziennaanEU financiéle dienstverleners. Ook hier
wilde men voorkomen dat deze eisen door de eegeijitieralisatie ex artikel 63 VWEU in één
klap ongedaan zouden worden gemaakt. Niets wigstlgier op dat lidstaten bij de totstandkoming
van artikel 64, lid 1, VWEU ook het oog hadden epfidanciéle dienstverlening die plaatsvindt
tussen non-EU financiéle instellingen en hun nonaiiémers.

Uit HvJ 21 mei 2015, nr. C-560/13 (Wagner-Raith IEEU:C:2015:347) volgt dat er een causaal
verband dient te bestaan tussen het kapitaalveekeleet verrichten van financiéle diensten. Zoals
het Hof reeds aangeeft in zijn uitspraak volgtHit) 21 mei 2015, nr. C-560/13, niet dat in casu
sprake is van een dergelijke nauwe band. Dit vdrkomt voort uit het feit dat de onderhavige
zaak ziet op een belemmering in de relatie tussdyethnghebbende (het beleggingsfonds) en zijn

1 Zie Kamerstukken 11 2007-2008, 31 206, nr. 4,p. 5
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onderliggende investeringen. In de zaak WagnemRagtrof het een directe relatie tussen de
uiteindelijke belegger/cliént (Wagner-Raith) en derleggingsfonds. In dat geval was er een
duidelijk aanwijsbaar verband tussen het kapitakbesr en de financiéle dienstverlening door het
beleggingsfonds (via zijn beheerder) aan de uitdifk@ belegger (Wagner-Raith). In de
onderhavige casus is een dergelijk nauw verbartelifeiniet aanwezig. Er is immers geen sprake
van financiéle dienstverlening in de relatie tussin onderliggende investeringen en de
belanghebbende, zijnde het beleggingsfonds. De ndigke dienstverlening die het
beleggingsfonds verricht aan zijn beleggers wordardaast niet direct geraakt door een
belemmering van het kapitaalverkeer in de relatgsén de onderliggende investeringen en het
beleggingsfonds.

De Orde is van mening dat uit HvJ 21 juni 2018, @&-480/16, (Fidelity Funds,
ECLI:EU:C:2018:480) eveneens volgt dat van eenalgkgausaal verband geen sprake is, omdat
er in de eerste plaats al geen sprake is van gemkteg ten aanzien van financiéle dienstverlening.
Het HvJ toetst in de zaak Fidelity Funds nameligcists of het vrije verkeer van kapitaal in het
geding is. Het HvJ toetst in deze zaak niet aarvhjet verkeer van diensten en oordeelt dat het
vrije verkeer van diensten uitdrukkelijk ondergeaktis aan de vrijheid van kapitaal. In punt 37
overweegt het HvJ als volgt:

“Gesteld dat de in de hoofdgedingen aan de orddeivettelijke regeling de werkzaamheden van
een icbe die is gevestigd in een andere lidstaathsd Koninkrijk Denemarken — waar zij
rechtmatig soortgelijke diensten verricht —verbjdatlemmert of minder aantrekkelijk maakt,
vloeien deze gevolgen bovendien onvermijdelijk vooit de fiscale behandeling van de
dividenden die worden uitgekeerd aan die niet inddearken gevestigde icbe, en rechtvaardigen
zij niet dat die regeling afzonderlijk wordt getsieban de vrijheid van dienstverrichting. Deze
vrijheid is in casu immers ondergeschikt aan hgtverkeer van kapitaal en kan daarmee worden
verbonden”.

De Orde is van mening dat met HvJ 21 juni 2018, @r480/16, (Fidelity Funds,
ECLI:EU:C:2018:480) voldoende duidelijk is gewordéat de vrijheid van kapitaal prevaleert
boven de vrijheid van diensten en dat derhalveatienfimering in het onderhavige geval niet dient
te worden aangemerkt als een belemmering van fidl@ndienstverlening in de zin van artikel 64,
lid 1, VWEU. Voor de goede orde merkt de Orde ophes HvJ uitsluitend toetst aan de vrijheid
die uiteindelijk in het geding is. In casu derhadievrijheid van kapitaal.

De Orde meent voorts dat van belang is dat de Nedie wetgever in artikel 10, lid 3, Wet DB
een teruggaveregeling heeft opgenomen voor perfsivgsen uit derde landen, waaruit blijkt dat
Nederland zich niet jegens pensioenfondsen bemeptlemmering van met het kapitaalverkeer
samenhangende financiéle dienstverlening. In demeling heeft de wetgever slechts een
teruggavemogelijkheid opgenomen voor zover heteblandse pensioenfonds dividenden heeft
ontvangen in het kader van portfolio-investering@ividenden die zijn ontvangen in het kader
van directe investeringen zoals bedoeld in artigdl VWEU zijn uitgezonderd van de
teruggaveregeling. De wetgever heeft nagelatenbeperking op te nemen voor dividenden
ontvangen door een pensioenfonds gevestigd in eetedand voor zover deze dividenden
samenhangen met financiéle dienstverlening. De Orgepreteert deze keuze van de wetgever
aldus dat de wetgever eveneens een rangorde lawfelaracht in de EU-verdragsvrijheden en
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voor de teruggaveregeling het vrije verkeer vartkapboven het vrije verkeer van diensten heeft
gesteld. Het standpunt van de inspecteur dat aepatssing van de afdrachtvermindering zou
moeten worden getoetst aan de vrijheid van dierlstvieg lijkt derhalve lastig te verenigen met
de keuzes die de wetgever elders in de Wet DB hgaftaakt. Dit geldt temeer nu het
beleggingsfonds in kwestie ook slechts in portfalieesteringen heeft belegd. Het is bovendien
duidelijk dat in de belanghebbende, Amerikaansesipenfondsen beleggen, die bij een
rechtstreekse belegging een beroep kunnen doenrtiqel alO, lid 3, Wet DB. Door de
belanghebbende een teruggave te onthouden, zawjdrveorden gehandeld met het doel van de
teruggaveregeling.

Op grond van het voorgaande is naar de meninge&@rde in casu geen sprake van een beperking
als bedoeld in artikel 64, lid 1, VWEU. De vraagatfdan niet sprake is van een reeds per 31
december 1993 bestaande beperking is dan nietrlagiggant.

Vraag 3
Bij de keuze van het rechtsherstel is het van emibelang, dat de belasting op basis van een wet

wordt geheven, niet alleen vanwege de constitutigosis (artikel 104 van de Grondwet), maar ook
omdat er anders veelal geen sprake kan zijn vaekeating.

Om de belasting te kunnen verrekenen geldt tertieceas de nationale wetgeving van veel landen
(waaronder Nederland en de Verenigde Staten)dasgr sprake moet zijn van een belasting die
krachtens een wet door een andere mogendheid gemdtzen. Vrijwillig betaalde belasting komt
veelal niet in aanmerking voor voorkoming van duelmlasting. Met betrekking tot de situatie
dat een natuurlijk persoon, inwoner van Nederldetegd heeft in Nederlandse aandelen via een
niet in Nederland gevestigd beleggingsfonds, isekemning van de door het buitenlandse fonds in
Nederland betaalde belasting slechts mogelijk, eimdileze belasting wordt genoemd in de
limitatieve opsomming van artikel 9.2, lid 1, Wiekomstenbelasting 2001. Uit deze bepaling volgt
dat verrekening slechts mogelijk is indien:
1. de door het fonds betaalde belasting in Nederl@mdbelasting is die ingevolge de Wet DB
geheven is. Een vrijwillig betaalde belasting vatbier niet aan.
2. aan artikel 9.2, lid 1, Wet inkomstenbelasting 2@@h nieuw onderdeel e wordt toegevoegd,
waarin vrijwillig in Nederland betaalde belastingad buitenlandse beleggingsfondsen is
opgenomen.

Het voorgaande brengt met zich, dat vrijwillig mdtle belasting weliswaar de opdracht die uit
HvJ 21 juni 2018, nr. C-480/16, (Fidelity Funds, [ EEU:C:2018:480) punt 84, voortvloeit kan

oplossen, maar dat dit direct een nieuwe ongelijkbieeéert die de verstoring van de interne markt
in stand houdt. Die verstoring bestaat hierin, a@latdoor het buitenlandse fonds in Nederland

2 Zie met betrekking tot het onderworpenheidsveseisider het Besluit voorkoming dubbele belasting9] $1of 's-
Gravenhage 13 december 1995, nr. 94/0888, ECLI:MISGR:1995:AW0626, en de mededeling van de
staatssecretaris van Financién van 20 februari, 1898-295/1626U, waarin de staatssecretaris agfhdat de vraag
naar de onderworpenheid dient te worden beantwomdr het specifieke geval van de desbetreffende
belanghebbende, met inachtneming van alle relexmapgealingen in de wetgeving van het desbetreffésuuld
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betaalde belasting niet in aanmerking kan komen veaekening, terwijl als wordt belegd via
een Nederlandse fbi, er wel recht bestaat op veniak.

Ten tweede is naast de nationale regelgeving viampelat de belasting die wordt geheven, ook
kwalificeert als belasting, waarop het belastingvag tussen Nederland en het land waar het fonds
is gevestigd van toepassing is. In de onderhavigeeplure is artikel 2 van d&vereenkomst tussen
het Koninkrijk der Nederlanden en de Verenigdeestatin Amerika tot het vermijden van dubbele
belasting en het voorkomen van het ontgaan varstieamet betrekking tot belastingen naar het
inkomen (het Verdragyan belang. In dit artikel is bepaald op welke betegen gemeld verdrag
van toepassing .

Als bij het rechtsherstel niet gekozen wordt voem @vettelijke verankering in de Wet DB, dan is

de vraag of “de belasting” wel een belasting iderzin van artikel 2, lid 2, van het Verdrag en of

de Nederlandse autoriteiten ingevolge het vierdelé Amerikaanse autoriteiten hiervan op de
hoogte moeten stellen. En zo hiervan sprake igjt\Voér dan niet reeds uit dat de Nederlandse
rechter niet zelfstandig rechtsherstel kan reaiser

Het bovenstaande pleit voor een wettelijke verangein de Nederlandse Wet DB, omdat dan
ieder risico wordt vermeden dat de heffing nietarkt Verdrag valt. Dit aspect is van belang en
zal wederom tot nieuwe procedures leiden wanndenudiniet (voldoende) wordt belicht. De
verankering zou naar de mening van de Orde op lNj&lpge wijze kunnen geschieden als thans
is voorzien in artikel 6 Wet op de loonbelasting49oor buitenlandse werkgevers die op verzoek
als inhoudingsplichtige willen worden aangewezetik@ 6, lid 2, onderdeel b, en lid 6, Wet op
de loonbelasting 1964). Immers, loonbelasting sligagheven op deze basis, is een verrekenbare
voorheffing in de zin van artikel 9.2 Wet inkomdtetasting 2001 en is ook een belasting waarop
alle Nederlandse belastingverdragen van toepagging

Een ander aspect dat van belang is, is dat in eersgverschrijdende situatie, zoals aan de orde
in het hoofdgeding, een in de Verenigde Staten gigce beleggingsfonds niet voor de
afdrachtvermindering ingevolge artikel 11a Wet DBaanmerking kan komen, omdat Nederland
geen heffingsbevoegdheid heeft over de dividenderddor het Amerikaanse beleggingsfonds

3 Artikel 2 van het Verdrag luidt als volgt:
1.De bestaande belastingen waarop deze Overeenkamgbepassing is, zijn met name:
a. in Nederland:

— de inkomstenbelasting,

— de loonbelasting,

- de vennootschapsbelasting, daaronder begrepearddtel van de Regering in de netto-winsten behmatd
de exploitatie van natuurlijke rijkdommen geheverachtens de Mijnbouwwet, hierna te noemen:
"winstaandeel",

— de dividendbelasting,

(hierna te noemen: ‘Nederlandse belasting’);

b. in de Verenigde Staten: (...)

2.De Overeenkomst is ook van toepassing op aligkgedf in wezen gelijksoortige belastingen diedeadatum van
ondertekening van de Overeenkomst naast of ingphzai de bestaande belastingen worden gehevene\edde
autoriteiten van de Staten delen elkaar alle wdkenlwijzigingen mede die in hun onderscheiden
belastingwetgevingen zijn aangebracht.
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worden betaald aan zijn deelnemers. Hierdoor kaafdi@chtvermindering van artikel 11a Wet
DB niet op een dooruitdeling door het Amerikaars®ls worden toegepast. Dit is naar de mening
van de Orde ook niet doorslaggevend. Het HvJ teetiswaar of een juridische bepaling al dan
niet in strijd is met het EU-recht, in dit gevalt veije kapitaalverkeer, maar het HvJ verplicht er
niet toe om dezelfde juridische behandeling topagsen ingeval van een vastgestelde inbreuk.
Als de Nederlandse wetgeving een inbreuk vormted=-recht, dient het economisch nadelige
gevolg ongedaan gemaakt te worden. Als dat kadezalfde juridische titel als in binnenlandse
situaties dan is dat uiteraard mogelijk. Denk hjedan een eventuele vaststelling dat de
teruggaafregeling van artikel 10 Wet DB onverenggbzou zijn met het EU-recht, als gevolg
waarvan dezelfde juridische titel van artikel 10 tWBB zou worden toegepast op de
grensoverschrijdende situatie. Het gebruik van lf#zetitel is echter geen constitutieve
voorwaarde bij de neutralisatie van het nadeligmemische effect. Als het niet mogelijk is om
dezelfde juridische titel te gebruiken, zoals idernavige kwestie bij de afdrachtvermindering
van artikel 11a Wet DB, dan dient hetzelfde restlta worden bereikt langs een andere weg.
Daarbij kan worden gedacht aan het verlenen vartereggaaf ter grootte van het vastgestelde
fiscale nadeel. Ook hiervoor geldt overigens dat niet per se onder de ‘bekende’
teruggaafregeling van artikel 10 Wet DB hoeft pddatvinden, zolang de teruggaaf (als algemeen
neutralisatie-instrument) wordt toegepast. In feitel, indien uw Raad van mening is dat de
afdrachtvermindering kwalificeert als ongerechtdggale belemmering van het vrije
kapitaalverkeer, de reeds afgedragen dividendliepsimoeten worden beschouwd als
onverschuldigd betaald. In die situatie zal ter tradisatie een bedrag ter grootte van de
onverschuldigde betaling moeten worden gerestitlieer

Hoogachtend,
de Nederlandse Orde van Belastingadviseurs

mr. F.R. Herreveld
voorzitter Commissie Prejudiciéle Vragen





