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VOORWOORD

Op 15 februari 2018 studeerde ik af aan de Erasmus Universiteit Rotterdam. Mijn master-
scriptie, met als titel Earningsstripping - bepaling in Nederland, betrof in feite een aanbeveling
voor de Nederlandse wetgever over de wijze waarop de earningsstrippingmaatregel zoals
opgenomen in ATAD I moest worden geimplementeerd in de Nederlandse wet. Daarbij
hield ik rekening met de gevolgen voor een belastingplichtige, het op dat moment geldende
kader van wet- en regelgeving en de doelstellingen van de earningsstrippingmaatregel en
het Nederlandse belastingstelsel.

Per 1 januari 2019 is de earningsstrippingmaatregel geimplementeerd in de Nederlandse
Wet Vpb 1969. Dat heeft geresulteerd in een nieuwe wetsbepaling: art. 15b Wet Vpb 1969.

Nu de eerste praktische ervaringen worden opgedaan ten aanzien van art. 15b Wet Vpb
1969 en ik reeds een aantal jaren werkzaam ben in de praktijk, buig ik me in deze fiscale
brochure opnieuw over dit onderwerp. Dit keer niet met als belangrijkste doel om iets ‘te
vinden’ van de implementatie door de Nederlandse wetgever, maar om de vraagstukken
die opkomen in de praktijk ten aanzien van de toepassing van art. 15b Wet Vpb 1969 te
behandelen.

Deze fiscale brochure, ‘het boekje’ zoals ik het heb genoemd de afgelopen tijd, is dan ook
geschreven voor de praktiserende fiscalist. Daarmee bedoel ik de belastingadviseur, de
belastinginspecteur, de bedrijfsfiscalist en - niet te vergeten - de fiscaal beleidsmaker.
Ik benoem deze fiscalisten uitdrukkelijk allemaal. Hoewel ik zelf behoor tot de groep
belastingadviseurs, probeer ik de belangen van een belastingadviseur in deze brochure
los te laten en de verschillende vraagstukken objectief te benaderen. Je zult dan ook
lezen dat ik niet voor ieder vraagstuk een eenduidig antwoord heb, maar vooral probeer
eventuele verschillende zienswijzen te belichten. Dat was mij uiteraard niet gelukt zonder
de sparringsmomenten met fiscalisten in de praktijk en zonder de meelezers van de
verschillende hoofdstukken, waarvoor dank!

Ik heb me verbaasd hoe weerbarstig de praktijk toch weer blijkt. Onder andere als je je
bedenkt dat uit een wetsbepaling van ongeveer 700 woorden deze fiscale brochure van
ongeveer 50.000 woorden voortvloeit. En dan te bedenken dat de wetgever heeft gekozen
voor een robuuste implementatie met zo min mogelijk uitzonderingen. Ik ben dan ook
uitdrukkelijk niet in de veronderstelling dat ik in deze fiscale brochure alle vraagstukken
die spelen rondom de toepassing van art. 15b Wet Vpb 1969 heb kunnen behandelen. Toch
denk ik een aantal belangrijke thema'’s te hebben geraakt en hoop ik dat mijn manier van
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denken ook voor onbesproken vraagstukken een handvat kan zijn om te komen tot een
standpunt, een tegenargument of juist (nieuw) beleid.

De kopij is afgesloten per 1 mei 2022.
Rotterdam, mei 2022

Nanette Burger

VI



INHOUDSOPGAVE

Voorwoord | V

Afkortingenlijst | XI

HOOFDSTUK 1
De totstandkoming van art. 15b Wet Vpb 1969 | 1

11 Art. 15b Wet Vpb 1969 op hoofdlijnen [ 2
12 Verschillen tussen ATAD I en de Nederlandse implementatie / 3

121 Tegengaan van grondslaguitholling [ 4

1.2.2 Gelijkere behandeling eigen vermogen en vreemd vermogen | 4
13 Samenloop met de verkeersvrijheden uit het primaire EU-recht | 6
HOOFDSTUK 2

De hoofdregel en het saldo aan renten / 9

21
2.2
2.3
24

2.5

2.6

2.7
2.8

20% van de gecorrigeerde winst [ 9
De drempel ad € 1 miljoen / 10
Toepassing per belastingplichtige / 11
Saldo aan renten - rentebaten en rentelasten ter zake van geldleningen / 12
241 ‘Economische rente’ [ 13
242  Ter zake van geldleningen | 18
2.4.2.1 Overeenkomst van geldlening - civiel-juridisch / 18
2.4.2.2 Eenmet overeenkomst van geldlening vergelijkbare overeen-
komst [ 19
243  Samenloop met andere (fiscale) bepalingen | 22
Saldo aan renten - in aanmerking genomen bij het bepalen van de winst [ 23
2,51 Art. 10a Wet Vpb 1969, spoedreparatie en het saldo aan renten / 25
2.5.2  Voor toepassing van art. 15be en 15bf Wet Vpb 1969 [ 30
Uitbreiding saldo aan renten - kosten ter zake van geldleningen [ 30
2.6.1 Commitment fees | 31
2.6.2 Interne en/of externe kosten / 32
2.6.3 Opbrengsten ter zake van geldleningen / 33
Uitbreiding saldo aan renten - Valutaresultaten / 33
Uitbreiding saldo aan renten - Geactiveerde rente | 34
281 Financieringskosten [ 35
2.8.2 Het zevende lid / 36

VII



Inhoudsopgave

2.9 Uitbreiding saldo aan renten - 12af-rente | 37
2.10 Beperking saldo aan renten - samenloop met de objectvrijstelling / 38
HOOFDSTUK 3

Van (fiscale) winst naar gecorrigeerde winst / 39

3.1 Waarom gecorrigeerde winst? [ 39
32 De aanhef: de winst zonder toepassing van het eerste lid | 41
3.21 Samenloop met de HIR [ 42
33 Afschrijvingen op een bedrijfsmiddel | 44
331 Bedrijfsmiddel - algemeen [ 44
33.2 Bedrijfsmiddel - belangrijkste karakteristieken | 45
3.3.3  Afschrijvingen op bedrijfsmiddelen van een vaste inrichting [ 46
334  Afschrijvingen ‘van het jaar zoals dat zonder de toepassing van het
zevende lid wordt bepaald’ [ 46
34 (Terugnamen van) afwaarderingen tot lagere bedrijfswaarde van een bedrijfs-
middel / 53
35 Het saldo aan renten met uitzondering van ‘lid 6 onderdeel d’- rente | 54
HOOFDSTUK 4

Voortwenteling van het saldo aan renten | 55

41

4.2

43

VIII

De voortwentelingsregels — algemene aspecten [ 55
411 De hoofdregel [ 55
412 Formele aspecten [ 58
413 Art. 15ad (oud) Wet Vpb 1969 | 58
Samenloop met fusie en splitsing [ 59
421 De ruisende fusie en splitsing / 60
4211 Deruisende fusie en splitsing - bedrijfsfusie en afsplitsing | 61
4.2.1.2 De ruisende fusie en splitsing - juridische fusie en zuivere
splitsing | 62
42.2  De geruisloze fusie en splitsing [ 63
4.2.21 De geruisloze fusie en splitsing - bedrijfsfusie en afsplitsing | 64
4222 De geruisloze fusie en splitsing - juridische fusie en zuivere
splitsing [ 68
423 Observaties voor de praktijk / 71
424  Pro-ratatoerekening bij een geruisloze juridische fusie of zuivere split-
sing [ 73
Samenloop met de fiscale eenheid | 77
431 De voeging in de fiscale eenheid - art. 15aha Wet Vpb 1969 | 78
43.11 Ruimte ‘indien zij geen deel zou(den) uitmaken van de fiscale
eenheid’ [ 81
43.1.2 Pro-ratatoerekening bij voorvoegingsrenten | 85
432 Het ‘zijn’ van een fiscale eenheid | 88
433 De ontvoeging uit de fiscale eenheid - art. 15ahb Wet Vpb 1969 | 89
4331 De ‘weerbarstige’ praktijk [ 92



Inhoudsopgave

44

4.5

4.3.3.2 Ontvoegingsrenten bij een bestaande fiscale eenheid die wordt
opgenomen in een nieuwe fiscale eenheid. [ 97
434 Fiscale geruisloze voortzetting van de fiscale eenheid [ 98
De juridische fusie of zuivere splitsing binnen fiscale eenheid / 99
441 De fiscale eenheid heeft voort te wentelen saldi aan renten / 100
442 De verdwijnende maatschappij heeft voorvoegingsrenten | 100
443 De verkrijgende maatschappij heeft voorvoegingsrenten / 101
Het tegengaan van handel in rentelichamen | 107
451 Het tegengaan van handel in rentelichamen - de hoofdregel / 108
452 Het tegengaan van handel in rentelichamen - de uitzonderingen / 109
453 Het tegengaan van handel in rentelichamen - toepassingsbereik / 110

Literatuurlijst / 113

Jurisprudentieregister / 115

Trefwoordenregister [ 117



HOOFDSTUK 1

De totstandkoming van art. 15b Wet
Vpb 1969

De eerste concrete aanwijzing dat de Nederlandse belastingwet anno vandaag een ge-
nerieke renteaftrekbeperking zou kennen zoals het huidige art. 15b Wet Vpb 1969 is de
publicatie van een actieplan ter bevordering van het gezamenlijk tegengaan van BEPS door
de OESO in 2013. Daarna hebben de ontwikkelingen zich snel opgevolgd. In 2016 heeft
het actieplan geleid tot 15 definitieve actieplannen, waarin op 15 verschillende gebieden
aanbevelingen worden gedaan ten aanzien van het tegengaan van BEPS. In navolging van
deze ontwikkelingen heeft de Raad van de EU op 12 juli 2016 ATAD I aangenomen, een
richtlijn ‘tot vaststelling van regels ter bestrijding van belastingontwijkingspraktijken welke
rechtstreeks van invloed zijn op de werking van de interne markt’.!

ATAD I voorziet in een vijftal bepalingen om uitholling van belastinggrondslagen en ver-
schuiving van winsten tegen te gaan.? In de considerans bij ATAD I is expliciet aangegeven dat
ATAD I beoogt een minimumniveau van bescherming tegen belastingontwijkingspraktijken
te creéren. Dit betekent dat alle in ATAD [ opgenomen bepalingen een minimumkarakter
hebben. Lidstaten mogen er dus voor kiezen om ATAD I (binnen de grenzen van het
EU-recht) strenger in de nationale wet te implementeren. De keuze van de EU voor een
richtlijn ter bestrijding van BEPS heeft als gevolg dat alle Europese lidstaten deze richtlijn
moeten implementeren in de nationale wetgeving om zo het beoogde resultaat te behalen.
De lidstaat mag hiervoor eigen vorm en middelen kiezen.? Dit betekent dat de lidstaat niet
verplicht is om de vijf bepalingen op te nemen in de nationale wet, mits op andere wijze
het beoogde resultaat wordt behaald.

Eén van de bepalingen uit ATAD I is de earningsstrippingmaatregel. Deze maatregel beperkt
renteaftrek in de Vpb en heeft in Nederland geresulteerd tot de inwerkingtreding van art. 15b

Wet Vpb 1969. De toepassing van art. 15b Wet Vpb 1969 vindt voor belastingplichtigen
voor het eerst plaats in boekjaren die aanvangen op of na 1 januari 2019.4

In deze fiscale brochure ga ik in op de werking van art. 15b Wet Vpb 1969: de Nederlandse
implementatie van de earningsstrippingmaatregel.

11 Art. 15b Wet Vpb 1969 op hoofdlijnen

Op hoofdlijnen ziet art. 15b Wet Vpb 1969 er als volgt uit:
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Het saldo aan renten (rentelasten minus rentebaten; nettorente) komt niet in aftrek voor
het bepalen van de belastbare winst voor zover dit meer bedraagt dan het hoogste van
de volgende bedragen:

e 20%van de gecorrigeerde winst; of

e €1.000.000

Bij de invoering van art. 15b Wet Vpb 1969 in 2019 bedroeg het toegestane percentage
van aftrek nog 30% in plaats van het huidige 20%. Voor boekjaren die aanvangen op of na
1 januari 2022 is hier verandering in gekomen en is het percentage verlaagd naar 20%. In het
vervolg van deze brochure zal ik altijd spreken van het huidige aftrekpercentage van 20%.5

In hoofdstuk 2 ga ik nader in op de hoofdregel. In dat hoofdstuk komt o.a. het begrip ‘saldo
aan renten’ uitgebreid aan bod.

De gecorrigeerde winst betreft de winst van belastingplichtige (zonder toepassing van
art. 15b Wet Vpb 1969) vermeerderd met het bedrag aan afschrijvingen, afwaarderingen
(minus teruggenomen afwaarderingen) en het saldo aan renten. Dit wordt ook wel fiscale
EBITDA genoemd. In hoofdstuk 3 ga ik nader in op de elementen relevant voor de berekening
van de gecorrigeerde winst.

Het saldo aan renten dat in enig jaar in aftrek wordt beperkt o.g.v. art. 15b Wet Vpb 1969
wordt voortgewenteld naar het volgende jaar. In het volgende jaar komt het saldo aan
renten alsnog in aftrek voor zover het saldo aan renten in dat jaar lager is dan 20% van de
gecorrigeerde winst van dat jaar of € 1 miljoen. In het vierde en laatste hoofdstuk ga ik
nader in op de voortwentelingsregels van in aftrek beperkte saldi aan renten.

Tot slot is middels nota van wijziging een tegemoetkoming opgenomen voor geldleningen
die verband houden met de financiering van bij ministeriéle regeling aangewezen bestaande
langlopende openbare-infrastructuurprojecten.” Deze tegemoetkoming houdt in dat in het
saldo aan renten niet wordt begrepen rentelasten en -baten ter zake van geldleningen in
het kader van aangewezen openbare-infrastructuurprojecten die zijn aangegaan middels
zogenoemde DBFMO-contracten. In de eindejaarsregeling 2018 is opgenomen welke open-
bare-infrastructuurprojecten voor deze uitzondering kwalificeren.? In deze fiscale brochure
ga ik niet verder in op de uitzondering voor aangewezen openbare-infrastructuurprojecten.

1.2 Verschillen tussen ATAD I en de Nederlandse implementatie

De Nederlandse wetgever heeft er uitdrukkelijk voor gekozen om de earningsstripping-
maatregel strenger te implementeren dan voorgeschreven in ATAD I.° Naast het feit datin

5  Stb.2021,651.

6  Dituiteraard met uitzondering van citaten uit de parlementaire geschiedenis waarin het percentage
van 30% nog wordt gehanteerd.

7  Kamerstukken I 2018/19, 35030, nr. 8.

8  Wijzigingsregeling uitvoeringsregelingen op het gebied van belastingen en toeslagen, 2018,
(Stcrt. 2018, 72059).

9  Kamerstukken I 2018/19, 35030, nr. 3, p. 9.
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ATAD I een aftrekbaar percentage van 30% wordt gehanteerd en in alle gevallen € 3 miljoen
aan nettorente in aftrek wordt toegestaan (i.p.v. de 20% (per 2022) en de € 1 miljoen waar
de Nederlandse wetgever voor heeft gekozen), kent de earningsstrippingmaatregel uit
ATAD I ook de volgende mogelijke uitzonderingen:

e volledige aftrek van het saldo aan renten voor ‘op zichzelf staande entiteiten’, waarbij
‘op zichzelf staande entiteit’ is gedefinieerd als een belastingplichtige ‘die geen deel
uitmaakt van een voor de financiéle boekhouding geconsolideerd concern en geen gelieerde
onderneming of vaste inrichting heeft’°;

e volledige aftrek van het saldo aan renten voor financiéle ondernemingen™;

e uitsluiting van leningen voor de berekening van het saldo aan renten, indien leningen
zijn aangegaan voor 17 juni 2016 (mits leningen nadien niet zijn gewijzigd)'?;

e twee tegenbewijsregelingen indien een belastingplichtige deel uitmaakt van een, voor
de financiéle boekhouding, geconsolideerd concern:

o uitsluiting van de earningsstrippingmaatregel indien de ratio tussen het eigen
vermogen en het balanstotaal van belastingplichtige groter of gelijk is aan de
overeenkomstige ratio van het concern'®; of

o een verruiming van het aftrekbare percentage van 30%, indien de ratio van de
nettorente van het concern op leningen van/aan derden ten opzichte van de fiscale
EBITDA van het concern hoger is dan 30%.

e tot slot had de Nederlandse wetgever kunnen kiezen voor een ruimere verrekenings-
mogelijkheid dan uitsluitend het onbeperkt voortwentelen van in aftrek beperkte
saldi aan renten. Mogelijke uitbreidingen waren: drie jaar terugwenteling van in aftrek
beperkte nettorente of vijf jaar voortwenteling van niet-gebruikte rentecapaciteit.”

In de memorie van toelichting bij de Nederlandse implementatiewet van ATAD I geeft
de Nederlandse wetgever een tweetal redenen voor het strikter implementeren van de
earningsstrippingmaatregel dan volgt uit de in ATAD | opgenomen minimumstandaard.'®
In de paragrafen hierna ga ik in op deze twee redenen.

1.2.1 Tegengaan van grondslaguitholling

De eerste reden is uiteraard het nég beter tegengaan van grondslaguitholling."” Bij grond-

slaguitholling, specifiek door middel van de aftrek van rentelasten, kan worden gedacht

aan de volgende drie situaties’s:

i. belastingplichtigen die leningen, verkregen van derden, verschuiven naar landen met
een hoog belastingtarief;

10 Art.41lid 3ATAD L

11 Art.41id 7 ATAD L.

12 Art. 4lid 4 onderdeel a ATAD 1.

13 Art. 4lid 5 onderdeel a ATAD 1.

14 Art. 4lid 5 onderdeel b ATAD 1.

15 Art.41id 6 ATAD L.

16  Kamerstukken I 2018/19, 35030, nr. 3.

17  Kamerstukken I 2018/19, 35030, nr. 3, p. 8-9.

18 Organisation for Economic Co-operation and Development, ‘Limiting Base Erosion Involving
Interest Deductions and Other Financial Payments’, Action 4- 2016 Update, OECD/G20 Base
Erosion and Profit Shifting Project, OECD Publishing, Paris.
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ii. belastingplichtigen die interne leningen afsluiten die ertoe leiden dat de renteaftrek
groter is dan de daadwerkelijke rente die wordt betaald op leningen verkregen van
derden; en

iii. belastingplichtigen die leningen van derden of interne leningen aangaan om vrijgestelde
inkomsten te behalen.

De earningsstrippingmaatregel beperkt - in algemene zin - bovenmatige rentelasten
in aftrek. Daarbij wordt geen onderscheid gemaakt tussen rentelasten op interne- of
derdenleningen. Ook sluit de maatregel niet aan bij bepaalde omschreven vormen van
grondslaguitholling (zoals bijvoorbeeld het aangaan van leningen om vrijgestelde inkomsten
te behalen). Deze kenmerken leiden ertoe dat de earningsstrippingmaatregel niet direct
toe te schrijven is aan één van de hiervoor genoemde situaties van grondslaguitholling.
De keuze voor een earningsstrippingmaatregel betreft dan ook een generieke aanpak van
grondslaguitholling door middel van renteaftrek.

Tot aan de implementatie van de earningsstrippingmaatregel was de aanpak van de
Nederlandse wetgever met betrekking tot grondslaguitholling door middel van renteaftrek
anders. Tot dat moment waren namelijk uitsluitend renteaftrekbeperkingen opgeno-
men in de Nederlandse wet, die gericht waren tegen bepaalde omschreven vormen van
grondslaguitholling. Voorbeelden zijn de aftrekbeperkingen gericht op het tegengaan van
winstdrainage (art. 10a Wet Vpb 1969), bovenmatige deelnemingsrente (art. 131 (oud)
Wet Vpb 1969) en bovenmatige overnamerente (art. 15ad (oud) Wet Vpb 1969). Met de
implementatie van de earningsstrippingmaatregel zijn deze laatste twee afgeschaft.”® “Het
vervangen van deze specifieke bepalingen door één generieke renteaftrekbeperking zorgt voor
een robuuster systeem van renteaftrekbeperkingen. En het voorkomt dat, als de specifieke
renteaftrekbeperkingen wel zouden blijven bestaan naast de earningsstrippingmaatregel,
sprake kan zijn van overlap. Daarmee voorkomt het kabinet een verdere toename van de
complexiteit in een toch al zeer complexe belastingwet™, aldus de wetgever.

1.2.2 Gelijkere behandeling eigen vermogen en vreemd vermogen

De tweede reden voor het strikter implementeren van de earningsstrippingmaatregel is een
gelijkere fiscale behandeling van eigen vermogen en vreemd vermogen. Immers, vanuit het
perspectief van de onderneming, worden de kosten van financiering met vreemd vermogen
verlaagd door de renteaftrek, daar waar een dergelijke aftrek op de vergoeding voor eigen
vermogen (dividend) niet aan de orde is. Het doel om eigen vermogen en vreemd vermogen
gelijker te behandelen is reeds aangekondigd in het regeerakkoord 2017-2021.2' Het lag dan
ook in de lijn der verwachting dat de implementatie van de earningsstrippingmaatregel
werd aangegrepen om hier invulling aan te geven.

Wat mijn aandacht heeft getrokken is de opmerking van de wetgever met betrekking tot
de schokbestendigheid van de Nederlandse economie. De wetgever merkt namelijk op dat
een gelijkere fiscale behandeling van eigen vermogen en vreemd vermogen ten goede komt

19 Wet Bronbelasting 2020.
20 Kamerstukken I 2018/19, 35028, nr. 3, p. 21.
21 Regeerakkoord 2017-2021, ‘Vertrouwen in de toekomst’, VVD, CDA, D66 en ChristenUnie, p. 35.
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aan de schokbestendigheid van de Nederlandse economie.?? Uit verschillende rapporten?,
waaraan ook door de wetgever wordt gerefereerd, blijkt inderdaad dat een gelijkere
behandeling van eigen vermogen en vreemd vermogen ertoe zou moeten leiden dat de
Nederlandse economie minder afhankelijk wordt van de financiéle sector. Als gevolg daarvan
zou de economie beter bestendig zijn tegen conjunctuurschokken. Het middel dat wordt
aangegrepen om dit te bereiken, de earningsstrippingmaatregel, werkt echter procyclisch:
rente wordt sterker in aftrek beperkt indien de onderneming een lagere EBITDA heeft. Dit
zou het effect van zogenoemde conjunctuurschokken voor ondernemingen dus juist in de
hand werken. Het procyclische effect had gedeeltelijk weggenomen kunnen worden door
de vijf jaar voortwenteling van niet-gebruikte rentecapaciteit bij belastingplichtige toe te
staan. De Nederlandse wetgever kiest echter expliciet voor een strengere implementatie van
de earningsstrippingmaatregel. Het feit dat de wetgever expliciet niet kiest voor ruimere
voortwentelingsmogelijkheden, terwijl de wetgever ook aangeeft dat beter bestendig
zijn tegen conjunctuurschokken één van de redenen is voor het strenger implementeren
van de earningsstrippingmaatregel is m.i. merkwaardig. Voorgaande betekent overigens
niet dat de opmerking van de wetgever in de memorie van toelichting onjuist is en de
striktere implementatie van de earningsstrippingmaatregel de schokbestendigheid van de
Nederlandse economie per definitie verslechterd. Mijn observatie is uitsluitend bedoeld om
een genuanceerder beeld te schetsen van de gevolgen van de earningsstrippingmaatregel,
zoals opgeschreven door de wetgever in de parlementaire toelichting.

Samenvattend, de EU heeft gekozen voor een geharmoniseerde aanpak van BEPS door
middel van ATAD 1. Hieruit volgt (0.a.) een generieke renteaftrekbeperking in de vorm van
een zogenoemde earningsstrippingmaatregel. Art. 15b Wet Vpb 1969 is de Nederlandse
implementatie hiervan. Deze bepaling staat nettorenteaftrek toe voor een maximum van
20% van de gecorrigeerde winst of (indien hoger) € 1 miljoen. De Nederlandse wetgever
heeft daarbij gekozen voor een striktere implementatie dan minimaal vereist ingevolge
ATAD 1. Concreet betekent dit dat de Nederlandse wetgever geen gebruik maakt van
verschillende uitzonderingen, zoals tegenbewijsmogelijkheden of uitzonderingen voor
specifieke belastingplichtigen. Dit wordt, volgens de Nederlandse wetgever, gerechtvaardigd
door de twee doelstellingen van de invoering van art. 15b Wet Vpb 1969, namelijk i) het
tegengaan van grondslaguitholling en ii) een gelijkere behandeling van eigen vermogen
en vreemd vermogen.

13 Samenloop met de verkeersvrijheden uit het primaire EU-recht

In de eerste paragraaf van dit hoofdstuk haalde ik al heel kort aan dat lidstaten ATAD I
binnen de grenzen van het EU-recht moeten implementeren. Die grenzen van het EU-recht,
en dan met name de verkeersvrijheden uit het primaire EU-recht, hebben bij de invoering
van art. 15b Wet Vpb 1969 nogal wat stof doen opwaaien.

Om dit goed te begrijpen moet worden teruggegaan naar 2 september 2015: de dag
waarop het Hv] EU het zogenoemde groupe steria-arrest wijst.? In dit arrest oordeelt het

22 Kamerstukken 11 2018/19, 35030, nr. 3, p. 9.
23 WRR, 2016, Samenleving en financiéle sector in evenwicht.
24 Hv] EU 2 september 2015, C-368/14 (Groupe Steria).
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Hv] EU in een Franse zaak dat losse elementen (lees: voordelen) t.a.v. een fiscaal conso-
lidatieregime moeten worden beoordeeld langs de lijnen van de verkeersvrijheden van
de EU. In die casus ging het, kort gezegd, om een 100%-deelnemingsvrijstelling die werd
toegekend indien maatschappijen waren opgenomen in het Franse consolidatieregime
t.0.v. een 95%-deelnemingsvrijstelling indien maatschappijen niet waren opgenomen in
het Franse consolidatieregime. Aangezien het Franse consolidatieregime niet open staat
voor buitenlandse maatschappijen, was belanghebbende van mening dat buitenlandse
maatschappijen ongerechtvaardigd ongelijk behandeld werden, omdat hen het voordeel
van de 100%-deelnemingsvrijstelling werd ontzegd. Het Hv] EU beoordeelt in deze casus de
losse elementen van het Franse consolidatieregime en oordeelt dat belanghebbende gelijk
heeft. Het in geschil zijnde element van het Franse consolidatieregime is strijdig met de
vrijheid van vestiging. Het beoordelen van de losse elementen van een consolidatieregime
wordt in de praktijk de per-element-benadering genoemd.

Op 22 februari 2018, in het X BV-arrest, wordt de per-element-benadering eveneens
definitief van toepassing verklaard op het Nederlandse fiscale eenheidsregime.?* Het
gevolg van het toepassen van de per-element-benadering op het Nederlandse fiscale
eenheidsregime is dat verschillende bepalingen uit de Vpb en de DB strijdig worden
geacht met de Europese vrijheid van vestiging.?® Door de Nederlandse wetgever wordt
ingeschat dat het niet aanpassen van die bepalingen in de Vpb en DB tot gevolg zou hebben
dat de Nederlandse uitholling van de belastinggrondslag door internationaal opererende
bedrijven wordt vergemakkelijkt. Daarnaast zou sprake zijn van een structurele derving
van honderden miljoenen euro’s.” Om deze ongewenste effecten tegen te gaan, neemt
de wetgever per 1 januari 2018 de Wet spoedreparatie fiscale eenheid aan (hierna: de
spoedreparatie).?® Middels deze wet wordt bepaald dat de artikelen in de Vpb die strijdig
worden geacht met de vrijheid van vestiging, worden toegepast ‘als ware er geen fiscale
eenheid’. M.a.w. het antwoord van de wetgever op de per-element-benadering is om de
met de vrijheid van vestiging strijdige elementen (lees: voordelen) van de fiscale eenheid
voor binnenlandse maatschappijen weg te nemen i.p.v. deze eveneens toe te staan voor
buitenlandse maatschappijen.

De bovenstaande ontwikkelingen deden zich precies voor in de periode dat Nederland
ATAD I moest implementeren. In eerste instantie, direct na het aannemen van ATAD I in
juli 2016 en ten tijde van het Nederlandse conceptwetsvoorstel voor de implementatie van
ATAD I dat in juli 2017 ter consultatie werd aangeboden® was er nog geen aandacht voor
eventuele gevolgen van het groupe steria-arrest op de implementatie van ATAD I. Toen de
ontwikkelingen zich echter begin 2018 snel achter elkaar opvolgden en de Nederlandse
wetgever de spoedreparatie definitief aannam, kwam de vraag op of deze spoedreparatie
ook van toepassing zou moeten zijn op de implementatie van ATAD 1. Om precies te zijn:

25 Hv] EU 22 februari 2018, C-398/16 C-399/16, ECLI:EU:C:2018:110 (X BV).

26 Hetgaatin 2018 om de volgende bepalingen: art. 103, 13, negende t/m vijftiende en zeventiende
lid, 133, 131 (oud) en 20a Wet Vpb 1969 en art. 11 vierde lid (oud) Wet DB 1965.

27  Kamerstukken I 2017/18, 34959, nr. 3, p. 1.

28  Stb. 2019, 175.

29 Consultatiedocument implementatie ATAD1, https://www.internetconsultatie.nl/
consultatiedocumentatad1.
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van toepassing zou moeten zijn op de implementatie van de earningsstrippingmaatregel,
omdat het toepassen van de earningsstrippingmaatregel op fiscale eenheidsniveau zou
kunnen leiden tot strijdigheid met de vrijheid van vestiging.>

Voorstanders van het argument dat het toepassen van de earningsstrippingmaatregel op
fiscale eenheidsniveau leidt tot strijdigheid met de vrijheid van vestiging stellen dat er een
verschil in behandeling zou zijn tussen enerzijds een Nederlandse moedermaatschappij
en haar eveneens Nederlandse dochtermaatschappij die een positief resultaat heeft dat,
d.m.v. voeging in de fiscale eenheid, kan worden gebruikt in de berekening om de rente af
te trekken o0.g.v. art. 15b Wet Vpb 1969. Anderzijds, een Nederlandse moedermaatschappij
met een buitenlandse dochtermaatschappij kan deze dochtermaatschappij niet voegen in de
fiscale eenheid. Zodoende kan een Nederlandse moedermaatschappij en haar buitenlandse
dochtermaatschappij met vergelijkbare positieve resultaten, deze positieve resultaten
niet gebruiken voor de toepassing van art. 15b Wet Vpb 1969, waardoor renteaftrek bij de
Nederlandse moedermaatschappij o.g.v. dezelfde bepalingen (gedeeltelijk) kan worden
geweigerd. Dit verschil in behandeling kan het voor de moedermaatschappij minder
aantrekkelijk maken om haar vrijheid van vestiging uit te oefenen d.m.v. het oprichten
van dochtermaatschappijen in andere lidstaten.

In de aanloop naar het wetsvoorstel implementatie ATAD I is in de literatuur en praktijk
meerdere malen de vraag opgeworpen of voor het hiervoor beschreven verschil in behande-
ling een rechtvaardigingsgrond te vinden is. Het antwoord op die vraag blijkt niet eenvoudig.
In de literatuur komen de meest uiteenlopende argumenten naar voren t.a.v. bijvoorbeeld
het waarborgen van de evenwichtige verdeling van de heffingsbevoegdheid tussen lidstaten
en de bestrijding van belastingontwijking en fraude.’' Hoewel duidelijk moge zijn dat de
praktijk het antwoord op de vraag of het implementeren van de earningsstrippingmaatregel
op fiscale eenheidsniveau houdbaar is onder het primaire EU-recht niet (eenduidig) kan
beantwoorden, stapt de wetgever hier - naar mijn mening - vrij gemakkelijk overheen bij het
uiteindelijke wetsvoorstel dat dient ter implementatie van de earningsstrippingmaatregel.
In dat wetsvoorstel wordt duidelijk dat de earningsstrippingmaatregel ‘gewoon’ op fiscale
eenheidsniveau wordt geimplementeerd. T.a.v. de houdbaarheid onder het primaire EU-
recht neemt de wetgever de volgende toelichting op: “Het wetsvoorstel Wet spoedreparatie
fiscale eenheid behoeft, naar de mening van het kabinet, niet te worden uitgebreid met een
maatregel in relatie tot de earningsstrippingmaatregel.”*

Voor de praktijk kwam het als een opluchting dat de wetgever besloot de spoedreparatie
niet uit te breiden met art. 15b Wet Vpb 1969. Immers, het toepassen van de earnings-
strippingmaatregel ‘als ware er geen fiscale eenheid’ was uitvoeringstechnisch ingewikkeld
geworden (getuige alle uitdagingen t.a.v. de andere bepalingen die zijn opgenomen in
de spoedreparatie). Daarnaast had deze toepassing voor veel belastingplichtigen tot
extra renteaftrekbeperking geleid, omdat in veel gevallen financiering en EBITDA niet bij

30 Zie o.a. Bouwman, NTFR-B 2018/21; Bagci, Ruige & Vermeulen, WFR 2018/153.

31 Zie o.a. Bouwman, NTFR-B 2018/21; Bagci, Ruige & Vermeulen, WFR 2018/153; Van Mierlo & Van
der Zeijden, MBB 2019/2. Smit, van Eijsden & Kiekebeld, Nederlands belastingrecht in Europees
perspectief 2019/3.9.

32 Kamerstukken 11 2018/19, 35030, nr. 3, p. 12.
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dezelfde maatschappij zitten. Hoewel de opluchting dus groot was, blijft het tot op de
dag van vandaag onduidelijk of art. 15b Wet Vpb 1969 in lijn met het primaire EU-recht
is geimplementeerd. De praktijk bevindt zich daarmee in wat ik zou willen aanduiden als
een catch 22. Als belastingplichtigen (en hun adviseurs) het standpunt innemen dat de
toepassing van art. 15b Wet Vpb 1969 op fiscale eenheidsniveau niet in overeenstemming
is met de vrijheid van vestiging, dan zal de wetgever naar verwachting de spoedreparatie
uitbreiden met art. 15b Wet Vpb 1969. Het alternatief, namelijk toestaan dat resultaten
van buitenlandse groepsmaatschappijen bij de bepaling voor art. 15b Wet Vpb 1969 in
aanmerking mogen worden genomen, zal naar mijn verwachting geen optie zijn voor
de wetgever, omdat dat tot teveel bezwaren leidt t.a.v. de Nederlandse uitholling van de
belastinggrondslag en structurele derving van de belastinginkomsten.

Uiteraard is niet voor iedere belastingplichtige de beschreven catch 22 relevant. Zo zijn er
ongetwijfeld individuele belastingplichtigen voor wie het per-element-argument voordelig
uitpakt en die geen nadeel ondervinden van het opnemen van art. 15b Wet Vpb 1969 in de
spoedreparatie. Adviseurs van deze belastingplichtigen hebben (uiteraard) de zorgplicht
om hen op een dergelijk argument te wijzen. Dat zou in de toekomst kunnen leiden tot
een gang naar de rechter en uiteindelijk het Hv] EU. Daarnaast bestaat ook de mogelijkheid
dat in andere lidstaten van de EU een vergelijkbaar vraagstuk opkomt. ledere lidstaat is
immers gebonden aan de implementatie van ATAD I en de meesten kennen daarnaast ook
een consolidatieregime. Op dit moment is in ieder geval de eerste vergelijkbare zaak t.a.v.
earningsstrippingachtige regels en het Noorse consolidatieregime al aanhangig bij het
EVA-Hof >4 Wellicht dat er via die weg meer duidelijkheid komt, waarop de Nederlandse
wetgever gaat acteren.

33 Tenzij wordt gesteld dat het meenemen van buitenlandse resultaten effectief niet leidt tot
verruiming onder art. 15b Wet Vpb 1969, omdat art. 15b Wet Vpb 1969 slechts aansluit bij (in
Nederland) belastbare resultaten.

34 EVA-Hof, zaak E-3/21.



HOOFDSTUK 2

De hoofdregel en het saldo aan renten

In dit hoofdstuk staat de hoofdregel van art. 15b Wet Vpb 1969 centraal. Dat betekent dat
ik eerst stil sta bij ‘de grote lijnen’ van art. 15b Wet Vpb 1969. Daarna ga ik in op het saldo
aan renten. Het begrip rente, in de zin van art. 15b Wet Vpb 1969, kent vele aspecten. Dat
komt o.a. door de veelheid aan wettelijke uitbreidingen die de wetgever heeft gemaakt
op dit begrip. De vraag of een bepaalde inkomst of uitgave tot het saldo aan renten
behoort kan voor een belastingplichtige grote impact hebben op zijn belastbare winst.
In de praktijk valt op dat men specifiek op zoek is naar duidelijkheid rondom dit begrip.
Met dit hoofdstuk in deze brochure probeer ik enige duidelijkheid te scheppen. Dat doe
ik door het behandelen van wettekst, parlementaire geschiedenis en literatuur, waarbij ik
aan de hand van voorbeelden laat zien hoe het begrip in verschillende situaties uitwerkt.
Sommige onderdelen zijn al uitgekristalliseerd, andere onderdelen zijn nou eenmaal nog
onduidelijk. In dergelijke gevallen probeer ik aan de hand van verschillende standpunten
toch denkrichting mee te geven aan de praktijk.

21 20% van de gecorrigeerde winst

De hoofdregel van de earningsstrippingmaatregel, art. 15b lid 1 Wet Vpb 1969, luidt als volgt:

“Bij het bepalen van de in een jaar genoten winst komt het saldo aan renten niet in aftrek voor
zover dat meer bedraagt dan het hoogste van de volgende bedragen:

a) 20%van de gecorrigeerde winst;

b) €1.000.000.”

Het saldo aan renten wordt als volgt bepaald (art. 15b lid 2 Wet Vpb 1969):

“Het saldo aan renten is het bedrag aan rentelasten ter zake van geldleningen verminderd met
het bedrag aan rentebaten ter zake van geldleningen, welke rentelasten en rentebaten zonder
toepassing van dit artikel en voor toepassing van de artikelen 15be en 15bf in aanmerking
worden genomen bij het bepalen van de in een jaar genoten winst. Het saldo aan renten
bedraagt ten minste nihil.”

De werking van de hoofdregel laat zich het best illustreren aan de hand van een voorbeeld:
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Hoofdstuk 2 / De hoofdregel en het saldo aan renten

Voorbeeld 1
X BV realiseert met zijn activiteiten in een jaar € 130 miljoen aan gecorrigeerde winst.
Zonder de toepassing van art. 15b Wet Vpb 1969 neemt X BV in dat jaar € 15 miljoen

aan rentebaten en € 80 miljoen aan rentelasten in aanmerking.

Hoeveel rente mag X BV aftrekken in zijn aangifte Vpb als rekening wordt gehouden
met art. 15b Wet Vpb 1969?

Berekening art. 15b Wet Vpb 1969

Rentelasten: € 80.000.000
Rentebaten: € 15.000.000 -
Saldo aan renten €  65.000.000
Gecorrigeerde winst: € 130.000.000
20% van de gecorrigeerde winst (netto renteaftrek): €  26.000.000

In aftrek beperkte rentelasten o.g.v. art. 15b Wet Vpb 1969 € 39.000.000

Voor de volledigheid merk ik op dat dit betekent dat X BV van zijn totale rentelasten
ad € 80 miljoen, € 41 miljoen mag aftrekken en voor € 39 miljoen wordt beperkt in
renteaftrek.

Het voorbeeld illustreert o.a. dat een belastingplichtige o.g.v. de earningsstrippingmaat-
regel rentelasten in ieder geval kan aftrekken voor zover hier in hetzelfde jaar rentebaten

tegenover staan.

2.2

0.g.v.art. 15b lid 1 onderdeel b Wet Vpb 1969 mag tenminste een saldo aan renten van € 1
miljoen per jaar worden afgetrokken (de drempel). In de memorie van toelichting wordt

De drempel ad € 1 miljoen

het volgende voorbeeld gegeven:

10

“Bij een saldo aan renten van € 0,7 miljoen en een maximale aftrekcapaciteit (30% van de
EBITDA) van € 0,5 miljoen is bij een drempel van € 1 miljoen het totale saldo aan renten van

€ 0,7 miljoen aftrekbaar.

Bij een saldo aan renten van € 1,7 miljoen en een maximale aftrekcapaciteit (30% van de
EBITDA) van € 0,5 miljoen is bij een drempel van € 1 miljoen € 0,7 miljoen in het betreffende

jaar van aftrek uitgesloten.

Bij een saldo aan renten van € 1,7 miljoen en een maximale aftrekcapaciteit (30% van de EBITDA)
van € 1,5 miljoen, is € 0,2 miljoen in het betreffende jaar van aftrek uitgesloten. Aangezien de






