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De in Nederland gevestigde fiscale eenheid 67 Awr houdt via verschillende

gevoegde dochters meerdere vaste inrichtingen in net Verenigd Koninkrijk
hierna VK De vaste inrichting van een van de gevoegde dochters

heeft gedurende een reeks van jaren verliezen geleden

1 1

5 1 2e
67 Awr

Aut«ur

Op het merendeel van de verliezen tot 2012 is het voormalige regime van de

vrijstellingsmethode van toepassing hetgeen een aftrek van de Nederlandse

grondslag met een verplichting tot inhaal betekent De in 2012 en 2013

geleden verliezen vallen onder de nieuwe objectvrijstellingsmethode en zijn

niet aftrekbaar

1 2

5 1 2e

57125

Datum

28 juli 2017

In 2013 is de vaste inrichting gestaakt De vaste inrichtingen van de andere

gevoegde dochters zijn voortgezet

1 3

Onder de huidige objectvrijstelling staat art 15i Wet Vpb alsnog aftrek toe van

eerder niet in aanmerking genomen verliezen van een vaste inrichting als

sprake is van een stakingsverlies Daartoe dient belastingplichtige opgehouden
te zijn winst uit een andere staat te genieten Ook hoeven verliezen van vddr

de introductie van de objectvrijstelling de verliezen die onder de voormalige

vrijstellingsmethode werden geleden in dat geval niet meer te worden

ingehaald art 33b lid 3 Wet Vpb

1 4

In de parlementaire geschiedenis is over de objectvrijstelling en de daarvan

deel uitmakende stakingsverliesregeling het volgende opgemerkt

1 5

Doordat de voordelen uit een buitenlandse vaste inrichting uit de wereldwinst

worden geelimineerd komen veriiezen van buitenlandse vaste inrichtingen in

beginsel niet meer ten laste van de Nederlandse winst Mede in verband met

het Europese recht worden verliezen van buitenlandse vaste inrichtingen die
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definitief zijn bij staking van de activiteiten of overdracht ervan aan een derde wel in aftrek

toegelaten
^

en

“De leden van defractie van de PVV vragen ofhet door de voorgestelde wetgeving ook is gelukt
am een gelijkschakeling tussen de deeineming en de vaste inricbting te bereiken en of bet niet

beter zou zijn om met betrekking tot deelnemingen en vaste inrichtingen een regeling te treffen
Door de voorgestelde bepalingen wordt met betrekking tot verliezen een grotere gelijksteiling
met deelnemingen bereikt Net als bij een liquidatieverlies bij deelnemingen kunnen de verliezen

bij een vaste inricbting eerst ten laste van bet Nederlandse resultant warden gebracbt ingeval de

activiteiten van de vaste inricbtingen warden gestaakt In beide situaties geldt dat bet verlies

eerst kan warden genomen indien de activiteiten niet door bet concern wordt voortgezet Een

complete gelijkschakeling van de vaste inricbting en de deeineming is niet mogelijk Dit vioeit

voort uit de aard en bet wezen van de deeineming en de activiteit die als een vaste inricbting
wordt gedreven

1 6 Uit de parlementaire geschiedenis blijkt dat de wetgever bedoeld heeft om bij een fiscale
eenbeid een stakingsverlies van een vaste inricbting pas in aftrek toe te staan als de fiscale

eenheid “ais geheei ophoudt winst uit de andere staat te genieten

“Vervolgens kan een eventueel stakingsverlies warden genomen ingeval de fiscale eenbeid als

geheei ophoudt winst uit buitenlandse onderneming in de betreffende staat te genieten Dit

stakingsverlies kan alsdan in mindering warden gebracbt op de winst van de fiscale eenbeid
^

1 7 57 Awiwerpt de vraag op of dit wettelijk uitgangspunt in strijd komt met de vrijheid van vestiging

met name bezien in bet licht van de Marks Spenceruitzondering

67 Awr De reeds in de jaren tot

2012 ten laste van de Nederlandse grondslag in aftrek gebracbte verliezen belopen

waarscbijnlijk circa] 67 AwT| miljoen Wordt geen staking onderkend dan blijft biervoor een

inhaalverplicbting gelden Bovendien kunnen de

aftrek uitgesloten verliezen ter grootte van waarscnijniijK circa 67 Awriniljoen niet in aftrek

worden gebracbt zolang de activiteiten van de andere Britse vaste inrichtingen doo67 Awiworden

voortgezet
^

1 8

nder de objectvrijstelling van67 Awr

1 9 In bet hiernavolgende wordt bet standpunt van 57 Aw§ 2 de reactie daarop van de KG IBR § 3

en bet verweer daartegen doo67Awr § 4 samengevat Daarna worden de vragen benoemd

inzake i belemmering ii recbtvaardiging iii evenredigheid van de maatregel en iv

dispariteit § 5 Hierop voIgt een bescbouwing § 6 waarna zal worden afgesloten met een

samenvatting en de conclusies § 7

^
MvT belastingplan 2012

^
l\laV Belastingplan 2012

^ Nav Belastingplan 2012
■

Marks Spencer arrest Hv] 13 december 2005 C 446 03
^ De precieze hoogte van bet stakingsverlies dient

onvoldoende duidelijk uit de brief van

log nader te worden toegelicht Deze blijkt ons nog67 Awr
67 A
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Standpunt67 Awr2

In haar brielj 67 Awr

van de verliesiatenae vaste inricnting va

i voor de jaren tot 2012 geen inhaalvbrpiicntine meer bestaat voor de reeds ten laste van de

Nederlandse grondslag gebrachte verliezen van d^ [ aste inrichting en

ii voor de jaren 2012 en 2013 de onder de objectvrijstelling van aftrek uitgesloten verliezen

van die vaste inrichting alsnog aftrekbaar worden als stakingsverlies

epleitj7 Aw^t in 2013 bij de staking van de activiteiten

67 Awr

2 1

Art 15i Wet Vpb spreekt van een stakingsverlies als de belastingplichtige ophoudt winst uit de

andere staat te genieten Is daarvan sprake dan vindt de objectvrijstelling onder voorwaarden

geen toepassing voor bet negatieve saldo van de in de eerdere Jaren onder die regeling van

aftrek uitgesloten verliezen de verliezen zijn dan alsnog aftrekbaar In casu betreft dit de

verliezen uit 2012 en 2013

2 2

Als de belastingplichtige is opgehouden winst uit de andere staat te genieten dan heeft dit ook

gevolgen voor de onder de voormalige vrijstellingsmethode in aftrek gebrachte verliezen In

casu zijn dit de tot 2012 geleden verliezen Onder een aantal voorwaarden bestaat ook dan ex

art 33b lid 3 Wet Vpb niet langer de verplichting om verliezen van voor de objectvrijstelling in

te halen

2 3

2 4 67 Awr s van mening dat de eis dat de belastingplichtige moet zijn opgehouden winst uit de andere

staat te genieten in strijd komt met het Europese recht Marks Spencerdoctrine voor zover

een fiscale eenheid een in de andere staat geleden definitief verlies van een vaste inrichting pas

in aftrek mag brengen als alle van haar deel uitmakende maatschappijen de activiteiten van hun

vaste inrichtingen in die andere staat hebben gestaakt

2 5 Dat in het VK de verliezen van de gestaakte vaste inrichting 67Av r liet meer verrekenbaar

zijn is het gevoig van section 45 iid 4 onderdeei a Corporation lax Act 2010 in het VK kunnen

verliezen van een belastingplichtige namelijk alleen worden voortgewenteld so long as the

company condnues to carry an the trade Door staking van de activiteiten van de Britse vaste

inrichting van 67 Awr wordt niet langer dezelfde trade voortgezet

2 6 Daarnaast kan een dergelijk verlies in het VK in latere jaren niet meer worden verrekend binnen

de group relief Group relief is alleen mogelijk voor verliezen die in dezelfde periode zijn

opgekomen als de winsten van de groep de zogenoemde overlapping period section 130

onderdeei 2 Corporation Tax Act 2010 Anders gezegd group relief staat wel horizontale

verliesverrekening toe maar sluit verticale verliesverrekening carry forward en carry back uit

2 7 Op basis van de Nederlandse wet zou ondanks het definitieve karakter van de verliezen van de

vaste inrichting var

i de tot 2012 gelden veriiezen nog steeds moeten inhalen omdat in zoverre geen recht

bestaat op de objectvrijstelling voor de na 2013 in het VK behaalde positieve buitenlandse

winsten art 33 lid 1 Wet Vpb en

ii de verliezen van 2012 en 2013 niet als stakingsverlies in aftrek mogen brengen art 15i lid

1 Wet Vpb

volgensSt Awrje fiscale eenheid ten onrechte67 Awr
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2 8 67Awr van mening dat toepassing van het Nederlandse regime fiscale eenheid waarbij een

stakingsverlies van een vaste inrichting wordt miskend zolang in het andere land nog andere

vaste inrichtingen actief zijn een belemmering betekent van haar vestigingsvrijheid art 49

VwEU

In dat kader wijst le Awrtrop dat de binnenlandse situatie waarbij altijd verliezen van een

gestaakte vaste inrichting in aftrek kunnen worden gebracht gunstiger wordt behandeld dan de

grensoverschrijdende situatie In de laatste situatie is aftrek immers pas mogelijk als de

activiteiten van alle vaste inrichtingen zijn gestaakt S7 Awitelt dat zich in casu hetzelfde nadeel

voordoet als door het HvJ is onderkend in de arresten Marks Spencer en LidI®

2 9

2 10 Een ongunstiger behandeling is naar de mening vah57 Aw^| aanwezig voor zover Nederland in

de Jaren tot 2012 verliezen van de vaste inrichting in aftrek heeft toegelaten onder de

verplichting deze in latere jaren weer in te halen In de binnenlandse_situatie bestaat een

dergelijke inhaalverplichting immers niet In dat kader verwijst S7 Awr jg arresten

Krankenheim^ en Timac Agro® waarin werd geoordeeld dat het in aanmerking nemen van

verliezen van een niet ingezeten vaste inrichting een fiscaal voordeel behelst Moet dit voordeel

in de grensoverschrijdende situatieten tijde van winstgevendheid weer worden ingehaald maar

in de binnenlandse situatie niet dan is sprake van een ongunstiger behandeling

2 11 Wat betreft de objectieve vergelijkbaarheid onderken 67 Awr at in beginsel ingezeten en niet

ingezeten vaste inrichtingen onvergelijkbaar zijn Volgensp Awiwordt die onvergelijkbaarheid
echter opgeheven omdat

Nederland evenals Duitsland in Timac Agro zowel in de binnenlandse als in de

grensoverschrijdende situatie het verlies van de niet ingezeten vaste inrichting tot 2012

in aftrek heeft toegelaten zodat de binnenlandse en grensoverschrijdende situatie

vergelijkbaar werden en

daarna vanaf de introductie van de objectvrijstelling in de jaren 2012 en 2013 geen

echte objectvrijstelling van toepassing was omdat heffingsbevoegdheid bleef bestaan

voorfantoomwinsten en de resultaten van laagbelaste beleggingsondernemingen

i

ii

2 12 67 Awn oegt daar nog aan toe dat ook heffingsbevoegdheid is ontstaan door de introductie van de

stakingsverliesregeling in 2012 Conform Timac Agro is Nederland daardoor voor wat betreft

stakingsverliezen eenzelfde fiscaal voordeel in de binnenlandse als in de grensoverschrijdende
situatie gaan verlenen Beide situaties zijn daardoor objectief vergelijkbaar geworden

2 13 Vervolgens stelsz Awri ast dat de belemmering kan worden gerechtvaardigd met een beroep op

de evenwichtige verdeling van de heffingsbevoegdheid tussen lidstaten Ook kan de

belemmering gerechtvaardigd worden uit het oogpunt van het voorkomen van dubbele

verliesverrekening

2 14 Het Europeesrechtelijke bezwaar dajeTTAwr^gen de nationale wetstoepassing aanvoert betreft

de evenredigheid van de nationale wetgeving artt 15i en 33b Wet Vpb Volgensi Awls de eis

dat de fiscale eenheid al haar vaste inrichtingen in het VK moet hebben gestaakt ook die van

®
LidI Belgium GmbH Co KG arrest Hv] 15 mei 2008 C 414 06

^
Krankenheim Ruhesitz am Wannsee Seniorenheimstatt arrest HvJ 23 oktober 2008 C 157 07

Timac Agro arrest HvJ 17 decernber 2015 C 388 14
8
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andere gevoegde dochtermaatschappijen alvorens de verplichting tot inhaal komt te vervallen

en de onder de objectvrijstelling van aftrek uitgesloten verliezen aftrekbaar worden als

stakingsverlies disproportioneel

2 15 67 Awr van mening dat de inhaalregeling en de objectvrijstelling voor zover bet regime fiscale

eenheid van toepassing is verder gaan dan de ermee beoogde doelstelling ^7 Awr^ijst erop dat

het HvJ met zijn Marks Spenceruitzondering bedoeld heeft dat Nederland rekening houdt met

de definitief in het VK onverrekenbare verliezen

2 16 Schort Nederland de verrekening ervan op totdat alle vaste inrichtingen zijn gestaakt dan

worden ook de andere van de fiscale eenheid deel uitmakende maatschappijen belemmerd in

de uitoefening van het recht op vestiging p Awr| erkt deze laatste stelling niet uit Waarschijnlijk
wordt bedoeld dat voor zover een inhaalverplichting blijft bestaan voor de verliezen van de

gestaakt 67 Awr aste inrichting de vrijheid van vestiging van de andere gevoegde dochters

van de fiscale eenheid wordt belemmerd omdat eerst inhaal van het stakingsverlies moet

plaatsvinden alvorens de Britse winsten worden vrijgesteld

3 Standpunt KG IBR 16 20

3 1 De KG IBR heel et standpunt ingenomen dat van een belemmering67 Awr

van de vrijheid van vestiging geen sprake is Daarvoor heeft de KG allereerst

betoogd dat hier een dispariteit aan de orde is Nederland

ziet een belastmgplicntige de tiscale eenheid waar het VK de gevoegde maatschappijen

afzonderlijk in ogenschouw neemt Niet het beginsel dat de belastingplichtige in de andere staat

moet zijn opgehouden winst te genieten is het probleem maar hetfeit dat Nederland en het VK

verschillende belastingplichtigen onderkennen

67 Awr

67 Awr

Daarnaast heeft de fiscale eenheid als voordeel dat de werkzaamheden en het vermogen van

alle daarvan deel uitmakende maatschappijen toegerekend worden aan de moedermaat

schappij zodat de belasting van hen geheven wordt alsof er een belastingplichtige is art 15 lid

1 Wet Vpb Dit voordeel kan in een grensoverschrijdende situatie indien de andere lidstaat op

de fiscale eenheid geen acht slaat zoals hier aan de orde ook nadelig uitwerken

3 2

Zou worden aangenomen dat van een dispariteit geen sprake is dan is de KG van mening dat

het stelsel van belastingvrijstelling met inhaal conform de hiervoor door67 Aw^ange
haalde arresten een belemmering opievert NB dit standpunt is later verlaten zie

onder beschouwing
de objectvrijstelling geen belemmering impliceert omdat de regeling met uitzondering
van valutaresultaten als objectvrijstelling is bedoeld

de stakingsverliesregeling weliswaar een buitenlandse vaste inrichting deels in de

heffing betrekt maar de wetgever deze maatregel juist heeft ingevoerd om aan de

Marks Spenceruitzondering van het HvJ te kunnen voldoen

3 3

i

ii

iii

3 4 Voor zover sprake zou zijn van een belemmering dan kan deze volgens de KG IBR worden

gerechtvaardigd vanwege
de evenwichtige verdeling van de heffingsbevoegdheid
de voorkoming van dubbele verliesverrekening en

i

ii
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iii de fiscale coherentie zeker waar het art 33b lid 3 Wet Vpb betreft
^

3 5 Wat betreft de proportionaliteitstoets is de KG IBRvan mening da|s7 Awr^ente beperktedefinitie
hanteertvan definitief onverrekenbare verliezen Hiervan is namelijk geen sprake

i zolang de in de andere staat gevestigde dochtermaatschappij of vaste inrichting zetfs
maar minieme inkomsten blijft ontvangen Cie VK

^°

ii als de andere staat a geen carry forward of b in het geheel geen verliesverreke

ningsregeling kent resp Krankenheim en K^^

Wat betreft het criterium van de zelfs maar minieme inkomsten wijst de KG IBR erop dat bij

staking van de vaste inrichting van

eroep is overgedragen Alsdi 57 A\a^ een nieuwe vaste inrichting van 7 Awt het VK vormt of deze

57 Awii gaat behoren tot een bestaande vaste inrichting vanP^^^fan is de KG IBR van mening dat

de tiscale eenheid minieme inkomsten blijft ontvangen

3 6

van de vermogensbestanddelen binnen de67 Awr

Indien zoalsp7 Awt|betoogt na staking van de vaste inrichting van

voortzetting 67 Awr an de activiteiten {ervan uitgaande dat deze zich nog in het VK bevinden

in het VK geen recht bestaat op carry forward wegens het ontbreken van een trade dan is de

KG IBR van mening dat Nederland evenmin een stakingsverlies in aanmerking hoeftte nemen

Niet Nederland maar het VK is dan door voor verliesverrekening een trade als voorwaarde

te stellen de oorzaak van het onverrekend blijven van de aldaar geleden verliezen

67 Awr an ondanks3 7

67 AwrVerder acht de KG IBR van belang da1

schappij fuseert In dat kader vindt de KG onduidelijk of daarbij verliezen van de vaste inrichting
van 67 Awr ^anuit VK perspectief zijn overgegaan op de verkrijgende vennootschap

binnen de fiscale eenheid met een zustermaat3 8

3 9 De inspecteur heeft

de KG IBR meegedeeio oat sprake is van een dispariteit flat de oDjectvrijstelling en destakings

verliesregeling geen belemmeringen behelzen dat zo daarvan sprake zou zijn deze worden

gerechtvaardigd en dat de Nederlandse wetgeving evenredig is

conform het standpunt van67 Awr

VerweejsT^4

In haar brie^
inspecteur aangedragen argumenten

oert ^7 Awjverweer aan tegen de door de4 1 67 Awr

Allereerst wijs^7Aw rop dat de wetgever met de stakingsverliesregeling voor vaste inrichtingen
een meer gelijke behandeling beoogde te bewerkstelligen met deelnemingen waarvoor de

liquidatieverliesregeling geldt Hieraan wordt volgen67 Awrgeen recht gedaan als bij een fiscale

eenheid het stakingsverlies pas genomen kan worden als al haar vaste inrichtingen zijn gestaakt

terwiji het liquideren van een deelneming voldoende is voor het in aftrek kunnen brengen van

een liquidatieverlies

4 2

Krankenheim Ruhesitz am Wannsee Seniorenheimstatt arrest HvJ 23 oktober 2008 C 157 07 onderdeel 43

Cie VK arrest HvJ 3 februari 2015 C 172 13 onderdeel 36

Net als voor de omvang van de in geschil zijnde verliezen zal ook onderzocht moeten worden of zich minieme

inkomsten zijn biijven voordoen

K zaak arrest Hv3 7 november 2013 C 322 11 K onderdelen 72 81
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4 3 In de tweede plaats neemtS7 Awnet standpunt in dat geen sprake is van een dispariteit Daartoe

voert zij allereerst aan dat de vraag of een verlies van een vaste inrichting definitief is

beoordeeld moet worden vanuit het perspectief van de bronstaat ervan uitgaande dat deze

dezelfde belastingwetgeving zou hebben als de hoofdhuisstaat 67 Awr eidt deze regel af uit

Krankenheim

4 4 Zouden zich in Nederland vaste inrichtingen bevinden van verschillende vennootschappen die

tot een buitenlandse fiscale eenheid behoren dan zou bij staking van een vaste inrichting het

verlies evenzeer verdampen Ook Nederland zou geen rekening houden met een buitenlandse

fiscale eenheid Volgens57 Aw s dan geen sprake van een dispariteit maar van een belemmering
aan Nederlandse zijde

4 4 Daarbij ach^7 Aw|rtevens relevant dat in de spiegelbeeldige situatie een fiscale eenheid tussen de

moedermaatschappij en de dochtermaatschappij niet mogelijk is wegens het ontbreken van een

vaste inrichting in Nederland van de moedermaatschappij waaraan de dochtermaatschappij zou

kunnen worden toegerekend

4 5 Daarnaast onderbouw Awj haar standpunt dat van een dispariteit geen sprake is door erop te

wijzen dat Nederland de stakingsverllezen van binnenlandse vaste inrichtingen van een fiscale

eenheid gunstiger behandelt dan die van de in de andere lidstaat gelegen vaste inrichtingen In

het eerste geval is directe aftrek mogelijk In het tweede geval moeten eerst alle vaste

inrichtingen zijn gestaakt alvorens een stakingsverlies kan worden genomen Nu Nederland de

binnenlandse en grensoverschrijdende situatie ongelijk behandeld is een dispariteit niet aan de

orde ^7 Aw^eroept zich in dat kader op Kerkhaert Morres^^

4 6 In de derde plaats stelt 7 Awt anders dan de inspecteur dat onder de objectvrijstelling de

binnenlandse en grensoverschrijdende vaste inrichting wel objectief vergelijkbaar zijn Daartoe

voer67 Awnet volgende aan

Timac Agro moet beperkt worden uitgelegd omdat het een antimisbruik situatie betrof

waarbij een vaste inrichting werd omgezet in een deelneming BiJpTA^ordt echter een

niet rendabele activiteit beeindigd Van een opzetje in de zin van Timac Agro is bij67 Awi

geen sprake
Timac Agro ziet op een situatie waarin het hoofdhuisland geen enkele heffingsbevoegd
heid uitoefende over de vaste inrichting Dit is anders in het geval van de Nederlandse

objectvrijstelling omdat eerst de wereldwinst wordt belast en pas daarna een aftrek of

verrekening bij laagbelaste beleggingswinst wordt verleend Daarnaast geldt de

vrijstelling niet voor valutaresultaten Verder wordt de vrijstelling niet toegepast bij

overbrenging van vermogensbestanddelen tussen hoofdhuis en vaste inrichting
iv Timac Agro ziet op de situatie dat het de hoofdhuisstaat niet langer is toegestaan de

verliezen van die vaste inrichting af te trekken Onder het belastingverdrag tussen

Oostenrijk en Duitsland had laatstgenoemde staat geen enkele heffingsbevoegdheid over

het resultaat van de vaste inrichting Onder het belastingverdrag tussen Nederland en het

VK is het Nederland echter wel toegestaan de winst van de vaste inrichting in het VK te

belasten maar moet hij deze vervolgens vrijstellen

i

ii

Kerkliaert Morres arrest Hv3 14 november 2006 C 513 4
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In de vierde plaats is37Awrvan mening dat de belemmering weliswaar kan worden

gerechtvaardigd maar niet met een beroep op het beginsel van coherentie Volgensf^^^iet dit

beginsel op lopende verliezen maar niet op definitieve verliezen Lopende verliezen kunnen

worden gecompenseerd met lopende winsten maar bij definitieve verliezen ontbreekt die

samenhang

4 7

4 8 Daarbij achts Awterder van belang dat het beginsel van coherentie slechts door het HvJ wordt

aanvaard als ook in de omgekeerde situatie samenhang aanwezig is Bosal Holding BV
^

Nu

Nederland in de spiegelbeeldige situatie bij staking van een binnenlandse vaste inrichting van

een buitenlandse tot een fiscale eenheid behorende vennootschap geen verliesverrekening
meer verleent kan volgeny Aw|het beginsel van coherentie niet worden toegepast

4 9 i7 Aw^iijft bij haar standpunt onder verwijzing naarTimac Agro dat het in strijd is met de vrijheid
van vestiging om een ingezeten vennootschap de mogelijkheid te ontzeggen om de verliezen

van een niet ingezeten vaste inrichting af te trekken van haar in haar lidstaat van vestiging
belastbare winst wanneer die vennootschap bewijst dat de ingehaalde verliezen definitieve
verliezen in de zin van punt 55 van het arrest Marks Spencer zijn

Rechtsvragen5

De verliezen die betrekking hebben op de jaren v66r 2012 moeten worden ingehaald ten tijde
van de objectvrijstelling totdat de fiscale eenheid als geheel in het VK is opgehouden winst te

genieten in de andere staat art 33b lid 3 Wet Vpb De verliezen in de jaren 2012 en 2013 zijn
onder de objectvrijstelling van aftrek uitgesloten en komen pas in aftrek als de fiscale eenheid

als geheel is opgehouden winst in de andere staat te genieten artt 15e en 15i Wet Vpb De

vraag is of deze maatregelen gelet op i de ermee nagestreefde doelen en ii de uitgeoefende

heffingsbevoegdheid als belemmering kwalificeren

5 1

De maatregelen ex artt 15e 15i en 33b lid 3 Wet Vpb zijn gerechtvaardigd uit hoofde van de

evenwichtige verdeling van de heffingsbevoegdheid en het voorkomen van dubbele verlies-

verrekening Daarover bestaat geen verschil van mening De vraag is wel of de inhaalregeling ex

art 33b lid 3 Wet Vpb tevens kan worden gerechtvaardigd uit hoofde van het waarborgen van

de coherentie van het belastingstelsel

5 2

Wat betreft het evenredigheidsbeginsel is de vraag of Nederland i ook met een minder

vergaande regeling zijn doel had kunnen bereiken en ii of zich in het Britse regime bijzonder
heden voordoen waarmee Nederland geen rekening zou hoeven houden

5 3

Ten slotte is de vraag of de fiscale behandeiing

dispariteit

is toe te schrijven aan een5 4 67 Awr

Bosal Holding BV arrest 18 September 2003 C 168 01 ondercleel 36
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Beschouwing6

6 1 Belemmering

6 1 1 Allereerst zal worden beoordeeld of de inhaalregeling ex art 33b Wet Vpb een belemmering
van de vrijheid van vestiging behelst Daarna voIgt een analyse voor de met ingang van 2012

geldende objectvrijstelling en de daarvan deel uitmakende stakingsverliesregeling Deze

analyse ziet op de jaren 2012 en 2013

Inhaalverolichtina voor de iaren tot 2012 fart 33b Wet Vob

6 1 2 Indien lidstaten verliezen van een buitenlandse vaste inrichting in aftrek toestaan maar deze

aftrek terugnemen als op een later tijdstip de vaste inrichting winst maakt dan acht het HvJ

dit een belemmering van de vrijheid van vestiging
®
Hoewel het HvJ in meerdere zaken tot

deze beslissing is gekomen bestaat ook kritiek op dit oordeel De binnenlandse en de grens

overschrijdende situatie worden namelijk niet verschillend behandeld Immers ook in de

binnenlandse situatie zal de aftrek van een verlies van een vaste inrichting worden gevolgd
door een heffing over later door die vaste inrichting behaalde winst

6 1 3 In zijn noot bij HvJ Krankenheim Ruhesitz am Wannsee Seniorenheimstatt 23 oktober 2008

C 157 07 BNB 2009 86 verwoordde A G Wattel deze kritiek als voIgt

“Dogmatisch gerammel rechtvaardigingsdwang hoewel in wezen van een belemmering geen

sprake is

7 Hoewel mijns inziens correct in uitkomst rammeien de arresten Lidl Belgium en KR Wannsee

dogmatisch en systematisch luidruchtig Het Hofconstateert in beide zaken een beperking van

de vestigingsvrijheid maar staat de nationale regeling toch toe verliesuitsluiting in Lidl

Belgium en verliesinhaai in KR Wannsee omdat zij gerechtvaardigd zou zijn uit hoofde van

evenwichtige verdeiing van heffingsbevoegdheid c q voorkoming van double dips c q

perfecte symmetrie tussen verliesaftrek en winstbelasting en niet verder gaat in haar

vrijheidbeperking dan nadig om die doelen te bereiken Deze benadering vertoont in het oog

lopende onjuistheden

a Aan rechtvaardigingen kan men pas toekomen als het grensoverschrijdende geva

ongunstiger behandeld wordt dan het vergelijkbare interne geval Daarvan is echter geen

sprake In KR Wannsee belastingvrijstelling is duidelijk juist geen sprake van ongunstiger

behandeling bij een binnenlands filiaai worden latere winsten immers evenzeer en op exact

dezelfde wijze belast als bij een buitenlandsfiliaai Er valt dus niets te rechtvaardigen want er

is geen enkele beperking van de vestigingsvrijheid in vergelijking met de interne situatie R o

37 van KR Wannsee minder gunstig heeft behandeld is domweg onjuist

Krankenheim Ruhesitz am Wannsee Seniorenheimstatt arrest HvJ 23 oktober 2008 C 157 07 Nordea Bank

Danmark arrest 17 juli 2014 C 48 13 en TImacAgro arrest HvJ 17 december 2015 C 388 14
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In navolging van A G Wattel is de KG IBR van mening dat de voor vaste inrichtingen van

toepassing zijnde inhaalregeling geen ongelijke behandeling van binnenlandse en grensover

schrijdende situatiestot gevolg heeft De overgangsregeling ex art 33b Wet Vpb kwalificeert

volgens de KG IBRdaarom niet als een belemmerende maatregel

6 1 4

6 1 5 Daarnaast maakt Nederland geen onderscheid voor zover de inhaalverplichting pas vervalt

respectievelijk de winst van de vaste inrichting belast blijft als de belastingplichtige is

opgehouden winst uit de andere staat te genieten art 33b lid 3 Wet Vpb Ook in de

binnenlandse situatie wordt de winst per staat Nederland bepaald en heffing daarover blijft

pas achterwege als in Nederland geen winst meer wordt genoten Dit geldt zowel in de situatie

van een enkele rraatschappij met meerdere binnenlandse vaste inrichtingen als in de situatie

van een fiscale eenheid met meerdere binnenlandse vaste inrichtingen behorende tot verschil

lende gevoegde maatschappijen

6 1 6 Met per staat in aftrek toestaan van de geleden verliezen en het daaropvolgend belasten van

gerealiseerde winsten geldt dus zowel in de binnenlandse als de grensoverschrijdende situatie

Obfectvriistellina en stakinasverliesreaelina vanaf2012 am ISe en 15i Wet Vobi

6 1 7 Daarnaast moet worden beoordeeld of de ob]ectvrijstelling zelf in de jaren 2012 en 2013

vanwegede aftrekuitsluiting van grensoverschrijdende verliezen een belemmering behelst En

of als deze vraag ontkennend moet worden beantwoord de stakingsverliesregeling gelet op
de voorwaarde dat een fiscale eenheid daarvoor pas in aanmerking komt als zij Is opgehouden
om winst uit de andere staat te genieten als een belemmerende maatregel kwalificeert

6 1 8 67 Awii ijst allereerst erop dat van een echte objectvrijstelling geen sprake is omdat Nederland

de winsten van de vaste inrichting eerst in de wereldwinst begrijpt en daarvoor pas

later een aftrek verleent

de resultaten van laagbelaste beleggingsondernemingen belast

fantoomvalutaresultaten in de heffing begrijpt

geen vrijstelling toepast op tussen hoofdhuis en vaste inrichting verschoven

vermogensbestanddelen en

Nederland ook onder het belastingverdrag met het VK heffingsbevoegd blijft over de

resultaten van de Britse vaste inrichting

i

ii

iii

iv

v

6 1 9 In de tweede plaats trekl67 Awrvoor wat betreft de vraag of de stakingsverliesregeling een

belemmerende maatregel behelst een parallel met Timac Agro in die zin dat Nederland

daarmee zowel binnenlandse als grensoverschrijdende stakingsverliezen in aftrek toestaat en

als gevolg daarvan voor beide situaties hetzelfde fiscale voordeel verschaft De binnenlandse

en grensoverschrijdende situatie zijn dan volgen 67 Awnan elkaargelijk

In de derde plaats doet zich volgens57 Awijjiscriminatie voor van vestigingsvormen omdat een

liquidatieverlies van een deelneming gunstiger wordt behandeld dan het stakingsverlies van

een vaste Inrichting

6 1 10

5 1 2e6 1 11 Inhaarmemo een uitgebreide

analyse van de vraag ot de Nederlandse objectvrijstelling en de stakingsverliesregeling
belemmerende maatregelen betreffen Daarbij belicht zij beide vragen zowel vanuit de door

Nederland uitgeoefende heffingsbevoegdheid over winsten en verliezen van buitenlandse

maakt67 Awr
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vaste inrichtingen als het doel van de regelingen regime fiscale eenheid objectvrijstelling

stakingsverliesregeling en de inhaalverliesregeling

6 1 12 Een samenvatting van de analyse van| 5 l 2e [s hieronder opgenomen

1 1 De fiscale eenheidsregeline

Op basis van het doel van de fiscale eenheid te weten het toerekenen van resultaten en

activa passiva van de groep aan de moedermaatschappij en het negeren van intra groep

transacties kan niet gesteld worden dat dit doel zich verzet tegen de vergelijkbaarheid
tussen een fiscale eenheid met binnenlandse vaste inrichtingen en een fiscale eenheid met

buitenlandse vaste inrichtingen Dit is ook in lijn met de uitspraak van het HvJ in X Holding

1 2 De obiectvriistelling

1 2 1 Heffingsbevoesdheid

Een EU casus die specifiek ziet op de toepassing van een objectvrijstellingsregeling op

buitenlandse vaste inrichting winsten en verliezen resultaten is de tweede prejudidele

vraag in Timac Agro In deze casus ging het om een situatie waarbij de exclusieve

heffingsbevoegdheid toegewezen was aan het vaste inrichting land De verliezen die door de

buitenlandse vaste inrichting werden geleden waren niet verrekenbaar in de hoofdhuis staat

De hoofdhuisstaat oefende ook geen enkele heffingsbevoegdheid uit over de winsten Ten

aanzien van deze situatie kwam het HvJ tot de conclusie dat indien de hoofdhuisstaat geen

enkele heffingsbevoegdheid uitoefent over de resultaten zijnde winsten en verliezen de

situatie van een hoofdhuis met een binnenlandse vaste inrichting niet vergelijkbaar is met de

situatie van een hoofdhuis met een buitenlandse vaste inrichting

Nederland oefent wel heffingsbevoegdheid uit over buitenlandse vaste inrichting winsten

voor zover er nog inhaalverliezen tegenover staan Verder oefent Nederland

heffingsbevoegdheid uit over stakingsverliezen en fantoomvalutaresultaten

Specifiek ten aanzien van zogenaamde valuta fantoomwinsten blijkt uit onze voorbeeld

berekeningen dat Nederland heffingsbevoegdheid uitoefent Daardoor is een hoofdhuis met

een buitenlandse vaste inrichting voor dit deel van haar inkomsten gelijk aan een hoofdhuis

met een nationale vaste inrichting Voor de uitoefening van heffingsbevoegdheid over

stakingsverliezen en inhaalverliezen verwijs ik naar de hieronder opgenomen paragrafen

1 2 2 Doel van de obiectvriistelling

Het doel van de objectvrijstelling is om i dubbele belasting te voorkomen door buitenlandse

winsten en verliezen vrij te stellen en ii dochterondernemingen en vaste inrichtingen op

meer gelijke wijze te behandelen Echter deze doelstellingen worden ondermijnd door de

volgende aspecten Ten eerste bestaat er een verschil in de wijze waarop finale verliezen

verrekend kunnen worden bij de liquidatie van een dochtervennootschap ten opzichte van

de verliesverrekening bij de staking van een vaste inrichting Ten tweede kan verdedigd
worden dat de objectvrijstelling geen gehele vrijstelling is Nederland oefent namelijk wel
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