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WET BRONBELASTING 2021

/

35. De samenwerkende groep
in de context van de Wet
bronbelasting 2021

L. VAN HEIJNINGEN LLM EN PROF. MR. O.C.R. MARRES

1. Inleiding

De Wet bronbelasting 2021 (Wet BB 2021) is sinds 2021
van kracht. De wet regelt een conditionele bronheffing
over rente- , royalty- en, per 2024, dividendbetalingen' met
een Nederlandse bron.? De Wet BB 2021 wordt ‘conditio-
neel’ genoemd omdat van een (bron)belastingplicht alleen
sprake is in een aantal gevallen. De voordeelgerechtigde
moet gelieerd zijn aan de inhoudingsplichtige én bovendien
is vereist dat deze gelieerde voordeelgerechtigde (i) is geves-
tigd in een laagbelastende jurisdictie’ of aldaar een vaste
inrichting heeft waaraan de bedoelde voordelen worden
toegerekend*, of (ii) door de (veronderstelde) vestigings-
staat niet wordt behandeld als de gerechtigde tot de voor-
delen’ of (iii) een misbruikvennootschap?® is.

Van gelieerdheid tussen de inhoudingsplichtige en de
voordeelgerechtigde is sprake als een van hen een zodanig
belang in de ander houdt dat diegene de activiteiten van die
ander kan bepalen (kwalificerend belang), of als een derde
zowel een kwalificerend belang in de inhoudingsplichtige
als in de voordeelgerechtigde houdt. Een kwalificerend
belang kan op individueel niveau worden gehouden, maar
ook op collectief niveau via een samenwerkende groep
als bedoeld in art. 10a lid 6 Wet Vpb 1969. Zowel in de

1 Dividenden zijn per 2024 onder de reikwijdte van de Wet BB 2021
gebracht ingevolge de Wet invoering conditionele bronbelasting op
dividenden, Stb. 2021, 543.

2 Dat wil zeggen door een in Nederland gevestigde inhoudingsplichtige
dan wel een in het buitenland gevestigde inhoudingsplichtige met een
(fictieve) vaste inrichting in Nederland waaraan de rente- of royaltylast
wordt toegerekend.

3 Art.2.11id 1 onderdeel a Wet BB 2021.

4 Art.2.1lid 1 onderdeel b Wet BB 2021.

5  Art.2.11lid 1 onderdeel d Wet BB 2021 en art. 2.1 lid 1 onderdeel e Wet BB
2021.

6  Eenvennootschap die is gerechtigd tot de voordelen met als hoofddoel
of een van de hoofddoelen om de heffing van belasting bij een ander te
ontgaan en tevens sprake is van een kunstmatige constructie of transac-
tie of reeks van constructies of samenstel van transacties.

wettekst van als in de toelichting op de Wet BB 2021 wordt
steeds verwezen naar het begrip samenwerkende groep als
bedoeld in art. 10a lid 6 Wet Vpb 1969. Omdat vanuit de
praktijk signalen zijn opgekomen dat de uitwerking van
het begrip samenwerkende groep in veel gevallen onduide-
lijk is, heeft het voormalig kabinet Rutte-IV aangekondigd
dat op Prinsjesdag 2024 een voorstel zal worden gedaan
voor de introductie van een nieuw en eigen groepsbegrip
in de Wet BB 2021 ter vervanging van het huidige daarin
opgenomen begrip ‘samenwerkende groep in de zin van art.
10a lid 6 Wet Vpb 1969°.7

In deze beschouwing onderzoeken wij welke inhoud de
term ‘samenwerkende groep’ toekomt, met name in de
context van de gelieerdheidsbepalingen van de Wet BB
2021. Wij gaan in het bijzonder in op uitkeringen aan
transparante en hybride beleggingsfondsen. Daarnaast
doen wij een aanbeveling voor de invulling van het (reeds
aangekondigde) nieuwe en eigen groepsbegrip voor de Wet
BB 2021.

2. Introductie tot het begrip samenwerkende
groep

2.1 Achtergrond introductie samenwerkende groep in art.
10a lid 6 Wet Vpb 1969

De samenwerkende groep is per 1 januari 2017 in art. 10a
lid 6 Wet Vpb 1969 opgenomen.? De reden voor het opne-
men van de bepaling hield hoofdzakelijk verband met de
omstandigheid dat door (met name) private-equitymaat-

7  ZieBijlage 1 bij de Kamerbrief Fiscale Beleids- en Uitvoeringsagenda van
16 april 2024, 2024-0000172665, onder Il (Maatregelen in het wetsvoor-
stel Belastingplan 2025), onderdeel 10.

8  Art.IVonderdeel AWet van 21 december 2016, houdende wijziging van
enkele belastingwetten en enige andere wetten (Belastingplan 2017),
Stb. 2016, 544.
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schappijen overnamestructuren’ zo werden vormgegeven
dat op grond van de toentertijd vigerende wet geen sprake
was van verbondenheid in de zin van art. 10a lid 4 Wet
Vpb 1969 (hierna ook: 10a-verbondenheid). In materiéle
zin was echter wel sprake van de vereiste 10a-verbon-
denheid. De verschillende — op individueel niveau — niet-
verbonden schuldeisers waren in feite (sub)fondsen van
dezelfde private-equitymaatschappij die niet zelden ook
nog eens werden aangestuurd door dezelfde (fonds)
manager/management company.'® Door in de Wet Vpb
1969 te verankeren dat voor de toepassing van art. 10a
Wet Vpb 1969 ook sprake is van de vereiste verbondenheid
als een ‘samenwerkende groep’ aandeelhouders een belang
van ten minste een derde houdt, werd mogelijk gemaakt dat
grondslaguitholling bij dergelijke structuren effectiever kan
worden bestreden.!!

2.2 Interpretatierichtsnoeren in de wetsgeschiedenis van
art. 10a lid 6 Wet Vpb 1969

In de parlementaire geschiedenis van art. 10a lid 6 Wet Vpb
1969 wordt vooropgesteld dat het antwoord op de vraag
of sprake is van een samenwerkende groep afhankelijk is
van de feiten en omstandigheden van het geval.'? Een open
norm derhalve."? Het kabinet onderkent dat het wettelijke
vastleggen van een open norm nadelige gevolgen voor
de belastingplichtigen met zich brengt op het gebied van
rechtszekerheid." Desalniettemin geniet een open norm
de voorkeur boven het in de wet concreter en nauwkeu-
riger omschrijven van (situaties van) een samenwerkende
groep.” In de eerste plaats omdat met een open norm een
dynamische wetstoepassing mogelijk wordt gemaakt; ten
tweede omdat met een open norm minder risico bestaat dat
om de bepaling heen wordt gestructureerd.'®

Om belastingplichtigen niet in volstrekte onwetend- en
onzekerheid te laten verkeren, wordt in de wetsgeschie-
denis een aantal interpretatierichtsnoeren geboden voor
de uitleg van de samenwerkende groep. Voor het consta-
teren of sprake is van een samenwerkende groep is ...)
in meer algemene zin met name relevant of de investering
in de overgenomen vennootschap en de daarbij behorende
vormgeving van de financiering gecoordineerd plaats-

9  De bepaling is uiteraard niet beperkt tot dergelijke structuren, maar gelet
op de voorbeelden in de wetsgeschiedenis (Kamerstukken 1/ 2016/17,
34552, nr. 3, p. 55 e.v.) had de wetgever met name die structuren op het
00g.

10  Kamerstukken 11 2016/17, 34552, nr. 3, p. 29, p. 55; Kamerstukken Il
2016/17,34552, nr. 14, p. 50-51.

11 Kamerstukken 11 2016/17, 34552, nr. 3, p. 29-30.

12 Kamerstukken 112016/17, 34552, nr. 3, p. 30; Kamerstukken 11 2016/17,
34552, nr. 14, p. 50; Kamerstukken 1 2016/17, 34552, E, p. 52.

13 In de wetsgeschiedenis wordt dit een materiéle toets genoemd.

14 Zie ook A.C.P. Bobeldijk en P.D. Roos, ‘De voorgestelde wijzigingen in art.
10a en 15ad Wet Vpb 1969: over nut en noodzaak;, WFR 2016/208 en R.
Brandsma, ‘Een samenwerkende groep is een groep die samenwerkt, WFR
2017/28.

15 Kamerstukken 11 2016/17, 34552, nr. 3, p. 30; Kamerstukken 112016/17,
34552, nr. 14, p. 49.

16  Kamerstukken Il 2016/17, 34552, nr. 14, p. 49-50; Kamerstukken 1 2016/17,
34552, E,p. 52.
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vindt’."? De bedoelde coordinatie zal (...) veelal zijn af te
leiden uit het gebeel aan overeenkomsten waarin partijen
de onderlinge afspraken over de investering en financiering
hebben vastgelegd. Een element hiervan is dat de betrokken
deelnemers zich niet zomaar eenzijdig kunnen terugtrek-
ken of hun positie kunnen wijzigen.” '* Daarnaast wordt
toegelicht dat (...) coordinatie kan (...) worden ontleend
aan een coordinerende en sturende rol van een manage-
ment companyl/general partner van het private-equitybuis
of aan het gebeel van contractuele overeenkomsten tussen
de investeerders [waarin partijen de onderlinge afspraken
over de investering, financiering en samenwerking hebben
vastgelegd]. Zowel schriftelijke bescheiden als de feitelijke
gedragingen van de betrokken partijen kunnen in dit kader
relevant zijn. ¥

Van een samenwerkende groep is in ieder geval sprake
‘(...) indien de materiéle zeggenschap over de — vormge-
ving van de — investering en het gezamenlijke belang in de
overgenomen vennootschap berust bij een coordinerende
(rechts)persoon (zoals (...) de general partner die het fonds
beheert) en elke aandeelbouder onder min of meer verge-
lijkbare voorwaarden en in min of meer dezelfde verhou-
ding eigen vermogen en (risicovolle) leningen verschaft.*
Uit de voorbeelden en de toelichting daarop blijkt dat in de
wetsgeschiedenis met name is gedacht aan samenwerking
van de (sub)fondsen. Ook de achterliggende investeerders
in een fonds kunnen volgens de wetsgeschiedenis in voor-
komende gevallen een samenwerkende groep vormen.?! Dit
kan, omdat het volledige zeggenschapsbelang aangaande de
investeringen bij de fondsbeheerder berust en hij de beslis-
singen neemt voor de investeerders.”> Op meerdere plaat-
sen in de wetsgeschiedenis wordt evenwel ook benadrukt
dat een gezamenlijke investering op zichzelf niet voldoende
is om te spreken van een samenwerkende groep, ook niet
wanneer sprake is van een aandeelhoudersovereenkomst,
een joint venture, gebruik wordt gemaakt van een stich-
tingadministratiekantoor (STAK) of als sprake is van een
gezamenlijke investering door familieleden.?* Met betrek-
king tot een certificering van aandelen via een Stichting
Administratiekantoor (STAK) is verder toegelicht dat dit
anders is (en er dus wel sprake is van een samenwerkende
groep) indien uit aanvullende overeenkomsten of gedragin-
gen blijkt dat de STAK is gericht op samenwerking tussen
de certificaathouders onderling of tussen de certificaathou-
ders en de bestuurder. 2

Het is niet geheel duidelijk hoe de uitlatingen over de
fondsbeheerder (c.q. management company/general part-

17 Kamerstukken 11 2016/17, 34552, nr. 3, p. 57; Kamerstukken 1/ 2016/17,
34552, nr. 14, p. 49; Kamerstukken 1 2016/17, 34552, E, p. 52.

18 Kamerstukken 112016/17, 34552, nr. 3, p. 57.

19 Kamerstukken 11 2016/17, 34552, nr. 3, p. 57; Kamerstukken 11 2016/17,
34552, nr. 14, p. 49.

20 Kamerstukken I12016/17, 34552, nr. 3, p. 56.

21 Kamerstukken 11 2016/17, 34552, nr. 3, p. 56.

22 Kamerstukken 11 2016/17, 34552, nr. 14, p. 105.

23 Kamerstukken I 2016/17, 34552, nr. 3, p. 57; Kamerstukken 11 2016/17,
34552, nr. 14, p. 105; Kamerstukken 1 2016/17, 34552, E, p. 52.

24 Kamerstukken 112016/17,34552, nr. 14, p. 105.
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ner) zich verhouden tot de uitlatingen over de STAK. Zowel
de participant/limited partner als de certificaathouder heeft
de zeggenschap over de aandelen waarin hij een belang
heeft uit handen gegeven aan een ander (de fondsbeheerder
respectievelijk de STAK). De indruk wordt gewekt dat in
het eerstgenoemde geval wel sprake is van een samenwer-
king maar in het laatstgenoemde geval in beginsel niet. Een
mogelijke verklaring voor dit onderscheid is dat de wetge-
ver in het eerstgenoemde geval de situatie voor ogen heeft
gehad waarin vanuit een (sub)fonds financiering wordt
verstrekt aan de belastingplichtige (de vennootschap),
terwijl hij in het laatstgenoemde geval heeft gedacht aan
financiering door de certificaathouders (een STAK wordt
immers doorgaans gebruikt om zeggenschap af te zonde-
ren, niet om er vermogen onder te brengen). De achterlig-
gende gedachte daarbij zou kunnen zijn dat van belang is
dat de samenwerking c.q. coordinatie zich uitstrekt tot de
financiering (vgl. het hiervé6r opgenomen citaat over coor-
dinatie van de financiering). Zeker is dit niet. Wel kan in
ieder geval de visie worden verdedigd dat het enkele feit dat
de uit aandelen voortvloeiende zeggenschap in handen is
gelegd van een bepaalde persoon, niet noodzakelijkerwijze
meebrengt dat de houders van (het economische belang bij)
de desbetreffende aandelen leden van een samenwerkende
groep zijn.

Hetzelfde geldt wat ons betreft voor de achterliggende
investeerders in een fonds. Ter zake kan op basis van het
voorgaande dus de visie worden verdedigd dat de enkele
omstandigheid dat sprake is van een gezamenlijke inves-
tering via een fonds waarbij de zeggenschap in handen is
gelegd van een bepaalde persoon (fondsbeheerder) niet
noodzakelijkerwijze meebrengt dat sprake is van een
samenwerkende groep op het niveau van de investeerders.
Wil sprake zijn van een samenwerkende groep op investeer-
dersniveau dan is naast de gezamenlijke investering ook een
(materiéle) samenwerking tussen de investeerders onderling
of tussen de investeerders en de fondsbeheerder nodig.?*
Voorts wordt toegelicht dat per investering moet worden
beoordeeld of sprake is van een samenwerkende groep (zie
verder par. 4).2

3. Samenwerkende groep uit 10a lid 6 Wet Vpb
1969 in andere wettelijke bepalingen

3.1 De samenwerkende groep in verschillende heffingswet-
ten

Sinds de introductie van de samenwerkende groep in art.
10a lid 6 Wet Vpb 1969 heeft het begrip zijn intrede gedaan
in diverse bepalingen in verschillende heffingswetten. De
strekking van die bepalingen is in essentie dezelfde: bij de
beoordeling of is voldaan aan een bepaalde drempel/eis
moeten de individuele belangen van personen en/of licha-
men die onderdeel uitmaken van een samenwerkende groep

25 L.van Heijningen, ‘Samenwerkende groep en acting together bij fondsen:
duiding, analyse en afbakening;, NLF-W 2022/6, onderdeel 2.4.

26  Kamerstukken 11 2016/17, 34552, nr. 3, p. 56; Kamerstukken 11 2016/17,
34552, nr. 14, p. 106.

in de zin van art. 10a lid 6 Wet Vpb 1969 worden samenge-

teld. De bepalingen waar het om gaat, zijn:

1. De gelieerdheidsbepalingen voor de antihybridemis-
matchmaatregel uit ATAD2 zoals door Nederland ge-
implementeerd in Afdeling 2.2A Wet Vpb 1969, te vin-
den in art. 12ac lid 2 onderdelen b-d Wet Vpb 1969;

2. De bepalingen inzake (kwalificerend lidmaatschaps-
rechten in) een houdstercooperatie in de Wet DB 19635,
te vinden in art. 1 lid 7 en 8 Wet DB 19635;

3. Verschillende bepalingen inzake de gelieerdheid c.q.
kwalificerend belang in de Wet BB 2021, te vinden in
art. 1.2 lid 1 onderdeel ¢ onder 4°-6° art. 2.1 lid 4 en
art. 6.2 lid 1 onderdeel ¢ Wet BB 2021.

In dit verband zij er tevens op gewezen dat in de context
van de per 2025 in werking tredende herziene samenloop-
vrijstelling in de overdrachtsbelasting reeds is aangekon-
digd dat mochten in de praktijk significante gedragseffecten
waarneembaar zijn?’, de introductie van de samenwerkende
groep in de zin van art. 10a lid 6 Wet Vpb 1969 in de Wet
op belastingen van rechtsverkeer niet is uitgesloten.?®

3.2 Wettekst, wetgeschiedenis en bespiegelingen

3.2.1 Samenwerkende groep in de antibybridemismaich-
maatregelen

3.2.1.1 Wet en wetsgeschiedenis

In art. 12ac lid 2 onderdeel b en d Wet Vpb 1969 is bepaald
dat ook sprake is van gelieerdheid wanneer een lichaam
of natuurlijk persoon? zelfstandig geen 25 %-belang houdt
in een lichaam, maar het lichaam of natuurlijk persoon
tezamen met een of meer andere lichamen of natuurlijke
personen een samenwerkende groep vormt als bedoeld in
art. 10a lid 6 Wet Vpb 1969 en deze groep gezamenlijk wel
een kwalificerend belang houdt in het lichaam. In onder-
deel ¢ van genoemd artikellid is neergelegd dat indien een
samenwerkende groep lichamen en/of natuurlijk perso-
nen een 25%-belang houdt in een lichaam en tevens een
25%-belang in een ander lichaam, die twee lichamen aan
elkaar gelieerd zijn.

In zowel de wettekst van de antihybridemismatchmaatre-
gelen als de wetsgeschiedenis wordt consequent verwezen
naar de samenwerkende groep als bedoeld in art. 10a lid 6

27 De gedragseffecten bestaan eruit dat een transactie zodanig worden
vormgegeven dat geen sprake is van een belaste verkrijging van aan-
delen in een onroerendezaakrechtspersoon door bijvoorbeeld een viertal
samenwerkende partijen in gelijke delen de aandelen te laten verkrijgen
(waardoor die verkrijging - los van fraus legis (vgl. - niet resulteert in
heffing van overdrachtsbelasting).

28 Kamerstukken I12023/24, 36418, nr. 3, p. 36;

29 Natuurlijke personen kunnen pas met ingang van boekjaren aanvan-
gend op of na 1 januari 2022 op grond van de wettekst kwalificeren als
gelieerd voor de toepassing van de maatregelen van Afdeling 2.2A Wet
Vpb 1969, zie Wet implementatie belastingplichtmaatregel uit de tweede
EU-richtlijn antibelastingontwijking (Stb. 2021, 653). Daarvoor was dat op
grond van de wettekst niet mogelijk. Zie meer uitgebreid: L. van Heijnin-
gen‘De natuurlijk persoon in de context van de Nederlandse antihybride-
mismatchmaatregelen; NLF-W2021/32 en C. Wisman, ‘Over de rol van het
Unierecht: natuurlijke personen en hybride mismatches; NLF-W 2021/33.
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Wet Vpb 1969. De staatssecretaris heeft ter zake toegelicht
dat ten behoeve van de consistentie van de Wet Vpb 1969 is
aangesloten bij het reeds bestaande begrip samenwerkende
groep uit art. 10a lid 6 Wet Vpb 1969 en dat met de ATAD2-
implementatiewet geen andere invulling aan het begrip is
gegeven.’® Om te vervolgen (...) tijdens de parlementaire
behandeling van dat wetsvoorstel [tot introductie van arti-
kel 10a lid 6 Wet Vpb 1969] is aangegeven dat de vraag of
sprake is van een samenwerkende groep afhankelijk is van
de feiten en omstandigheden van het individuele geval. Bij
die toelichting is ook een aantal voorbeelden gegeven. Voor
een nadere toelichting op het begrip samenwerkende groep
wordt daarom naar die toelichting en de daarin opgenomen
voorbeelden verwezen.

3.2.1.2 Bespiegelingen

In de eerste plaats kunnen — wat ons betreft — vanuit een
Unierechtelijk perspectief vraagtekens worden gezet bij
deze door de staatssecretaris voorgestane (nationale) invul-
ling van het begrip samenwerkende groep in de context van
de antihybridemismatchmaatregelen. De staatssecretaris
gaat daarmee voorbij aan de verplichting om het begrip
‘samenwerkende groep’ — uit hoofde van het primaat van
het Unierecht®' — zoveel mogelijk uit te leggen conform de
Unierechtelijke betekenis van het richtlijnequivalent ‘samen
optreden’ of in het Engels ‘acting together’. Die Unierech-
telijke betekenis wordt — krachtens de punten 5,7 en, met
name, 28 van de preambule van de ATAD2-richtlijn®* —
bepaald door de aanbevelingen 11.2 en 11.3 van het BEPS
Action 2-rapport uit 20135, voor zover die BEPS-invulling
spoort met het bepaalde in de ATAD2-richtlijn en het recht
van de Unie.?33

Ten tweede is ons niet helder wat de portee is van de passage
in de wetsgeschiedenis dat ten behoeve van de consistentie
van de Wet Vpb 1969 is aangesloten bij het reeds bestaande
begrip samenwerkende groep uit art. 10a lid 6 Wet Vpb
1969 en dat met de ATAD2-implementatiewet geen andere

30 Kamerstukken 112019/20, 35241, 7, p. 35-36.

31 HvJ 24 juni 2019, zaak C-573/17 (Poplawski Il), ECLI:EU:C:2019:530, punt
52ewv.

32 Richtlijn (EU) 2017/952 van de Raad van 29 mei 2017 tot wijziging van
Richtlijn (EU) 2016/1164 wat betreft hybridemismatches met derde
landen, L 144/1.

33 Zie ook L. van Heijningen, ‘'Samenwerkende groep en acting together bij
fondsen: duiding, analyse en afbakening, NLF-W 2022/06, onderdeel 3.

34 Een vermeldenswaardige ontwikkeling op dit punt is dat de hoogste
bestuursrechter van Finland in 2023 arrest heeft gewezen over de vraag
of in een private-equityfonds op het niveau van de investeerders sprake
is van acting together (Korkein hallinto-oikeus 4 april 2023, KHO:2023:31).
Onder verwijzing naar het BEPS Action 2-rapport concludeert de Finse
hoogste bestuursrechter dat zulks niet het geval was. Opmerkelijk is naar
onze mening wel dat de Finse hoogste bestuursrechter rechter (i) met
geen woord rept over de voor dergelijke fondsen zeer relevante aanbeve-
ling 11.3(d) van het BEPS Action 2-rapport en (ii) niet is overgegaan tot
het stellen van prejudiciéle vragen aan het HvJ EU. Volgens vaste recht-
spraak van het HvJ kan de hoogste rechterlijke instantie van een lidstaat
enkel van de verplichting ex art. 267 VWEU worden ontheven wanneer
die instantie heeft vastgesteld dat de opgeworpen vraag niet relevant
is, dat de betrokken bepaling van het Unierecht reeds door het Hof is
uitgelegd, of dat de juiste uitlegging van het Unierecht zo evident is dat
redelijkerwijze geen ruimte voor twijfel kan bestaan.
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invulling aan het begrip is gegeven waarbij tevens wordt
verwezen naar de voorbeelden in die art. 10a, lid 6-wets-
geschiedenis. Moet dit zo worden opgevat dat aan de hand
van dezelfde feiten en omstandigheden als genoemd in de
wetsgeschiedenis van art. 10a lid 6 Wet Vpb 1969 wordt
beoordeeld of sprake is van een samenwerkende groep in
de context van de antihybridemismatchmaatregelen en dat
de samenstelling van de samenwerkende groep voor de
toepassing van beide bepalingen dus identiek is? Of moet
de passage zo worden opgevat dat dezelfde criteria worden
toegepast op feiten en omstandigheden die relevant zijn in
de context van de antihybridemismatchmaatregelen? In dat
laatste geval zou met name relevant zijn of de vormgeving
van de structuur die aanleiding geeft tot de hybridemis-
match gecoordineerd plaatsvindt, en zou de samenstelling
van de samenwerkende groep kunnen verschillen per bepa-
ling (zie par. 4 hierna).

3.2.2 Samenwerkende groep in de houdstercodperatie in de
Wet DB 1965

3.2.2.1 Wet en wetsgeschiedenis

Inart. 11id 7Wet DB 1965 is opgenomen dat bij het vaststel-
len of sprake is van een kwalificerend lidmaatschapsrecht
in een houdstercodperatie (ten minste 5% van de jaarwinst
dan wel 5% van hetgeen bij liquidatie wordt uitgekeerd) niet
alleen het lidmaatschapsrecht van het lid zelf in aanmerking
wordt genomen, maar tevens de lidmaatschapsrechten van
leden in de houdstercooperatie die met het eerstgenoemde
lid zijn verbonden in de zin van art. 10a lid 4 t/m 6 Wet Vpb
1969. Voor zover het in voorgaand verband om art. 10a lid
6 Wet Vpb 1969 gaat, is in de wetsgeschiedenis toegelicht
dat die verwijzing is ingevoerd om te voorkomen dat om
de geldende drempel van 5% heen wordt gestructureerd.*
Voorts is toegelicht dat — anders dan bij de toepassing van
art. 10a Wet Vpb 1969 - het niet gaat om de vraag ‘of de
investering in de overgenomen vennootschap en de daarbij
behorende vormgeving van de financiering gecoordineerd
plaatsvindt’, maar om de vraag ‘of de bundeling van port-
foliobelangen gecoordineerd plaatsvindt.*® Gezegd wordt
dat een dergelijke coordinatie zich bijvoorbeeld voordoet
indien ‘een beleggingsmaatschappij de coordinatie op zich
neemt en het lidmaatschapsrecht als beleggingsproduct
aanbiedt of als een van de leden deze taak op zich neemt.
In lijn met opmerkingen in de wetsgeschiedenis van art. 10a
lid 6 Wet Vpb 1969 inzake certificaathouders en aandeel-
houders die in hun hoedanigheid van certificaathouder
onderscheidenlijk aandeelhouders samenwerken, wordt
ook in de context van art. 1 lid 7 Wet DB 1965 opgemerkt
dat van ‘(...) een samenwerkende groep in beginsel geen
sprake [is] bij een samenwerking vanuit het codperatieve
gedachtegoed, zoals bijvoorbeeld de samenwerking tussen
de leden in de vorm van een ledenraad bestaande uit afge-

35 Kamerstukken 112017/18, 34788, nr. 6, p. 10.
36 Kamerstukken 112017/18,34788, nr. 3, p. 16-17.
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vaardigden uit regio’s of districten die gekozen zijn uit en
door leden’.?”

De samenwerkende groep in de zin van art. 10a lid 6 Wet
Vpb 1969 komt daarnaast ook terug in de definitie van
een houderstercodperatie zoals opgenomen in art. 1 lid
8 Wet DB 1965. En wel in die zin dat voor de vraag of
sprake is van het direct of indirect financieren van verbon-
den lichaam of natuurlijke personen, tevens als verbonden
worden aangemerkt lichamen of natuurlijke personen die
met die cooperatie zijn verbonden in de zin art. 10a lid 6
Wet Vpb 1969. De functie van de samenwerkende groep in
de context van deze bepaling is in de wetsgeschiedenis niet
verder toegelicht.

3.2.2.2 Bespiegelingen

Wij vragen ons in de eerste plaats af of de wijze waarop de
samenwerkende groep in art. 1 lid 7 Wet DB 1965 wordt
gebruikt het wel mogelijk maak het met art. 1 lid 7 Wet
DB 1965 beoogde doel volledig te bereiken. Het doel van
de bepaling is om te voorkomen dat om de geldende drem-
pel van 5% heen wordt gestructureerd. De tekst die wordt
gebruikt om dit te regelen luidt (...) leden die (...) met het
bedoelde lid zijn verbonden in de zin van art. 10a, vierde
tot en met zesde lid, van de Wet op de vennootschapsbelas-
ting 1969 (...)". De situatie die met deze formulering wordt
gedekt, betreft de volgende:

Samenwerkende
groept.a.v. lid A

1%

NL COOP

Een situatie die met de huidige formulering niet wordt
gedekt, betreft de — wellicht meer voor de hand liggende
— situatie waarin een kwalificerend lidmaatschapsrecht
wordt ‘opgeknipt’ in meerdere niet-kwalificerende lidmaat-
schapsrechten’®:

37 Kamerstukken 112017/18,34788, nr. 3, p. 17.

38 Inde literatuur wordt een soortgelijk voorbeeld geschetst als een situatie
die wordt gedekt door de samenwerkende groep, terwijl dat naar de
letter dus niet het geval is, zie D.R. Post & J. Schoenmaeckers, De Wet
inhoudingsplicht houdstercobperatie en uitbreiding inhoudingsvrijstelling,
(Fiscaal Actueel nr. 27), Deventer: Wolters Kluwer 2018, p. 41.

A Al A2
N 4v

NL CooP NL COOP

Het zesde lid van art. 10a bepaalt namelijk niet dat leden
van een samenwerkende groep met elkaar zijn verbonden:
het lid ziet slechts op verbondenheid van elk lid van een
samenwerkende groep met de vennootschap waarin zij een
belang houden. Kortom, daar waar de wettekst het heeft
over ‘ (...) leden die (...) met het bedoelde lid zijn verbon-
den in de zin van art. 10a, vierde tot en met het zesde lid
(...)” had die wettekst moeten worden vervangen door of
in ieder geval worden aangevuld met de frase: ‘(en) leden
die onderdeel uitmaken van een samenwerkende groep als
bedoeld in art. 10a, zesde lid 6 (...)".

Ten tweede verdient het wat ons betreft opmerking dat
niet de letterlijke 10a-invulling van een samenwerkende
groep wordt toegepast in de context van de houdsterco-
operatieregeling. In plaats daarvan wordt het concept van
een samenwerkende groep van art. 10a lid 6 Wet Vpb 1969
getransponeerd naar die regeling, waardoor centraal komt
te staan ‘of de bundeling van portfoliobelangen gecoordi-
neerd plaatsvindt’.

3.2.3 Wet BB 2021

3.2.3.1 Wet en wetsgeschiedenis

In art. 1.2 lid 1 onderdeel c onder 4°-6° Wet BB 2021 is, voor
zover relevant, neergelegd dat voor de vraag of sprake is
van een kwalificerend belang, de belangen van lichamen die
onderdeel uitmaken van een samenwerkende groep moeten
worden samengenomen. Onder kwalificerend belang
moet worden begrepen: een belang waarmee een zodanige
invloed op de besluiten van een lichaam kan worden uitge-
oefend dat de activiteiten van het lichaam kunnen worden
bepaald. In de wetsgeschiedenis wordt toegelicht dat voor
het begrip samenwerkende groep aansluiting is gezocht bij
art. 10a lid 6 Wet Vpb 1969 en dat de vraag of sprake is
van een samenwerkende groep daarom afhankelijk is van
de feiten en omstandigheden van het individuele geval. Om
te vervolgen: ‘Het (..) gaat (...) om een door lichamen die
deel uitmaken van een samenwerkende groep gedane geco-
ordineerde investering die — in het licht van de bronbelas-
ting — gezamenlijk tot een kwalificerend belang leidt, maar
waarbij (een of meer van) die lichamen individueel geen
kwalificerend belang hebben.”*

De samenwerkende groep speelt daarnaast ook een rol
in de tegenbewijsregeling die van toepassing is indien een
lichaam bronbelastingplichtig is op grond van de hybride-
bepaling van art. 2.1 lid 1 onderdeel e Wet BB 2021. Deze
tegenbewijsregeling is opgenomen in art. 2.1 lid 4 Wet BB

39  Kamerstukken 112019/20, 35305, nr. 3, p. 16; Kamerstukken 11 2019/20,
35305, nr. 6, p. 6; Kamerstukken 1/ 2019/20, 35305, nr. 6, p. 7.

NUMMER 11, 30 AUGUSTUS 2024 / SDU MBB BELASTING BESCHOUWINGEN



DE SAMENWERKENDE GROEP IN DE CONTEXT VAN DE WET BRONBELASTING 2021

2021. Daarin is bepaald dat een gelieerde voordeelgerech-
tigde die in zijn staat van vestiging niet wordt behandeld
als voordeelgerechtigde — en daarom in beginsel belasting-
plichtig is op grond van art. 2.1 lid 1 onderdeel e Wet BB
2021 - toch niet belastingplichtig is, indien iedere achter-
liggende gerechtigde met een kwalificerend belang in dat
hybride lichaam bij of krachtens de wet of regelgeving van
de vestigingsstaat wordt beschouwd als de gerechtigde tot
de voordelen, en deze achterliggende gerechtigde zonder
tussenkomst van het hybride lichaam niet belastingplichtig
zou zijn op grond van art. 2.1 lid 1 onderdelen a, b, ¢ of d
Wet BB 2021 (zie art. 2.1 lid 4 onderdeel a Wet BB 2021).
Evenmin is het hybride lichaam belastingplichtig indien er
geen achterliggende participant is met een kwalificerend
belang in dat hybride lichaam (2.1 lid 4 onderdeel b Wet
BB 2021). Het kwalificerende belang in het hybride lichaam
kan door de participanten op individueel niveau worden
gehouden, maar ook met een of meer andere lichamen die
met die achterliggende gerechtigde een samenwerkende
groep als bedoeld in art. 10a lid 6 Wet Vpb 1969 vormen.

3.2.3.2 Bespiegelingen

Het doel van de Wet BB 2021 is om te voorkomen dat
Nederland nog langer wordt gebruikt als toegangspoort
naar laagbelastende jurisdicties en om het risico van belas-
tingontwijking door het verschuiven van de (Nederlandse)
belastinggrondslag naar laagbelastende jurisdicties te
verkleinen.* De materiéle afbakening van de Wet BB 2021
tot, kort gezegd, situaties met een doorslaggevend zeggen-
schapsbelang lijkt in dat licht bezien logisch, omdat de struc-
turen die de Wet BB 2021 poogt te bestrijden eenvoudig(er)
kunnen worden opgezet als sprake is van doorslaggevende
zeggenschap. Blijkens de wetsgeschiedenis is dit echter niet
de werkelijke reden voor deze afbakening. De keuze om
bronbelasting alleen te heffen in gevallen waarin sprake
is van een belang waarmee een zodanige invloed op de
besluiten van een lichaam kan worden uitgeoefend dat de
activiteiten van het lichaam kunnen worden bepaald, kent
primair een Unierechtelijke achtergrond. Uit de memorie
van toelichting blijkt dat die keuze is gemaakt teneinde te
voorkomen dat de — ook jegens derde landen werkende —
EU-vrijheid van kapitaalverkeer van art. 63 VWEU van
toepassing zou zijn. ¥ Deze uitlating moet worden begre-
pen in de context van vaste jurisprudentie waarin het Hv]
EU oordeelt dat de vrijheid van kapitaalverkeer, ook in de
verhouding tot derde landen, niet kan worden toegepast
wanneer het voorwerp van de nationale wettelijke rege-
ling aangeeft dat zij alleen van toepassing is op participa-
ties waarmee, kort gezegd, een beleidsbepalende invloed
kan worden uitgeoefend.® Is dat niet het geval, dan is in

40 Kamerstukken 11 2019/20, 35305, nr. 3, p. 12.

41 Kamerstukken 11 2019/20, 35305, nr. 3, p. 4.

42 Zie onder andere HvJ 13 maart 2007, zaak C-524/04 (Test Claimants in the
Thin Cap Group Litigation) ECLI:EU:C:2007:161, punt 33; HvJ 13 novem-
ber 2012, zaak C-35/11 (Test Claimants in the Fll Group Litigation (Fil II)),
ECLI:EU:C:2012:707, punt 98; en HvJ 3 oktober 2013, zaak C-282/12 (Itelcar
- Automoveis de Aluguer Lda), ECLI:EU:C:2013:629, punten 22 en 23.
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derdelandenverhoudingen de vrijheid van kapitaalverkeer
van toepassing.

Uit het voorgaande volgt dat de wetgever uitdrukkelijk de
bedoeling heeft gehad om de bronbelasting alleen te heffen
in gevallen met een beleidsbepalende invloed als bedoeld
in de jurisprudentie van het Hv] EU. Aangenomen moet
daarom worden dat de wetgever — althans, in de context
van de bronbelasting — aan de uitdrukking ‘samenwerkende
groep’ geen betekenis heeft willen toekennen die ertoe zou
strekken dat zij een verzameling personen zou omvatten die
niet zodanig samenwerken dat aan hen gezamenlijk beleids-
bepalende invloed toekomt volgens deze jurisprudentie.

4. Een uniforme of regeling afhankelijke
samenwerkende groep?

De achtergrond van de hiervoor besproken verbondenheids-
c.q. gelieerdheidseisen is vaak dat bepaalde wettelijke maat-
regelen alleen relevant zijn wanneer een (rechts)persoon
een zekere invloed heeft op een andere rechtspersoon; dit
geldt met name voor antimisbruikwetgeving gericht op
het bestrijden van belastingverijdeling (zoals art. 10a Wet
Vpb 1969, de antihybridemismatchmaatregelen van Afde-
ling 2.2A Wet Vpb 1969 en, tot op zekere hoogte, voor de
Wet BB 2021).* Immers, als gevolg van die zekere invloed
op een andere rechtspersoon kan het onwenselijke hande-
len c.q. misbruik dat een regeling bestrijdt eenvoudig(er)
worden opgetuigd. Bij een samenwerkende groep van
(rechts)personen die op individueel niveau beschouwd een
beperkt belang in een rechtspersoon houden, kan die zekere
invloed op die rechtspersoon ook aanwezig zijn, zij het op
een collectief niveau. Ook in deze gevallen kan het onwen-
selijke handelen c.q. misbruik dat de betreffende regelingen
trachten te bestrijden dus eenvoudig(er) worden gereali-
seerd, en het is derhalve gerechtvaardigd dat de wetgever in
voorkomende gevallen rekening houdt met die samenwer-
king bij de afbakening van het bereik van de desbetreffende
maatregel.

Er schuilt een zekere logica in de wens om de verbonden-
heids- c.q. gelieerdheidsbegrippen te uniformeren. Het is
logisch dat wanneer twee personen met elkaar verbonden
c.q. gelieerd zijn, dat in het algemeen zo is en niet slechts in
verband met een bepaalde regeling. Wanneer een persoon
de invloed heeft om de rechtsbetrekkingen van een andere
persoon te beinvloeden c.q. te bepalen, dan is het logisch
dat dit in het algemeen geldt voor alle handelingen. Een
uniform gelieerdheidsbegrip versterkt voorts de coherentie
en de eenvoud van het belastingstelsel.

Als het gaat om de afbakening van samenwerkende groe-
pen dan is de logica van een uniforme afbakening wat ons
betreft minder evident. Het concept van de samenwer-
kende groep is van belang in de context van bepaalde geli-
eerdheidsnormen, en berust op de gedachte dat wanneer
aandeelhouders samen optrekken er reden kan zijn voor
samentelling van hun belangen, namelijk wanneer zij in

43 Zie met betrekking tot de antihybridemismatchmaatregelen de ATAD2-
preambule, punten 12, 13 en 14.
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staat zijn beide zijden van een transactie te beinvloeden
(bijvoorbeeld wanneer zij bij de verstrekking van een lening
zowel de wil van de crediteur als die van de crediteur kunnen
beinvloeden). Het gaat hier naar de aard der zaak om geval-
len waarin (rechts)personen op zichzelf beschouwd geen
voldoende invloed hebben, maar die invloed hebben weten
te organiseren met anderen. Het is dan van belang waar
die samenwerking op ziet. Hun invloed is immers daartoe
beperkt.

Dat de aanwezigheid van een samenwerkende groep in ieder
geval situationeel is, blijkt uit de totstandkomingsgeschie-
denis van art. 10a lid 6 Wet Vpb 1969. Daarin is door de
staatssecretaris toegelicht dat als leden van een samenwer-
kende groep verbonden zijn met een vennootschap waarin
zij gezamenlijk een derde belang houden, die omstandig-
heid er niet toe leidt dat deze leden per definitie ook voor
andere investeringen een samenwerkende groep vormen.
Per investering dient te worden beoordeeld of sprake is van
een samenwerkende groep.*

De wetsgeschiedenis biedt voorts steun voor de erkenning
van een regeling afhankelijk samenwerkendegroepbegrip,
ook voor dezelfde investering. In de wetsgeschiedenis bij
art. 1 lid 7 Wet DB 1965 is bijvoorbeeld opgetekend dat
voor die regeling (...) van belang [is] of de bundeling van
portfoliobelangen gecoordineerd plaatsvindt’, terwijl in de
context van art. 10a Wet Vpb 1969 de samenwerking met
betrekking tot de financiering relevant is. Daaruit volgt
dat het mogelijk is dat ten aanzien van dezelfde investe-
ring sprake is van een samenwerkende groep voor de ene
maar niet voor de andere bepaling. Wij onderschrijven
dat per regeling moet worden beoordeeld of sprake is van
een samenwerkende groep. Het hierboven uiteengezette
conceptuele uitgangspunt (namelijk dat antimisbruikwetge-
ving van toepassing is ten aanzien van rechtsbetrekkingen
met partijen die — al dan niet in samenwerking met elkaar —
het ongewenste handelen van de belastingplichtige kunnen
beinvloeden), brengt naar onze mening mee dat partijen
alleen (kunnen) kwalificeren als een samenwerkende groep,
indien effectief sprake is van samenwerking met betrekking
tot het aspect dat cruciaal is voor het handelen dat een rege-
ling tracht te bestrijden.* Immers, alleen in het geval van
die specifieke samenwerking zal dit onwenselijke handelen
c.q. misbruik zich kunnen voordoen. Het constateren van
een samenwerkende groep bij het ontbreken van die speci-
fieke samenwerking zou leiden tot overkill. Omgekeerd
voorkomt een regeling afhankelijke invulling van de frase
‘(...) een samenwerkende groep in de zin van art. 10a lid
6 Wet Vpb 1969’ underkill. Immers, als voor iedere rege-
ling steeds met name relevant zou zijn of de investering in
de overgenomen vennootschap en de daarbij behorende
vormgeving van de financiering gecoordineerd plaatsvindt
(de 10a-invulling), dan heeft dat tot gevolg dat bepaalde

44 Kamerstukken 11 2016/17, 34552, nr. 3, p. 56; Kamerstukken 11 2016/17,
34552, nr. 14, p. 106.

45 Vgl. L. van Heijningen, ‘Samenwerkende groep en acting together bij
fondsen: duiding, analyse en afbakening;, NLF-W 2022/06, onderdeel 8,
bulletpoint 3.
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situaties a priori niet kunnen kwalificeren als een samen-
werkende groep, terwijl indachtig de toepasselijke regeling
een gecoordineerde financiering niet relevant is. Men neme
bijvoorbeeld de situatie van een dubbele aftrek in de anti-
hybridemismatchmaatregelen (art. 12aa lid 1 onderdeel
g Wet Vpb 1969), zoals de aftrek van dubbele kosten die
verband houden met de huur van een kantoor, of de condi-
tionele bronheffing over dividenden en royalty’s. Dit pleit
voor een regeling athankelijk samenwerkendegroepbegrip.
Kortom, als is vastgesteld dat sprake is van een samenwer-
kende groep in de zin van een bepaalde (regeling binnen
een) heffingswet, is niet per se sprake van een samenwer-
kende groep in de zin van een andere (regeling binnen die)
heffingswet. Hierna gaan we in op de vereiste mate van
samenwerking, wil sprake zijn van een samenwerkende
groep voor de toepassing van de Wet BB 2021.

5. Samenwerkende groep in de Wet BB 2021

5.1 Inleidende opmerkingen
Het concept van de samenwerkende groep is van belang
in de context van bepaalde gelieerdheidsnormen, en berust
op de gedachte dat wanneer aandeelhouders samen optrek-
ken er reden kan zijn voor samentelling van hun belan-
gen. Dat is het geval indien als het ware onder één hoedje
wordt gespeeld, niet alleen aan de kant van de Nederlandse
vennootschap maar ook als wederpartij (bijvoorbeeld de
crediteur die een lening verstrekt aan die vennootschap), en
daarom grond bestaat voor de verdenking dat het te bestrij-
den, onwenselijke handelen zich voordoet. Bij de Wet BB
2021 betreft het te bestrijden, onwenselijke handelen het
verstrekken van financiering (rente), licensering (royalty’s)
en het opzetten van de structuur (dividend).
Een duidelijk voorbeeld waarin partijen samenwerken
met betrekking tot het door de Wet BB 2021 te bestrijden
handelen, betreft het geval waarin verschillende subfondsen
naar rato van hun aandeleninvestering in een kapitaalven-
nootschap ook vreemdvermogenfinanciering verstrekken
aan die kapitaalvennootschap: de financieringsstructuur
wordt in dit geval opgezet door een persoon of een groep
van personen die zowel de beslissingen aan de kant van de
crediteur (subfonds) als de debiteur (NL BV) bepaalt. Dit
is in principe ook het geval als investeerders hun belangen
hebben ingebracht c.q. bundelen in een samenwerkingsver-
band, en dat samenwerkingsverband financiering verstrekt
aan de vennootschap. De resterende issue daarbij is:

— Is reeds voldoende dat het te bestrijden, onwenselijke
handelen zich kan voordoen vanwege de doorslagge-
vende invloed van de fondsbeheerder etc. (visie 1)?46

— Of moet ook sprake zijn van toerekenbaarheid aan de
aandeelhouder c.q. participant, waarbij vereist is dat
de aandeelhouder c.q. participant zijn zeggenschap niet
heeft weggegeven aan een ander (visie 2)?

46 Ditis kennelijk ook de visie van de Staatssecretaris als uitvoerder van de
belastingwet: zie onderdeel 7 van het Besluit art. 10a Wet Vpb 1969 (Stcrt.
2024, 17476).
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De verschillen en overeenkomsten tussen deze twee visies
kan het best worden geillustreerd met behulp van enkele
voorbeelden, waarbij een vennootschap in een laagbelas-
tende jurisdictie is aangegeven door LB]J in de naam op te
nemen. Wij verwijzen daarvoor met name naar voorbeel-
den 3 en 4 (zie hierna). Wij hebben beide visies in deze
bijdrage opgenomen, omdat wij beide visies verdedigbaar
achten, en geen duidelijke gezamenlijke voorkeur voor een

van beide hebben.

Voorbeeld 1: gezamenlijke tussenhoudster

ALBJ B C
1

I
I
1
I
1
1
1
\

Geldlening

= NL BV

Het weergegeven voorbeeld ziet op art. 2.1 lid 1 onderdeel
a Wet BB 2021. In het voorbeeld houden A LBJ, B en C
direct alle aandelen in TH en indirect in NL BV. We nemen
aan dat partijen hebben samengewerkt bij het opzetten van
de structuur met TH. Daarnaast heeft A LBJ een geldlening
verschaft aan NL BV. Met betrekking tot die geldlening is
geen sprake van samenwerking c.q. coordinatie. Naar onze
mening is er met betrekking tot de betaling van rente aan
A LB] geen sprake van een gelieerde voordeelgerechtigde.
Weliswaar is er sprake geweest van samenwerking van de
aandeelhouders, maar die strekt zich niet uit tot de finan-
ciering van NL BV. Er is in deze casus geen verschil tussen
visie 1 en visie 2.

Voorbeeld 2: vof

ALBJ B C

Geldlening 2 \
\

NL BV

De vennootschap onder firma (vof) en de maatschap
hebben in de regel als kenmerk dat de vennoten in geza-
menlijkheid het zeggenschapsbelang houden en uitoefenen
m.b.t. de bezittingen, investeringen en activiteiten van het
samenwerkingsverband, dus ook jegens NL BV. Dit brengt
mee dat de vennoten A, B en C via de vof een samenwer-
kende groep vormen met een kwalificerend belang in NL
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BV, ongeacht of men visie 1 of 2 erop nahoudt. Dit betekent
dat bronbelasting moet worden ingehouden door NL BV
over de rentebetaling die wordt verricht aan de vof (geldle-
ning 1) voor zover die rente betaling toerekenbaar is aan A
LBJ (laagbelastendejurisdictie).

Indien A LB] daarentegen buiten het samenwerkingsver-
band om een geldlening verstrekt (geldlening 2), dan is in
beide visies geen sprake van een samenwerkende groep,
omdat dit niet een handeling betreft die wordt verricht
vanuit het fonds. Alsdan kan niet worden gezegd dat als
het ware onder één hoedje wordt gespeeld, weliswaar is
dit in zekere zin het geval aan de kant van de Nederlandse
vennootschap (NL BV) via het samenwerkingsverband,
maar zo’n samenwerking is niet per se*’ aanwezig aan de
kant van de wederpartij (geldverstrekker).

Voorbeeld 3: fondsstructuren

Populatie
investeerders

General Partner/
fondsbeheerder

A NLBV

Een fonds kenmerkt zich erdoor dat participanten in het
fonds instappen op basis van een investment memorandum.
De rechten, plichten en bevoegdheden van betrokkenen
partijen zijn dan in de regel reeds neergelegd in een fonds-
overeenkomst. De general partner c.q. fondsbeheerder is op
grond van de fondsovereenkomst verantwoordelijk voor de
dagelijkse gang van zaken van het fonds, het beheer van de
beleggingen en het doen van investeringen in overeenstem-
ming met de beginselen die met de investeerders zijn over-
eengekomen en zijn neergelegd in de fondsovereenkomst.
Daarbij heeft de fondsbeheerder c.q. general partner het
exclusieve recht om het fonds te vertegenwoordigen en
de bevoegdheid om de dagelijkse zaken van het fonds te
beheren en de beleggingen van het fonds te beheren en te
vervreemden zonder betrokkenheid van de participanten,
tenzij dat anders is bepaald in de fondsovereenkomst. In
de fondsovereenkomst zijn voorts veelal bepalingen opge-
nomen op grond waarvan de participanten onder bepaalde
specifiecke voorwaarden de general partner uit zijn functie
kunnen zetten. Het kan voorts zo zijn dat het fonds werkt
met een (toezichts)orgaan dat erop toeziet dat de investe-
ringsdoelstelling worden behaald en die onder (zeer) speci-
fieke omstandigheden kan ingrijpen op de samenstelling en
diversificatie van beleggingen.

47 Onder omstandigheden kan dit wel het geval zijn, bijv. als alle vennoten
gecoordineerd vreemd vermogen verstrekken.
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Als men de visie huldigt dat reeds voldoende is dat het
te bestrijden onwenselijke handelen zich kan voordoen
vanwege de doorslaggevende invloed van de general part-
ner/fondsbeheerder (visie 1), dan vormen de participanten
in het fonds, via het fondslichaam, een samenwerkende
groep met een kwalificerend belang in NL BV. Voor zover
met betrekking tot een van de achterliggende participan-
ten/investeerders zich een situatie voordoet in de zin van
art. 2.1 lid 1 onderdeel a-d, Wet BB 2021 is sprake van
ene bronbelastingplicht en dient NL BV bronbelasting in te
houden en af te dragen op de rentebetaling die zij verricht
aan Fonds LP.

Als men daarentegen de visie huldigt dat ook sprake moet
zijn van toerekenbaarheid waarbij vereist is dat de (in dit
geval) participant zijn zeggenschap niet heeft weggegeven
(visie 2), dan vormen de participanten in het fonds geen
samenwerkende groep met een kwalificerend belang in NL
BV. Deze visie is een uitvloeisel van de omstandigheid dat
slechts sprake is van relevante samenwerkende groep voor
de toepassing van de Wet BB 2021, indien de participanten
gezamenlijk een zodanig belang in NL BV houden dat zij
de activiteiten van NL BV kunnen bepalen. Inherent aan
een fonds(structuur) is juist dat de participanten vrijwel
niets te zeggen hebben over de bezittingen, activiteiten en
investeringen van het fonds; dus ook niet over de activitei-
ten van NL BV. Het is immers de fondsbeheerder die vrij-
wel zonder beperkingen het volledige zeggenschapsbelang
heeft met betrekkingen tot de bezittingen, activiteiten en
investeringen van het fonds, en dus (ook) met betrekking
tot de activiteiten van NL BV. Een vergelijking kan worden
gemaakt met de situatie waarin de fondsbeheerder van de
investeerders/participanten een volmacht heeft verkregen
om namens de participanten c.q. investeerders te handelen.
Kan dan worden gezegd dat de participanten c.q. investeer-
ders een kwalificerend belang hebben in NL BV, in die zin
dat zij de activiteiten van NL BV kunnen bepalen? Betoogd
kan worden dat dat niet het geval is. Door de volmacht
kunnen de participanten immers niet (langer) — ook niet
gezamenlijk — de activiteiten van het NL BV bepalen. Het
is de fondsbeheerder die dat doet. Dat doet hij weliswaar
namens hen, maar dat maakt niet dat de investeerders ook
de activiteiten van NL BV bepalen.

Visie 2 lijkt het meest in lijn met de EU-rechtelijke achter-
grond van het begrip kwalificerend belang. Het is het
fondslichaam dat een vestigingshandeling verricht. De
participanten/investeerders verrichten slechts een kapitaals-
handeling en nemen geen besluiten in onderlinge overeen-
stemming (vgl. par. 6). Voorts mag aangenomen worden
dat die EU-rechtelijke achtergrond met zich brengt dat de
wetgever aan de ‘samenwerkende groep’ geen betekenis
heeft willen toekennen die ertoe zou strekken dat zij een
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ook groepen zou omvatten welke niet een zodanige invloed
op de besluiten van een lichaam kunnen uitoefenen dat het
de activiteiten van dat lichaam kan bepalen (zie paragraaf
3.2.3.2 hiervoor). Alsdan is het vreemd om investeerders
in een fonds in feite automatisch als een samenwerkende
groep aan te merken, aangezien zij krachtens de juridische
werkelijkheid (fondsovereenkomst) als regel nu juist nage-
noeg geen invloed kunnen uitoefenen op de activiteiten van
het fondslichaam noch op de activiteiten van de investerin-
gen ervan.*®

Voorbeeld 4: overige cv-structuren

Commandieten

Beherend
vennoot

N NL BV

Bij overige cv-structuren — kortweg: niet-fondsstructuren —
is onder visie 1 op het niveau van de commandieten, via
de cv, onverkort sprake van een samenwerkende groep met
een kwalificerend belang in NL BV. Onder visie 2 zal dat in
principe athangen van de inhoud van het vennootschaps-
contract. Als het vennootschapscontract zo is vormgegeven
dat de beherend vennoot geen of slechts beperkte invloed
heeft op de bezittingen, activiteiten en investeringen van
de cv, en - spiegelbeeldig — de medezeggenschap van de
commanditaire vennoten met betrekking tot die bezittin-
gen, activiteiten en investeringen van de cv juist verstrek-
kend is, dan is op het niveau van de commandieten, via de
cv, sprake van een samenwerkende groep met een kwalifice-
rend belang in NL BV. Als het vennootschapscontract daar-
entegen veel vrijheid toekent aan de beherend vennoot met
betrekking tot de bezittingen, activiteiten en investeringen
van de cv en — spiegelbeeldig — de medezeggenschap van de
commanditaire vennoten ter zake beperkt is, dan is onder
visie 2 op het niveau van de commandieten geen sprake van
een samenwerkende groep met een kwalificerend belang in
NL BV.# Dit laatste met uitzondering van het geval waarin
de beherend vennoot op papier veel vrijheid geniet, maar in
werkelijkheid aan de leiband van de commandieten loopt.

48 Voor de goede orde: wij achten het niet uitgesloten dat in weerwil van de
juridische werkelijkheid, de investeerder in voorkomende gevallen wel de
activiteiten van het fonds kan bepalen. Een dergelijke situatie is evenwel
eerder uitzondering dan regel.

49 Alsdan benadert deze situatie immers ook die van een fonds zoals
beschreven in voorbeeld 2.
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Voorbeeld S: tegenbewijs van art. 2.1 lid 4 Wet BB 2021

Investeerders

General Partner/

fondsbeheerder ’ Fonds
’
’ LP
1
Geldlening 1
\
\
\
s NLBV

Het weergegeven voorbeeld ziet op art. 2.1 lid 1 onder-

deel e, Wet BB 2021. In het voorbeeld is Fonds LP naar

Nederlands fiscaalrechtelijke perspectief non-transparant

en dus de voordeelgerechtigde. Vanuit het perspectief van

de (veronderstelde) staat van vestiging is Fonds LP transpa-
rant. Met art. 2.1 lid 1 onderdeel e, Wet BB 2021 probeert de
wetgever te realiseren dat rente-, royalty- of dividendstro-
men met een Nederlandse nexus naar zo’n hybride lichaam
hetzelfde worden belast als betaling aan een vennootschap
in een laagbelastende jurisdictie (synthetische-tax-haven-
gedachte). Dat is niet het geval wanneer alle inkomsten op
een hoger niveau (bij de achterliggende investeerders) in de
heffing worden betrokken, en er op dat niveau geen sprake
is van een situatie als bedoeld in een van de andere onder-

delen van art. 2.1 Wet BB 2021.

Art. 2.1 lid 4 Wet BB 2021 bepaalt (daarom) dat geen

sprake is van een bronbelastingplicht op grond van art. 2.1

lid 1 onderdeel e Wet BB 2021 als iedere achterliggende

gerechtigde met een kwalificerend belang in het omgekeerd

hybride lichaam:

1. wordt behandeld als de gerechtigde tot de renten, ro-
yalty’s of dividenden bij of krachtens de fiscale wetge-
ving van de staat van vestiging*°

2. en zonder tussenkomst van het hybride lichaam niet on-
derworpen zou zijn aan de Wet BB 2021.5!

Dan wel:

Er in het geheel geen achterliggende gerechtigde met een

kwalificerend belang in het omgekeerd hybride lichaam is.

Het kwalificerende belang in het hybride lichaam als hier-

boven vermeld kan op individueel niveau worden gehou-

den, maar ook met een of meer andere lichamen die met
die achterliggende gerechtigde een samenwerkende groep

vormen als is bedoeld in art. 10a lid 6 Wet Vpb 1969.

Ongeacht of men visie 1 of visie 2 erop nahoudt: op het

niveau van de participanten is vis-a-vis het hybride fonds-

lichaam in beginsel geen sprake van een samenwerkende
groep. Er is immers geen coordinatie of (andere vorm van)

50 Kortom, de staat van vestiging van de achterliggende participant be-
schouwt het hybride lichaam als fiscaal transparant.

51 Met uitzondering van de situatie dat de achterliggende gerechtigde on-
derworpen zonder tussenkomst van het hybride lichaam onderworpen
zou zijn op grond van art. 2.1 lid 1 onderdeel e Wet BB 2021. Alsdan mag
worden doorgekeken.
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samenwerking ten aanzien van de fondsparticipaties. Alle
participanten beschikken vrijelijk over de fondsparticipa-
ties en de rechten die daaruit voortvloeien. Samenwerking
en coordinatie vindt slechts op een lager niveau plaats, met
betrekking tot het in het fonds bijeengebrachte vermogen.

6. Aanbevelingen en overwegingen voor het
nieuwe groepsbegrip in de Wet BB 2021

Het (op dat moment reeds demissionaire) kabinet-Rutte
IV heeft aangekondigd om in het wetsvoorstel Belasting-
plan 2025 een voorstel te doen voor de introductie van een
nieuw en eigen groepsbegrip in de Wet BB 2021 ter vervan-
ging van het huidige in die wet opgenomen samenwerkende
groep als bedoeld in art. 10a lid 6 Wet Vpb 1969. Met het
oog daarop doen wij hierna een aanbeveling voor de invul-
ling daarvan en zetten wij enkele overwegingen uiteen.

Uit de wetsgeschiedenis van de Wet BB 2021 volgt dat de
wetgever het begrip gelieerdheid c.q. kwalificerend belang
hanteert om daarmee de ook jegens derde landen werkende
EU-vrijheid van kapitaalverkeer uit te sluiten (zie par.
3.2.3.2).2 Het is voorts de uitdrukkelijke wil van de wetge-
ver om het begrip kwalificerend belang conform de juris-
prudentie van het Hv] EU uit te leggen en toe te passen, wat
overigens zal betekenen dat het Hv] EU zich ook bevoegd
zal achten om dit begrip uit te leggen.’> 5 Wij nemen aan
dat met de introductie van het nieuwe groepsbegrip de
primaire onderliggende rationale van het gelieerdheidsbe-
grip — uitsluiting vrijheid van kapitaalverkeer — geen wijzi-
gingen ondergaat. In dat licht bezien is het wat ons betreft
volstrekt logisch om ook samenwerking tussen aandeel-
houders in aanmerking te nemen indien en voor zover deze
samenwerking volgens de rechtspraak van het Hv] EU rel-
evant is ter bepaling van de beleidsbepalende invloed van
die aandeelhouders. Zo wordt voorkomen dat de bronbe-
lasting als generieke regeling zou worden aangemerkt, en
dat de bepalingen inzake de vrijheid van kapitaalverkeer
toepassing zouden kunnen vinden.

Jurisprudentie van het Hv] EU over samenwerkende
aandeelhouders c.q. participanten is schaars. Het enige
relevante arrest dat wij ons voor de geest kunnen halen is
nog steeds Columbus Container Services. Volgens het Hv]
EU had een groep familieleden in die zaak gezamenlijk een
beleidsbepalende invloed: ‘Betrokkenen streven dezelfde
belangen na, nemen in onderlinge overeenstemming via
eenzelfde vertegenwoordiger in de algemene vergadering
van deze vennootschap besluiten die de vennootschap

52 Afgevraagd kan worden of de wetgever met deze opzet daadwerkelijk
het kapitaalverkeer omzeilt c.q. dit geen misbruik van Unierecht van de
zijde van de wetgever is. Zie bijvoorbeeld Daniél Smit, ‘Wat gij niet wilt
dat u geschiedt.., Uitvergroot, Taxlive.nl, 19 mei 2021; en in vergelijkbare
zin Ciska Wisman, NLFiscaal Kennisbankdeel Wet op de Vennootschaps-
belasting, Commentaar bij art. 13d lid 4 Wet Vpb 1969.

53  HvJ 17 juli 1997, zaak C-28/95 (Leur Bloem), ECLI:EU:C:1997:369, punt 27
ev.

54 Vgl. Kamerstukken I 2020/21, 35568, 4, p. 6 waarin met betrekking tot
het begrip kwalificerend belang in de context van art. 13d Wet Vpb 1969
expliciet door de wetgever is aangegeven dat(...) invulling van wanneer
sprake is van beslissende invloed - uiteindelijk — aan het HvJ EU [is]!
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betreffen en bepalen de activiteiten ervan.’ Wanneer
betrokkenen dus dezelfde belangen nastreven en in onder-
linge overeenstemming via eenzelfde vertegenwoordiger in
de algemene vergadering van deze vennootschap besluiten
nemen die de vennootschap betreffen, zal de beleidsbepa-
lende invloed van de groep als geheel worden beoordeeld.

Niet uitgesloten kan worden dat ook in andere gevallen

zo’n collectieve toets wordt aangelegd, bijvoorbeeld als

geen sprake is van één vertegenwoordiger. Wij nemen aan
dat in ieder geval sprake moet zijn van het nastreven van

(globaal) dezelfde belangen en van onderlinge overeen-

stemming (anders dan de stemming in de algemene verga-

dering). Dit brengt ons tot het volgende; dat sprake is van
een samenwerkende groep voor de toepassing van de Wet

BB 2021 die leidt tot gelieerdheid voor de toepassing van

die wet, indien:

— de voordeelgerechtigde samen met andere lichamen
met een belang in de inhoudingsplichtige die dezelfde
belangen nastreven en die in onderlinge overeenstem-
ming, al dan niet via eenzelfde vertegenwoordiger op
de algemene vergadering van deze vennootschap, be-
sluiten nemen die de inhoudingsplichtige betreffen en
daarmee de activiteiten van die inhoudingsplichtige
bepalen; of

— de inhoudingsplichtige samen met andere lichamen
met een belang in de voordeelgerechtigde die dezelfde
belangen nastreven en die in onderlinge overeenstem-
ming, al dan niet via eenzelfde vertegenwoordiger op
de algemene vergadering van deze vennootschap, be-
sluiten nemen die de voordeelgerechtigde betreffen en
daarmee de activiteiten van die voordeelgerechtigde
bepalen; of

— een derde samen met andere lichamen met een belang
in zowel de voordeelgerechtigde als de inhoudings-
plichtige die dezelfde belangen nastreven en die in
onderlinge overeenstemming, al dan niet via eenzelfde
vertegenwoordiger op de algemene vergadering van
deze vennootschappen, besluiten nemen die de voor-
deelgerechtigde en de inhoudingsplichtige betreffen en
daarmee de activiteiten van die voordeelgerechtigde en
inhoudingsplichtige bepalen.

Het is wat ons betreft logisch dat bij het nieuwe groeps-

begrip in de Wet BB 2021 enkel wordt aangesloten bij het

criterium of individuen dezelfde belangen nastreven en
in onderlinge overeenstemming, al dan niet via eenzelfde
vertegenwoordiger op de algemene vergadering van deze
vennootschap, besluiten nemen die de vennootschap
betreffen en zij daarmee de activiteiten van de vennoot-
schap bepalen (Columbus-containercriterium). Met andere
woorden: zonder in die beoordeling mee te nemen of die
gezamenlijke invloed uiteindelijk heeft geleid tot de litigi-
euze rente, royalty of dividendstroom. De wetgever heeft
immers uitdrukkelijk aangegeven dat hij met (de invulling

55 HvJ 6 december 2007, zaak C-298/05 (Columbus Container Services BVBA
& Co), ECLI:EU:C:2007:754, punten 31-32.Vgl. HvJ 2 oktober 2008, zaak
C-360/06 (Heinrich Bauer Verlag Beteiligungs GmbH), ECLI:EU:C:2008:531,
punt 29.
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van) het gelieerdheidsbegrip alleen heeft willen voorko-
men dat de Wet BB 2021 wordt getoetst aan de vrijheid
van kapitaalverkeer van art. 63 VWEU. Dat is kennelijk
de functie van het gelieerheidsbegrip in de context van de
Wet BB 2021; niets meer en niets minder. Indachtig dat
idee is er geen reden om de materiéle reikwijdte van de
Wet BB 2021 verder te beperken dan noodzakelijk om de
vrijheid van kapitaalverkeer buiten toepassing te laten.
Het verdient alsdan aanbeveling om aan te sluiten bij het
Columbus-Containercriterium.

7. Conclusies

Wie op grond van zijn eigen belang beleidsbepalende
invloed in een vennootschap heeft, kan in beginsel invloed
hebben op alle (relevante) transacties van die vennoot-
schap. Wie alleen beleidsbepalende invloed heeft vanwege
samenwerking met anderen, heeft slechts invloed op die
vennootschap voor zover die samenwerking daartoe
strekt. Het is daarom logisch om bij samenwerkende
groepen die samenwerking alleen in aanmerking te nemen
voor zover die ziet op de totstandkoming van de struc-
tuur en transacties die relevant zijn in het licht van de
desbetreffende regeling. Dat betekent in de context van de
bronbelasting dat moet worden beoordeeld of samenwer-
king plaatsvindt met betrekking tot het verstrekken van
financiering (rente), licensering (royalty’s) en het opzetten
van de structuur (dividend en misbruikstructuren); het te
bestrijden, onwenselijke handelen.

Een dergelijke samenwerking is in principe aanwezig
als investeerders hun belangen hebben ingebracht c.q.
bundelen in een samenwerkingsverband en dat samen-
werkingsverband bijvoorbeeld financiering verstrekt aan
de vennootschap. De resterende issue daarbij is of reeds
voldoende is dat het te bestrijden, onwenselijke handelen
zich kan voordoen (visie 1), of moet voorts ook sprake
zijn van toerekenbaarheid aan de aandeelhouder c.q.
participant, waarbij vereist is dat de aandeelhouder c.q.
participant zijn zeggenschap niet heeft weggegeven aan
een ander (visie 2)? Met name in fondsstructuren leiden
deze twee visies tot diametraal andere uitkomsten. Wij
hebben beide visies in deze bijdrage opgenomen, omdat
wij beide visies verdedigbaar achten.

Met een blik op de toekomst maakt dit mogelijk niet uit.
Het (voormalig) kabinet-Rutte IV heeft aangekondigd dat
op Prinsjesdag 2024 in het wetsvoorstel Belastingplan
2025 een voorstel wordt opgenomen voor de introductie
van een nieuw en eigen groepsbegrip in de Wet BB 2021
ter vervanging van het huidige ‘samenwerkende groep als
bedoeld in art. 10a lid 6 Wet Vpb 1969°. Het verdient
in dat licht onze aanbeveling om samenwerking tussen
aandeelhouders in aanmerking te nemen indien en voor
zover deze samenwerking volgens de rechtspraak van het
Hv] EU relevant is ter bepaling van de beleidsbepalende
invloed van die aandeelhouders. Indachtig de primaire
onderliggende rationale van het gelieerdheidsbegrip —
uitsluiting van de EU-vrijheid van kapitaalverkeer — is het
logisch om sec daarbij aan te sluiten; dus zonder in die
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beoordeling mee te nemen of die gezamenlijke beleidsbe-
palende invloed ook heeft geleid tot de litigieuze rente,
royalty of dividendstroom.
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