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Mr. dr. J.J.A.M. Korving1

WFR 2023/55
De wetgever heeft in de Wet bronbelasting 2021 en de 
liquidatieverliesregeling het begrip ‘kwalificerend be-
lang’ geïntroduceerd. Dat begrip moet zo da nig worden 
uitgelegd aan de hand van de jurisprudentie van het 
Hof van Justitie van de  Europese Unie dat toepassing 
van beide regelingen beperkt is tot si tu a ties waarin 
sprake is van ‘doorslaggevende zeg gen schap’. Het ge-
volg daarvan is dat uitsluitend de  Eu ro pees rech te lij ke 
vrijheid van vestiging van toepassing zou moeten zijn. 
Omdat het geografische bereik van beide Ne der landse 
regelingen beperkt is tot niet-EU- lid sta ten kan een be-
roep op het EU-recht dan niet baten, omdat op derde-
landensi tu a ties alleen het vrije kapitaalverkeer van 
toepassing is. Auteur gaat in deze bij dra ge in op de 
vraag naar de samenloop van de EU-verkeersvrijheden 
en de toepassing daarvan op het begrip ‘kwalificerend 
belang’ in de Wet bronbelasting 2021 en de liquidatie-
verliesregeling.

1.  Inleiding

In de Ne der landse wetgeving is de laatste jaren in ver-
schillende fis ca le bepalingen het begrip ‘kwalificerend be-
lang’ geïntroduceerd om het toepassingsbereik van deze 
wetgeving of bepalingen in te perken. Denk bij voor beeld 
aan de Wet bronbelasting 2021 en de liquidatieverliesre-
geling.2 In beide gevallen wordt het begrip gedefinieerd 
als ‘een belang waarmee een zo da nige invloed op de be-
sluiten van een lichaam kan worden uitgeoefend dat de 
activiteiten van het lichaam kunnen worden bepaald’.3

Deze definitie vloeit voort uit de jurisprudentie van het 
Hof van Justitie van de  Europese Unie (HvJ).4 De doelstel-
ling van het gebruik van de drempel van het ‘kwalificeren-
de belang’ is om het potentiële fis ca le nadeel voor belas-
tingplichtigen te beperken tot verhoudingen waarin 
sprake is van doorslaggevende zeg gen schap van de aan-

1 Jasper Korving is werkzaam bij Ne ther lands Know ledge Ma nage ment van 
Deloitte Be las ting ad vi seurs BV en tevens als universitair docent belasting-
recht verbonden aan de Universiteit Maas tricht.

2 Art. 13d Wet op de ven noot schaps be las ting 1969 (Wet VPB 1969). 
3 Art. 13d lid 4 Wet VPB 1969 en art. 1.2 lid 1 on der deel d Wet bronbelasting 

2021.
4 Ka mer stuk ken II 2019/20, 35305, nr. 3, p. 4, en Ka mer stuk ken II 2020/21, 

35568, nr. 6, p. 6.

deel hou der in de ven noot schap.5 Indien dit zou leiden tot 
een verschil in behandeling van grens over schrij dende si-
tu a ties ten opzichte van vergelijkbare binnenlandse ver-
houdingen valt dit volgens de Ne der landse wetgever uit-
sluitend binnen het bereik van de  Eu ro pees rech te lij ke 
vrijheid van vestiging, waarvan het geografische bereik 
beperkt is tot intra-EU-verhoudingen.6 Als derhalve sprake 
is van een belang in of gehouden door een niet-EU-ven-
noot schap kan een beroep op het EU-recht volgens de 
wetgever niet baten.

In dat kader is het re le vant om uiteen te zetten hoe moet 
worden vastgesteld welke verdragsvrijheid van toepassing 
is: de tot intra-EU-verhoudingen beperkte vrijheid van 
vestiging7 of de tevens in relatie tot derde landen toepas-
selijke vrijheid van kapitaalverkeer.8 Het HvJ heeft dat ge-
deeltelijk uiteengezet in het arrest FII-2.9 De gegeven uit-
leg roept echter nog de volgende vragen op: (i) welke 
elementen spelen een rol bij de vast stel ling van de toepas-
selijke verkeersvrijheid en (ii) is het zo dat wan neer het 
bereik van een nationaalrechtelijke bepaling is beperkt tot 
si tu a ties waarin sprake is van doorslaggevende zeg gen-
schap alleen de vestigingsvrijheid op die regeling van toe-
passing is? Deze bij dra ge start met een beschrijving van 
het arrest FII-2 (on der deel 2), om vervolgens de be lang-
rijk ste elementen te analyseren hoe vast te stellen is bin-
nen welke verdragsvrijheid een wettelijke bepaling valt 
(on der de len 3 en 4). Vervolgens wordt nader ingegaan op 
de toepassing hiervan op de Wet bronbelasting 2021 en de 
liquidatieverliesregeling en met name op het begrip ‘kwa-
lificerend belang’ (on der deel 5) om af te sluiten met een 
conclusie (on der deel 6).

2.  De basis: het arrest FII-2

De zaak FII-2 betrof, voor zover re le vant voor deze bij dra-
ge, de fis ca le behandeling van divi denden die een in het 
Verenigd Koninkrijk (VK) gevestigde ven noot schap ont-
ving van haar dochterven noot schap pen in niet-EU- lid sta-
ten. Naar het recht van het VK werden deze ontvangen 
divi denden on der wor pen aan een hogere heffing dan over 
binnenlandse divi denden verschuldigd zou zijn ge weest. 

5 Ibid.
6 Ibid., en art. 49 en 63 Verdrag be tref fen de de werking van de  Europese 

Unie (VWEU).
7 Art. 49 VWEU.
8 Art. 63 VWEU.
9 HvJ EU 13 no vem ber 2012, C-35/11 (Test Clai mants FII), ECLI:EU:C:2012:707.
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De vraag werd gesteld of dit verschil in behandeling in 
overeenstemming was met het EU-recht. 

Het HvJ diende derhalve te beoordelen of de kwestie bin-
nen het bereik van het vrije kapitaalverkeer gebracht kon 
worden, aangezien de fei te lij ke si tu a tie relateerde aan 
derde landen. Het HvJ overwoog ten eerste dat de fis ca le 
behandeling van divi denden binnen het bereik van zowel 
de vestigingsvrijheid als het vrije kapitaalverkeer kon val-
len.10 Om vervolgens te bepalen welke vrijheid moest wor-
den toe ge past, moest allereerst rekening worden gehou-
den met het voorwerp van de wettelijke regeling in 
kwestie.11 Een na tio na le wettelijke regeling die alleen van 
toepassing is op participaties waarmee een zo da nige in-
vloed op de be sluiten van een ven noot schap kan worden 
uitgeoefend dat de activiteiten ervan kunnen worden be-
paald, valt on der de vrijheid van vestiging.12 Na tio na le be-
palingen die van toepassing zijn op participaties die enkel 
als belegging worden gehouden (zon der dat het de bedoe-
ling is invloed op het bestuur en de zeg gen schap van de 
on der ne ming uit te oefenen), moeten daarentegen uitslui-
tend aan het vrije kapitaalverkeer worden getoetst.13

Indien het voorwerp van de wetsbepaling echter geen uit-
sluitsel biedt over de toepasselijke verkeersvrijheid, wordt 
aan de hand van de feiten en om stan dig he den beoordeeld 
welke verkeersvrijheid moet worden toe ge past. Indien 
feitelijk sprake is van doorslaggevende zeg gen schap van 
de aan deel hou der in de dochterven noot schap moet de si-
tu a tie in beginsel binnen de vrijheid van vestiging worden 
beoordeeld. Indien de dochterven noot schap zich echter in 
een niet-EU-lidstaat bevindt kan de kwestie binnen het 
bereik van het vrije kapitaalverkeer worden gebracht, on-
geacht de fei te lij ke omvang van de participatie.14

Uit het arrest FII-2 kan derhalve worden gedestilleerd hoe 
moet worden vastgesteld welke verdragsvrijheid van toe-
passing is: (i) op basis van het voorwerp van de regeling 
en, indien onbeslist, (ii) op basis van de feiten en om stan-
dig he den. In het on der staan de wordt nader op deze twee 
vragen ingegaan.

10 Test Clai mants FII, punt 89.
11 Test Clai mants FII, punt 90.
12 Test Clai mants FII, punt 91. Indien een der ge lij ke si tu a tie feitelijk een 

derde-landensi tu a tie betreft, kan het EU-recht dus geen uitkomst bieden, 
omdat de vestigingsvrijheid niet van toepassing is in derde-landensi tu a-
ties; zie Test Clai mants FII, punt 97.

13 Test Clai mants FII, punt 92.
14 Test Clai mants FII, punten 99-103. Dat betekent overigens niet per se dat in 

geval van een belang met doorslaggevende zeg gen schap in een ven noot-
schap die is gevestigd in een niet-EU-lidstaat altijd sprake is van een in-
breuk op het vrije kapitaalverkeer, omdat, bij voor beeld, een beroep kan 
worden gedaan op de stand still-bepaling van art. 64 VWEU. Op grond van 
die bepaling mogen beperkingen op het vrije kapitaalverkeer ten aanzien 
van derde landen immers in stand blijven indien zij betrekking hebben op 
vestigingshandelingen, zoals divi dend uit ke ringen aan aan deel hou ders die 
een doorslaggevende zeg gen schap hebben in de uitkerende ven noot schap 
(en deze beperking al bestond op 31 december 1993).

3.  Het bepalen van een verdragsvrijheid: het 
voorwerp van de regeling

3.1  Introductie
Het HvJ start zijn oordeel met betrekking tot de vraag wel-
ke verkeersvrijheid van toepassing is met het beoordelen 
van ‘het voorwerp van de wettelijke regeling in kwes-
tie’.15Het is nog niet uitgekristalliseerd wat ‘het voorwerp’ 
concreet betekent, maar wel kunnen de contouren van dit 
begrip worden geschetst (vanaf paragraaf 3.2). 

Het beoordelen van het voorwerp van de regeling lijkt niet 
gebonden aan bepaalde verdragsvrijheden. Met andere 
woorden, een on der zoek naar het voorwerp om vast te 
stellen welke verdragsvrijheid in het geding is, komt voor 
bij (nagenoeg) alle verdragsvrijheden. In recente arresten 
waarbij de verdragsvrijheid bepaald moet worden, wordt 
de eerste stap be tref fen de het voorwerp namelijk expliciet 
en in het algemeen gekoppeld aan de vrijheden. Het HvJ 
stelt dat het voorwerp van de regeling re le vant is om te 
bepalen ‘of een na tio na le wettelijke regeling on der de ene 
dan wel de andere van de door het VWEU gewaarborgde 
fundamentele vrijheden valt’.16 Dat het voorwerp inder-
daad niet alleen re le vant is om te bepalen of er sprake is 
van vrijheid van kapitaal of van vestiging17 volgt on der 
meer uit het arrest Hervis Sport. In dat arrest wordt reke-
ning gehouden met het voorwerp om te bepalen of er 
sprake is van de vrijheid van vestiging, dienstverrichting 
of het vrije kapitaalverkeer.18 Mij is niet bekend of er een 
arrest is waarin het voorwerp van een na tio na le regeling 
een rol speelt om te bepalen of er sprake is van vrij ver-
keer van werk ne mers re spectievelijk goederen, maar naar 
mijn mening is er ook geen aanleiding om aan te nemen 
dat ten aanzien van deze vrijheden een andere  methode 
gevolgd zou worden.

3.2  Bepaling van het voorwerp: wettelijk vereist 
belang

Na de vast stel ling dát het voorwerp re le vant is voor de 
vast stel ling of een na tio na le regeling binnen het bereik van 
een van de verdragsvrijheden valt, moet vervolgens wor-
den bepaald tot toepassing van welke verdragsvrijheid dat 
voorwerp leidt. In de fis ca le literatuur wordt de bepaling 
van de toepasselijke verdragsvrijheid vaak gekoppeld aan 

15 Sinds 2007 doet het HvJ dit expliciet. Zie voor het eerst in Lasertec (HvJ EG 
10 mei 2007, C-492/04 (Lasertec), ECLI:EU:C:2007:273, punt 19) en twee 
weken later in Holböck (HvJ EG 24 mei 2007, C-157/05 (Holböck), 
ECLI:EU:C:2007:297, punt 22). Daarna on der andere in HvJ EG 17 septem-
ber 2009, C-182/08 (Glaxo Wellcome), ECLI:EU:C:2009:559, punt 36, Test 
Clai mants FII, punt 90, HvJ EU 5 februari 2014, C-385/12 (Hervis Sport- és 
Divatkereskedelmi), ECLI:EU:C:2014:47, punt 21, HvJ EU 3 maart 2020, 
C-323/18 (Tesco-Global), ECLI:EU:C:2020:140, punt 51, en HvJ EU 16 de-
cember 2021, gevoegde zaken C-478/19 en C-497/19 (UBS Real Es tate), 
ECLI:EU:C:2021:1015, punt 28.

16 UBS Real Es tate, punt 28. Zie tevens HvJ EU17 maart 2022, C-545/19 (Alli-
anzGI-Fonds), ECLI:EU:C:2022:192, punten 30-31.

17 In de fis ca le vakliteratuur wordt ‘het voorwerp’ voornamelijk aangehaald 
in relatie tot vrijheid van kapitaal en vestiging.

18 Hervis Sport, punten 20-21.
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het wettelijk vereiste mi ni mum aandelenbelang.19 Daar-
mee wordt de invulling van ‘het voorwerp van de regeling’ 
in feite beperkt tot het (wettelijk) vereiste aandelenper-
cen ta ge. On der die benadering geldt dat als de wettelijke 
regeling doorslaggevende zeg gen schap vereist deze rege-
ling binnen het bereik van de vrijheid van vestiging valt. Er 
is bij die benadering in ieder geval sprake van doorslagge-
vende zeg gen schap als de wettelijke regeling een belang 
van meer dan 50% vereist.20 Ook vereiste belangen van 50% 
of minder kunnen aanleiding geven tot toepassing van de 
vestigingsvrijheid.21 Als – in een prejudiciële procedure – 
de verwijzende rechter de kwestie overigens beperkt tot 
si tu a ties waarin een persoon ‘zeg gen schap’ heeft over de 
be tref fen de belastingplichtige, kan het HvJ zich er ook 
makkelijk van af maken door op deze grond de kwestie te 
beperken tot de vestigingsvrijheid.22 De vraag of sprake is 
van doorslaggevende zeg gen schap is echter niet louter af-
hankelijk van het vereiste deel ne mings per cen ta ge, maar 
kan ook afhangen van andere elementen, zoals hieron der 
nader wordt besproken. 

Na tio na le bepalingen die alleen van toepassing zijn op be-
leggingsdeelnemingen vallen daarentegen uitsluitend on-
der het vrije verkeer van kapitaal. Concreet zal het hierbij 
(in ieder geval)23 gaan om regelingen die alleen van toe-
passing zijn als het wettelijk vereiste belang minder dan 
een bepaald per cen ta ge bedraagt. In het arrest Haribo is 
geoordeeld dat dit het geval is als een regeling minder dan 
10% belang vereist.24 Als een wettelijke regeling geen uit-
sluitsel biedt over het bovenstaande, bij voor beeld als ze 
een minimaal aandelenbelang vereist van minder dan 50% 
én de geest van het vereiste belang niet duidelijk aanlei-
ding geeft tot het criterium van doorslaggevende zeg gen-
schap (bij voor beeld vereiste belangen tussen 5% en 25%), 
dan biedt het voorwerp geen uitsluitsel en moet gekeken 
worden naar stap 2 (dit komt aan bod in par. 4).

19 Zie bij voor beeld P.J.J.M. Peeters, ‘Meerderheidsdeelnemingen: bestaat er 
een rang or de tussen art. 43 en 56 EG?’, WFR 2007/777; Peeters gaat in zijn 
bij dra ge overigens nog wel in op de re le vantie van het doel van de wette-
lijke regeling. In dat licht kan dan ook re le vant zijn dat, zoals betoogd in 
paragraaf 5.2, het Ne der landse begrip ‘kwalificerend belang’ alleen is ge-
introduceerd in de Wet bronbelasting 2021 om een inbreuk op het vrije 
kapitaalverkeer te voorkomen. Wellicht is dat dan onvoldoende ten aan-
zien van het daad wer ke lijke doel van de belasting. Zie genuanceerder E. 
Nijkeuter en M. de Wilde, ‘“Met de kennis van nu…” (deel 1)’, WFR 
2013/138.

20 On der meer Hervis Sport, punten 20-28. Zie tevens HvJ EU 13 maart 2007, 
C-524/04 (Test Clai mants in the Thin Cap Group), ECLI:EU:C:2007:161.

21 Zoals in het arrest Lasertec, waarin het HvJ EU aangaf dat het vereiste 
25%-belang uitgelegd in de geest van de toepasselijke Duitse wetgeving 
gelijkgesteld moest worden met de voorwaarde van doorslaggevende zeg-
gen schap en daarmee binnen het bereik van de vestigingsvrijheid viel. Zie 
Lasertec, punten 21-22.

22 Zie on der andere Tesco-Global, punt 53.
23 Mogelijk niet uitsluitend, er is hier nog niet veel over bekend.
24 HvJ EU 10 februari 2011, gevoegde zaken C-436/08 en C-437/08 (Haribo), 

ECLI:EU:C:2009:17, met name punten 35-36.

3.3  Bepaling van het voorwerp: andere elementen
Het wettelijk vereiste aandelenkapitaal is overigens niet 
het enige element op basis waarvan het voorwerp van een 
regeling kan worden bepaald. Zeker als een wettelijke re-
geling geen aandelenbelang vereist, bepalen andere crite-
ria het voorwerp van de regeling. In de rechtspraak van 
het HvJ gaat het dan bij voor beeld over belastingvrij stel-
lingen voor als beleggingsinstellingen aangemerkte enti-
teiten. De fis ca le behandeling hangt dan af van de fis ca le 
kwalificatie van de entiteit. In dat geval verwijst het HvJ 
naar de bijlage bij richtlijn 88/36125 om zijn indicatieve 
waarde en con cludeert dat een der ge lij ke regeling uitslui-
tend binnen het kapitaalverkeer valt, omdat de activitei-
ten van de entiteit vooral bestaan uit beleggingen en ex-
ploitatie van onroerende goederen.26 In vergelijkbare zin 
vond het HvJ het re le vant dat een na tio na le regeling die 
zag op de vervreemding van voor be drijfsmatig gebruik 
bestemde onroerende zaken binnen het vrije kapitaalver-
keer valt, omdat de vastgoedfondsen de onroerende zaken 
uitsluitend als passieve belegging hadden verworven. De 
mogelijke toepassing van de vrijheid van vestiging was 
daarmee on der ge schikt aan het vrije kapitaalverkeer.27 
Datzelfde gold voor een Hongaarse regeling die tot doel 
had om eerder verworven rechten van vruchtgebruik op 
landbouwgrond van rechts we ge af te schaffen. Ook in die 
context verwees het HvJ naar de bijlage bij richtlijn 88/361 
en de bijbe ho ren de verklarende aantekeningen om uit te 
leggen dat de beleggingen in onroerende goederen die 
verband houden met het verwerven van vruchtgebruik op 
landbouwgrond binnen het bereik van het vrije kapitaal-
verkeer kwalificeren.  Eventuele inbreuken op de vrijheid 
van vestiging zouden louter het gevolg zijn van een in-
breuk op het vrije kapitaalverkeer.28

Een belangrijk arrest op het gebied van het ‘voorwerp van 
de regeling’ is het arrest Glaxo Wellcome. Het arrest han del-
de over een overdracht van aandelen, waarbij een 95%-aan-
deel hou der de resterende 5% verwierf. On der de Duitse re-
geling werd de waar de ver min de ring van aandelen ten 
gevolge van winstuitkeringen uitgesloten van de be las ting-
grond slag van een ingezeten belastingplichtige als deze be-
lastingplichtige aandelen in een ingezeten kapitaalven-
noot schap verkrijgt van een niet-ingezeten aan deel hou der, 
terwijl in geval van verkrijging van die aandelen van een in-
gezeten aan deel hou der die waar de ver min de ring de be las-
ting grond slag van de verkrijger zou verminderen. Het HvJ 
stelde vast dat het vrije kapitaalverkeer mede de over-
dracht van gevormde vermogenswaarden omvat, waardoor 
de overdracht van deelnemingen in ingezeten ven noot-
schap pen door niet-ingezeten beleggers een kapitaalbewe-

25 Deze richtlijn reguleerde het vrije kapitaalverkeer binnen de EU tot het 
moment dat het per 1994 als volwaardige verkeersvrijheid in het toenma-
lige EG-verdrag werd opgenomen.

26 HvJ EU 7 april 2022, C-342/20 (A SCPI), ECLI:EU:C:2022:276, punten 38-41.
27 UBS Real Es tate, punten 32-33.
28 HvJ EU 6 maart 2018, C-52/16 en C-113/16 (Sergo), ECLI:EU:C:2018:157, 

punten 52-57.
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ging in de zin van richtlijn 88/361 en van de nomenclatuur 
bij die richtlijn vormt.29 Omdat de Duitse regeling niet ex-
pliciet is beperkt tot si tu a ties waarin sprake is van een be-
slissende zeg gen schap in de overgedragen deelneming – 
met andere woorden, er wordt wel een belang vereist, maar 
geen belang van een bepaalde omvang – werd toepassing 
van de vrijheid van vestiging slechts van on der ge schikt be-
lang geoordeeld.30

Anders oordeelde het HvJ in de zogenoemde ‘golden  sha-
re’-zaken, waarin een lidstaat doorgaans een zeer beperkt 
belang in een ven noot schap hield, maar waaraan wel het 
recht was verbonden om bij voor beeld be sluiten te blokke-
ren of bestuurders te benoemen. In die gevallen viel de si-
tu a tie, ondanks het geringe belang, juist binnen het bereik 
van de vestigingsvrijheid.

Andere elementen die van belang kunnen zijn om te bepa-
len wat het voorwerp van een wettelijke regeling is ter be-
paling van de toepasselijke verkeersvrijheid betreffen de 
omzet behaald door ven noot schap pen met een bepaalde 
machtspositie op de markt,31 het aantrekken van leningen 
bij in andere lidstaten gevestigde per so nen,32 het verkrij-
gen van rentesubsidie indien leningen zijn aangetrokken 
bij binnenlandse banken,33 het vestigen van hypotheken,34 
de verwerking van schuldbewijzen van een lening op de 
euro-obligatiemarkt,35 en het aantrekken van door andere 
lidstaten uitgegeven staatspapieren.36

3.4  Tussenconclusie
De bepaling van het voorwerp van de wettelijke regeling 
om vast te stellen on der welke verdragsvrijheid een be-
paalde si tu a tie valt, is zeer re le vant. Dat is uiteraard met 
name het geval wan neer een wettelijke regeling wordt 
toe ge past op een si tu a tie met een niet-EU-lidstaat. Indien 
immers wordt vastgesteld dat het voorwerp van de rege-
ling uitsluitend relateert aan de vrijheid van vestiging, is 
daarmee de EU-rechtelijke kous af wan neer het feitelijk 
de relatie met een niet-EU-lidstaat betreft. De vrijheid van 
vestiging is namelijk niet van toepassing op die zoge-
noemde derde-landensi tu a ties. 

Ter vast stel ling van het voorwerp kan worden gekeken 
naar het vereiste aandelenbelang. Indien als gevolg daar-
van een wettelijke bepaling slechts van toepassing is op 
verhoudingen waar doorslaggevende zeg gen schap wordt 

29 Glaxo Wellcome, punten 41-43.
30 Glaxo Wellcome, punt 49.
31 Zie on der andere HvJ EU 2 september 2020, C-719/18 (Vivendi),  

ECLI:EU:C:2020:627.
32 Zie on der andere HvJ EG 14 oktober 1999, C-439/97 (Sandoz),  

ECLI:EU:C:1999:499.
33 HvJ EG 14 no vem ber 1995, C-484/93 (Svensson en Gustavsson),  

ECLI:EU:C:1995:379.
34 HvJ EG 16 maart 1999, C-222/97 (Trummer en Mayer), ECLI:EU:C:1999:143.
35 HvJ EG 26 september 2000, C-478/98 (Commissie v. Bel gië),  

ECLI:EU:C:2000:497.
36 HvJ EU 7 april 2011, C-20/09 (Commissie v. Portugal), ECLI:EU:C:2011:214.

vereist, lijkt uitsluitend de vestigingsvrijheid van toepas-
sing. Hierbij dient te worden opgemerkt dat ook wettelijk 
vereiste belangen van 50% of minder kunnen leiden tot 
het hebben van doorslaggevende zeg gen schap. 

Hoewel een gekwantificeerd mi ni mumper cen ta ge door-
gaans als uit gangs punt wordt genomen bij de vast stel ling 
van de toepasselijke verkeersvrijheid, is uit de rechtspraak 
van het HvJ ook af te leiden dat een vereist aandelenbe-
lang niet altijd als enige kenmerk wordt meegenomen. Er 
zijn si tu a ties waarin een aandelenbelang wordt vereist, 
maar waar aan andere kenmerken voorrang wordt gege-
ven voor de vast stel ling van de kwalificerende verdrags-
vrijheid. Hiertoe wordt dan vaak verwezen naar de oude 
kapitaalrichtlijn 88/361, de bijlage daarbij en de verkla-
rende aantekeningen bij die bijlage. Op die bijlage voorko-
mende si tu a ties kunnen dan toch binnen het bereik van 
het kapitaalverkeer vallen. Het betreft in dit soort kwes-
ties echter wel meestal si tu a ties waarin weliswaar het 
houden van aandelen is vereist, maar waarbij geen mi ni-
mum belang is gedefinieerd.37 Daarom moet wellicht wor-
den gesteld dat wan neer een mi ni mumper cen ta ge wordt 
gehanteerd in essentie daarbij moet worden aangesloten, 
terwijl uitsluitend bij het ontbreken daarvan (inclusief de 
si tu a tie waarbij alleen de aanwezigheid van een aandelen-
belang wordt vereist zon der dat nader te kwantificeren) 
ook andere elementen in aan mer king kunnen worden ge-
nomen.38 Het HvJ heeft daartoe echter nog geen eenduidig 
antwoord geformuleerd.

4.  Het bepalen van een verdragsvrijheid: overige 
stappen

4.1  Twee andere stappen?
De vraag naar het voorwerp van de wettelijke regeling is 
de be lang rijk ste vraag om te be ant woor den ter vast stel-
ling van de toepasselijke verkeersvrijheid. Toch zijn er nog 
twee andere kwesties die aandacht verdienen: (i) moet 
nog een voorvraag worden beantwoord voor dat men toe-
komt aan de bepaling van het voorwerp van de regeling? 
en, (ii) als het voorwerp van de regeling geen definitief 
uitsluitsel biedt, wat zijn dan de re le vante feiten en om-
stan dig he den?

4.2  Is er een voorvraag?
De eerste kwestie betreft de vraag of er nog een voorvraag 
moet worden beantwoord voor dat men toekomt aan de 
vast stel ling van het voorwerp van de regeling. Alvorens in 
te gaan op de vraag welke verdragsvrijheid van toepassing 
is in een fis ca le kwestie be tref fen de grens over schrij dende 
divi dend uit ke ringen, stelt het HvJ doorgaans eerst vast 
‘dat de fis ca le behandeling van divi denden die door der ge-
lij ke ven noot schap pen worden uitgekeerd, niet alleen on-

37 Zie on der andere Glaxo Wellcome.
38 Zie tevens HvJ EU 13 maart 2014, C-375/12 (Bouanich), ECLI:EU:C:2014:138.
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der art. 63 VWEU, maar ook on der art. 49 VWEU kunnen 
vallen’.39

Deze rechtsoverweging kan op twee manieren worden 
opgevat, namelijk als vast stel ling of als ‘conditio sine qua 
non’. Wan neer het HvJ deze overweging gebruikt als vast-
stel ling dat divi denden on der beide verdragsvrijheden 
kunnen kwalificeren, kan het HvJ daarna inderdaad 
verdergaan door te on der zoeken wat het voorwerp van de 
wettelijke regeling exact is om de daad wer ke lijk toepasse-
lijke verdragsvrijheid vast te stellen. Het HvJ zal dan ver-
volgens uitleggen waarom de si tu a tie on der beide ver-
dragsvrijheden kán vallen, alvorens te con cluderen welke 
verdragsvrijheid voorrang zal hebben. Deze gang van za-
ken roept echter wel de vraag op waarom een der ge lij ke 
vast stel ling van de mogelijke toepasbaarheid van meerde-
re verdragsvrijheden bij andere zaken dan die be tref fen de 
divi denden niet wordt gehanteerd. In die andere kwesties 
waar verkeersvrijheden mogelijk samenlopen, gaat het 
HvJ direct in op de vraag naar het voorwerp van de na tio-
na le regeling.40

Dit kan suggereren dat de vraag naar de mogelijke toepas-
sing van meerdere verdragsvrijheden een ‘conditio sine 
qua non’ is. Dat zou als consequentie kunnen hebben dat 
in gevallen waarin, bij voor beeld, de aard van de regeling 
(niet te verwarren met ‘het voorwerp van de regeling’) 
duidelijk ziet op slechts één van de verkeersvrijheden, en 
waarin dus niet kan worden vastgesteld dat de fis ca le be-
handeling van de be tref fen de kwestie on der twee of meer 
verkeersvrijheden kan vallen, men ook niet toekomt aan 
de samenloopdiscussie. Hoewel deze laatste lezing niet 
voor de hand ligt, kan deze evenmin worden uitgesloten. 
Het zou echter ook zo maar kunnen zijn dat het HvJ in 
niet-divi dendprocedures minder gestructureerd te werk is 
gegaan door niet eerst vast te stellen dat meerdere vrijhe-
den van toepassing zouden kunnen zijn alvorens in te 
gaan op de discussie. In oudere jurisprudentie legde het 
HvJ de vast stel ling dat meerdere vrijheden van toepassing 
konden zijn, overigens vaker pas uit nadat werd gesteld 
dat moest worden on der zocht wat het voorwerp van de 
regeling was.41 Dat suggereert tevens dat geen sprake is 
van een separate voorvraag.

4.3  Feiten en omstandigheden
Indien niet op grond van het voorwerp van de wettelijke 
regeling kan worden vastgesteld welke verdragsvrijheid 
van toepassing is, moet worden gekeken naar de feiten en 
om stan dig he den. Dit zal dus met name kwesties betreffen 
waarin de na tio na le regeling geen bepaalde mate van 
doorslaggevende zeg gen schap vereist. Dat kan zijn omdat 
geen bepaald mi ni mumbelang wordt gesteld of omdat het 

39 A SCPI, punt 44. Zie tevens Test Clai mants FII, punt 89.
40 Zie bij voor beeld Tesco-Global.
41 HvJ EG 26 maart 2009, C-326/07 (Commissie v. Italië), ECLI:EU:C:2009:193, 

punten 32-39.

gestelde mi ni mumbelang zowel ziet op si tu a ties van door-
slaggevende zeg gen schap als op beleggingskwesties. 

Indien het HvJ op basis van de feiten en om stan dig he den 
de toepasselijke verkeersvrijheid moet vaststellen, zal 
eerst worden gekeken naar, indien re le vant, het fei te lij ke 
deel ne mings per cen ta ge. In essentie vallen si tu a ties waar-
in de aan deel hou der meer dan 50% van de aandelen of 
stem rech ten houdt binnen het bereik van de vestigings-
vrijheid,42 maar ook lagere belangen kunnen kwalifice-
ren.43 Dat gebeurde bij voor beeld in het arrest Truck Center, 
waarin het verlaagde bronbelastingtarief op rente van toe-
passing was wan neer de uiteindelijk gerechtigde een be-
lang van ten minste 25% hield in de betalende ven noot-
schap. Zon der in te gaan op de vraag of het voorwerp van 
de regeling daarmee al binnen de vrijheid van vestiging 
zou vallen (zie paragraaf 3) oordeelde het HvJ dat het fei-
telijk houden van een 48%-belang al voldoende was om 
tot toepassing van de vestigingsvrijheid te komen. 

Indien het feitelijk echter een relatie met een derde land 
betreft, zal het HvJ steeds toetsen aan het vrije kapitaal-
verkeer, zelfs wan neer feitelijk sprake is van doorslagge-
vende zeg gen schap.44 In dat geval kan de stand still-
bepaling van art. 64 VWEU, die bestaande belemmeringen 
op het gebied van (on der andere) vestiging toelaat, uit-
komst bieden om via die weg alsnog tot handhaving van 
de beperking op het vrije kapitaalverkeer te con cluderen.

Ten overvloede zij opgemerkt dat on der om stan dig he den 
ook aan meer dan één verdragsvrijheid kan worden ge-
toetst. Dit doet zich echter voornamelijk voor in si tu a ties 
waarin (i) een na tio na le bepaling een relatief laag deel ne-
mings per cen ta ge vereist en (ii-a) uit de feiten en om stan-
dig he den niet duidelijk is of sprake is van doorslaggeven-
de zeg gen schap, dan wel (ii-b) dat het feitelijk zowel 
si tu a ties van doorslaggevende zeg gen schap als niet-door-
slaggevende zeg gen schap betreft.45

42 Zie bij voor beeld HvJ EG 7 september 2006, C-470/04 (N), ECLI:EU:C:2006:525, 
r.o. 27 (100%; hoewel het hier de samenloop met het burgerschap van de Unie 
betrof), Lasertec, punt 23 (66,66%; hoewel hier al op grond van de geest van 
de Duitse wet was vastgesteld dat het vereiste 25%-belang gelijkgesteld kon 
worden met het houden van doorslaggevende zeg gen schap), en HvJ EU 21 ja-
nu a ri 2010, C-311/08 (SGI), ECLI:EU:C:2010:26, punten 34-35 (65%; maar ook 
hier was al bevestigd dat de wettelijke bepaling slechts van toepassing was 
op si tu a ties waarin tussen betrokken ven noot schap pen sprake was van een 
‘band van wederzijdse afhankelijkheid’).

43 Zie bij voor beeld HvJ EG 22 december 2008, C-282/07 (Truck Center), 
ECLI:EU:C:2008:762, punten 27-28, en SGI, punten 34-35 (34%; maar zie 
tevens vorige voetnoot).

44 Zie on der andere Test Clai mants FII, punten 94, 99 en 103.
45 Zie on der andere HvJ EU 15 september 2011, C-310/09 (Accor), 

ECLI:EU:C:2011:581, punten 29-38. Hier betrof het overigens de si tu a tie 
dat de verwijzende rechter geen nadere feiten en om stan dig he den had ge-
schetst, maar het HvJ lijkt het aannemelijk te vinden dat de regeling feite-
lijk aan beide verdragsvrijheden kon worden getoetst. 
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5.  Nederlandse regelingen

5.1  Kwalificerend belang in de Nederlandse wetgeving
Sommige Ne der landse belastingregelgeving kan alleen 
van toepassing zijn als sprake is van een ‘kwalificerend 
belang’.46 Hierbij kan worden gedacht aan de Wet bronbe-
lasting 2021, waarbij betalingen van rente en royalty’s aan 
per so nen die een kwalificerend belang houden in de beta-
lende ven noot schap, on der wor pen zijn aan een bronbe-
lasting. Ook kan worden gedacht aan de liquidatieverlies-
regeling, waarbij de aftrek van liquidatieverliezen boven 
€ 5 miljoen niet is toegestaan wan neer de moedermaat-
schappij, on der andere, geen kwalificerend belang houdt 
in de geliquideerde ven noot schap. De definitie van het be-
grip ‘kwalificerend belang’ is ontleend aan jurisprudentie 
van het HvJ over de vrijheid van vestiging.47 Het lijkt dan 
ook de wens van de wetgever om de toepassing van dit 
aan het EU-recht ontleende begrip in de Ne der landse wet-
geving afhankelijk te maken van de  Europese jurispruden-
tiële ontwikkelingen en die direct te laten doorwerken in 
de Ne der landse wetgeving. Deze afhankelijkheid beperkt 
tot op zekere hoogte de Ne der landse fis ca le soevereini-
teit.48 Verder is de keuze voor directe doorwerking opval-
lend omdat – zoals hiervoor duidelijk is geworden – de  
Europese invulling van het begrip kwalificerend belang 
nog zeker niet volledig is uitgekristalliseerd. Hierdoor is 
het toepassingsbereik van de na tio na le regelingen ook 
niet volledig helder, wat kan leiden tot rechtsonzekerheid. 
Daarnaast is het, gezien de casuïstische invulling die het 
HvJ geeft aan het begrip ‘doorslaggevende zeg gen schap’, 
de vraag of Ne der land het begrip ‘kwalificerend belang’ 
wel binnen beide regelingen op dezelfde wijze toe zou 
moeten en kunnen passen. In deze paragraaf wordt nader 
ingegaan op de vraag naar de EU-rechtelijke invulling van 
het begrip in beide regelingen en rijst de vraag of door de 
keuze van de wetgever daad wer ke lijk de ongewenste 
EU-rechtelijke implicaties kunnen worden voorkomen.

5.2  Wet bronbelasting 2021
De Wet bronbelasting 2021 belast, kort gezegd, rente- en 
royaltybetalingen vanuit of via Ne der land aan opbrengst-
gerechtigden in laagbelastende jurisdicties of niet-coöpe-
ratieve jurisdicties (LBJ’s) bij (omgekeerde) hybride enti-
teiten en in een aantal misbruiksi tu a ties. De wetgever 
beoogt zo te voorkomen dat Ne der land nog langer wordt 

46 Art. 1.2 lid 1 on der de len c en d Wet bronbelasting 2021 en art. 13d lid 2 
on der deel a on der 1° en lid 4 Wet VPB 1969.

47 Ka mer stuk ken II 2019/20, 35305, nr. 3, p. 4, en Ka mer stuk ken II 2020/21, 
35568, nr. 3, p. 6.

48 Iets conceptueels ver ge lijk baars is recent gebeurd met het begrip ‘vaste 
in rich ting’ (VI). In een aantal gevallen werkt het VI-begrip uit art. 5 OESO- 
mo del ver drag direct door naar Ne der landse belastingwetten. Zie uitge-
breider hierover R.P. van den Dool & J. Verkerk, ‘Het MLI en de vaste in rich-
ting’, TFO 2018/159.2. Zij relateren deze discussie overigens aan art. 15e 
Wet VPB 1969 en een destijds mogelijke introductie van een algemeen 
VI-begrip in de AWR, maar dat effect is ver ge lijk baar en kan naar mijn me-
ning tevens worden gerelateerd aan de nadien geïntroduceerde VI-defini-
tie in art. 3 lid 4 Wet VPB 1969.

gebruikt als toegangspoort naar LBJ’s en wil het ri si co van 
belastingontwijking door het verschuiven van (Ne der-
landse) be las ting grond slag naar LBJ’s verkleinen.49 Omdat 
het geografische bereik van de Wet bronbelasting 2021 is 
beperkt tot LBJ’s, waar on der alleen niet-EU- lid sta ten kwa-
lificeren, zou de vraag kunnen worden opgeworpen of dit 
een inbreuk op het vrije kapitaalverkeer oplevert. Betalin-
gen van rente of royalty’s aan opbrengstgerechtigden in 
Ne der land zullen immers niet aan de bronheffing worden 
on der wor pen, terwijl opbrengstgerechtigden in bepaalde 
derde landen dat mogelijk wel worden. Om de aanspraak 
op het vrije kapitaalverkeer te voorkomen, is tevens een 
kwantitatieve voorwaarde gesteld:50 de bronheffing wordt 
slechts ingehouden indien de opbrengstgerechtigde een 
middellijk of onmiddellijk ‘kwalificerend belang’ houdt. 
Dit belang kan ook worden gehouden via een derde51 en/
of samen met een samenwerkende groep.52

De kwantitatieve voorwaarde moest een potentieel 
EU-rechtelijk probleem binnen de Wet bronbelasting 2021 
voorkomen, aangezien deze wet is gericht op het heffen 
van een bronheffing uitsluitend in relatie tot LBJ’s.53 De 
wetgever suggereerde dat indien de bronbelasting ook van 
toepassing zou zijn in niet- gelieer de verhoudingen of in-
dien voor een criterium zou worden gekozen waarbij eer-
der sprake is van gelieerdheid dan thans voorgesteld, de 
bronbelasting naar alle waarschijnlijkheid on der de 
reikwijdte van de vrijheid van kapitaalverkeer zou val-
len.54 Als dat het geval zou zijn, zou een belastingplichtige 
bij ie de re inhouding van de bronheffing het standpunt in 
kunnen nemen dat dit EU-rechtelijk niet is toegestaan, 
omdat de vergelijkbare binnenlandse betaling niet aan de 
heffing zou worden on der wor pen. 

Hierbij komt de vraag aan de orde of de introductie van 
het kwalificerende belang als constitutieve voorwaarde 
voor de inhouding van bronbelasting daad wer ke lijk het 
beoogde effect heeft. Zoals hierboven uiteengezet dient 
eerst te worden bepaald wat het voorwerp van de Ne der-
landse regeling is. Daarin wordt, in overeenstemming met 
de rechtspraak van het HvJ, in ieder geval meegenomen 
dat doorslaggevende zeg gen schap wordt vereist, wat im-
pliceert dat de regeling binnen het bereik van de vesti-
gingsvrijheid valt (zoals de wetgever beoogde). 

Toch dient mogelijk ook nog naar de andere elementen te 
worden gekeken, zoals on der andere volgde uit Glaxo 
Wellcome. Ook daar werd een (overigens niet gekwantifi-

49 Ka mer stuk ken II 2019/20, 35305, nr. 3, p. 1-2. Er zijn aan wij zin gen dat de 
Wet bronbelasting 2021 ook daad wer ke lijk bijdraagt aan deze doelen 
(doeltreffendheid). Zie hiervoor P. Moore & A. Ber kenbos, De doorstroom 
via Ne der land in kaart, De Ne der landsche Bank 2022.

50 Ka mer stuk ken II 2019/20, 35305, nr. 3, p. 4.
51 Mits de derde zowel een (middellijk of onmiddellijk) kwalificerend belang 

heeft in de opbrengstgerechtigde als de inhoudingsplichtige.
52 Art. 1.2 lid 1 on der de len c en d Wet bronbelasting 2021.
53 Ka mer stuk ken II 2019/20, 35305, nr. 3, p. 1, en nr. 8, p. 2.
54 Ka mer stuk ken II 2019/20, 35305, nr. 3, p. 4.
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ceerd) belang vereist, waarna het HvJ oordeelde dat ande-
re elementen tevens in ogenschouw genomen moesten 
worden. In relatie tot de Wet bronbelasting 2021 kan wor-
den verwezen naar richtlijn 88/361, de bijlage en verkla-
rende aantekeningen daarbij, met name de punten VIII (fi-
nan cië le leningen en kredieten) en XIII.D (octrooien e.d.). 
Hoewel die richtlijn in essentie slechts de basis van rente- 
en royaltybetalingen als kapitaalverkeer aanmerkt, dient, 
naar mijn mening, de vergoeding voor die basis (dus de 
rente- en royaltybetaling) in die kwalificatie te worden 
meegetrokken, als gevolg waarvan het voorwerp van de 
regeling ten minste tevens ziet op kapitaalverkeer (on-
danks het vereiste belang). 

In vergelijkbare zin oordeelde het HvJ in het arrest Scheu-
nemann, waarin het de fis ca le behandeling van nalaten-
schappen betrof, die on der meer een deelneming in 
kapitaalven noot schap pen omvatte.55 De fis ca le behande-
ling van nalatenschappen kwalificeerde, wederom on der 
verwijzing naar richtlijn 88/361, als kapitaalverkeer, maar 
het vereiste mi ni mumbelang van 25% (gelijkgesteld met 
doorslaggevende zeg gen schap) in de be tref fen de ven-
noot schap pen maakte dat mede de vestigingsvrijheid van 
toepassing was. Het doel van de Duitse wetgeving, inclu-
sief het vereiste mi ni mumbelang, was om de erfgenaam 
van aanzienlijke deelnemingen in een ven noot schap ertoe 
aan te zetten zich om het bestuur van deze laatste te be-
kommeren om het voortbestaan van de on der ne ming en 
het behoud van de arbeidsplaatsen te verzekeren.56 Dat 
doel wordt gewaarborgd doordat de belastingvoordelen 
met terug wer ken de kracht vervallen wan neer de erfge-
naam zijn aandelen in de ven noot schap binnen vijf jaar, te 
rekenen vanaf de verkrijging, geheel of ten dele ver-
vreemdt.57 In het arrest Scheunemann vormde het vereiste 
mi ni mumbelang dus een waarborg voor de Duitse wetge-
ver, waardoor het HvJ de kwalificatie van het belang (ves-
tiging) boven de kwalificatie van de nalatenschap (kapi-
taal) plaatste. 

Het is onduidelijk hoe dit arrest zich verhoudt tot de Wet 
bronbelasting 2021, waarbij ook beide kwalificaties moge-
lijk zijn: de vergoeding op leningen en intellectuele eigen-
domsrechten zijn in essentie kapitaalverkeer, maar door 
het vereiste kwalificerende belang kan toch sprake zijn 
van toepassing van de vestigingsvrijheid. Hoewel ik er in 
beginsel naar neig om, mede bij gebrek aan dui de lij ke ar-
resten van het HvJ, het vereiste belang voorrang te geven 
in de samenloopdiscussie, kan niet worden uitgesloten dat 
het vrije kapitaalverkeer toch van toepassing is. De geest 
van de wetgeving zou immers ook moeten worden beoor-
deeld. In tegenstelling tot, bij voor beeld, het arrest Scheu-
nemann, waarin het vereiste aandelenbelang ook duidelijk 
bijdroeg aan de doelstelling, is het kwalificerende belang 

55 HvJ EU 19 juli 2012, C-31/11 (Scheunemann), ECLI:EU:C:2012:481.
56 Scheunemann, punt 27.
57 Scheunemann, punt 28.

in Ne der land eigenlijk alleen opgenomen om bui ten het 
bereik van het vrije kapitaalverkeer te vallen. Toch zijn 
mogelijk ook in feitelijk vergelijkbare binnenlandse of in-
tra-EU-verhoudingen si tu a ties denkbaar om een bronbe-
lasting op rente- of royaltybetalingen in te houden, bij-
voor beeld omdat sprake is van misbruik. Nu wordt het 
kwalificerende belang echter alleen als voorwaarde ge-
steld om het EU-recht bui ten de deur te houden, wat, naar 
mijn mening, niet past in de geest van de interne markt en 
het EU-recht in algemene zin. Met andere woorden, hoe-
wel een wettelijk vereiste van doorslaggevende zeg gen-
schap de be tref fen de regeling in de huidige jurisprudentie 
van het HvJ binnen het toepassingsbereik van de vrijheid 
van vestiging lijkt te plaatsen, mag dit naar mijn mening 
geen vrijbrief zijn om specifieke wetgeving gericht op der-
de landen bui ten het bereik van het EU-recht te plaatsen. 
In der ge lij ke si tu a ties dienen, naar mijn mening, andere 
elementen ter vast stel ling van het voorwerp van de rege-
ling voorrang te krijgen boven het zeg gen schaps cri te ri um. 
De vraag is dan ook of het ‘kwalificerende belang’ vol-
doende is om de bronheffing uitsluitend binnen het bereik 
van de vestigingsvrijheid te brengen. Wellicht mag het HvJ 
zich hier nog over uitlaten.

5.3  Liquidatieverliesregeling
Het begrip ‘kwalificerend belang’ komt ook terug in de li-
quidatieverliesregeling van art. 13d Wet VPB 1969. In de 
kern bewerkstelligt deze regeling dat een verlies op een 
deelneming dat tot uitdrukking komt nadat de deelne-
ming is ontbonden niet on der de deel ne mings vrij stel ling58 
valt en dus aftrekbaar is. Sinds 1 ja nu a ri 2021 is een liqui-
datieverlies in minder si tu a ties dan voorheen aftrekbaar, 
zodat bij voor beeld de winsten van multinationals meer 
evenwichtig worden belast.59 Concreet is hiervoor on der 
andere een kwantitatieve voorwaarde ingevoerd: alleen 
als de belastingplichtige een kwalificerend belang heeft in 
het ontbonden lichaam (al dan niet tezamen met andere 
lichamen waarin de belastingplichtige een kwalificerend 
belang heeft) kan de liquidatieverliesregeling worden toe-
ge past op liquidatieverliezen die € 5 miljoen te boven 
gaan.60

Ook in de liquidatieverliesregeling wordt met de introduc-
tie van de voorwaarde van het kwalificerende belang be-

58 Art. 13 Wet VPB 1969.
59 Ka mer stuk ken II 2020/21, 35568, nr. 3, p. 1-2, en Wet beperking liquidatie- 

en stakingsverliesregeling,   Stcrt. 2020, 539. Zie, niet uitputtend, uitgebrei-
der over (het streven van het kabinet naar) een meer evenwichtige belas-
tingheffing voor multinationals: Ka mer stuk ken II 2018/19, 35110, nr. 11, en 
Adviescommissie belastingheffing van multinationals, Op weg naar balans 
in de ven noot schaps be las ting, 15 april 2020. Volledigheidshalve: er is nog 
niks bekend over de effectiviteit van deze aanpassing.

60 Art. 13d lid 2 on der deel a on der 1° Wet VPB 1969. Voor de volledigheid: in 
de parlementaire geschiedenis van de reorganisatiefaciliteiten in de Wet 
VPB 1969 komt het begrip ‘doorslaggevende zeg gen schap’ terug (bij voor-
beeld Ka mer stuk ken II 1997/98, 25709, nr. 3, p. 7-8, 13 en 16). Hoewel dit 
qua terminologie ook aansluit bij de jurisprudentie van het HvJ over vrij-
heid van vestiging, zijn er naar mijn inzicht geen aan wij zin gen dat dit be-
oogd is of dat het EU-begrip in deze context ook doorwerkt.
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oogd dat de voorgestelde beperking enkel on der het be-
reik van de vrijheid van vestiging valt om te voorkomen 
dat een belastingplichtige succesvol een beroep kan doen 
op de vrijheid van kapitaalverkeer om een liquidatiever-
lies op een geliquideerde deelneming in een derde land in 
Ne der land in aftrek te brengen.61 De wetgever merkt daar-
bij op dat de kwantitatieve voorwaarde in lijn is met de ju-
risprudentie van het HvJ, waarbij kan worden opgemerkt 
dat de toets of sprake is van doorslaggevende zeg gen schap 
uiteindelijk afhangt van de feiten en om stan dig he den van 
de concrete casus.62 Door de Raad van State wordt opge-
merkt dat de vraag naar de doorslaggevende zeg gen schap 
niet afhangt van een mi ni mum aandelenbelang. Meer ex-
pliciet stelt de Raad van State dat een bezit van meer dan 
50% van de sta tu tai re stem rech ten niet per definitie vol-
doende is om te kunnen spreken van doorslaggevende 
zeg gen schap en, aan de andere kant, dat soms een 
25%- belang in een deelneming juist kan volstaan.63 De 
door de Raad van State gevraagde nadere on der bou wing 
beperkt zich tot een herhaling van eerdere uitlatingen en 
verduidelijkt verder niet.

Wan neer ten aanzien van de liquidatieverliesregeling zou 
moeten worden vastgesteld welke verdragsvrijheid van 
toepassing is, lijkt de benadering anders dan ten aanzien 
van de Wet bronbelasting 2021, ook al betreft het hetzelf-
de begrip ‘kwalificerend belang’. Bij de introductie van de 
wettelijke bepaling is opgemerkt dat met de vereiste 
doorslaggevende zeg gen schap alleen de vrijheid van ves-
tiging van toepassing zou moeten zijn. Uiteraard is ook 
hier het vereiste aandelenbelang een re le vant element in 
de vast stel ling van het voorwerp van de regeling. Maar, 
anders dan bij de Wet bronbelasting 2021, lijken ook de 
andere elementen veel meer te zien op het houden van 
een duurzame relatie tussen moeder en dochter. De kwan-
titatieve voorwaarde is, binnen de bredere liquidatiever-
liesregeling, immers per definitie slechts van toepassing 
als er sprake is van een deelneming van de moeder in de 
dochter die niet als beleggingsdeelneming kwalificeert. 
Mede daardoor lijkt het voorwerp van de liquidatiever-
liesregeling naar zijn aard al beperkt tot duurzame relaties 
waarop de vrijheid van vestiging van toepassing is. Naar 
mijn mening moet het begrip ‘kwalificerend belang’ daar-
om in de liquidatieverliesregeling een ander bereik en in-
vulling hebben dan in de Wet bronbelasting 2021.

6.  Afsluiting

Door in de Wet bronbelasting 2021 en de liquidatieverlies-
regeling door middel van het begrip ‘kwalificerend belang’ 
te eisen dat er sprake is van doorslaggevende zeg gen schap 
om binnen de heffing te vallen, re spectievelijk aan een na-
deel voor belastingplichtigen te ontkomen, heeft de wet-

61 Ka mer stuk ken II 2020/21, 35568, nr. 3, p. 6.
62 Ka mer stuk ken II 2020/21, 35568, nr. 6, p. 6-7.
63 Ka mer stuk ken II 2020/21, 35568, nr. 4, p. 6.

gever getracht te voorkomen dat het vrije kapitaalverkeer 
kan worden ingeroepen om beide te bestrijden. Door de 
gestelde eis zou immers slechts de vrijheid van vestiging 
van toepassing zijn en die werkt alleen in intra-EU-si tu a-
ties.

Om vast te stellen welke verdragsvrijheid van toepassing 
is, moet echter naar het voorwerp van de regeling worden 
gekeken. Een  eventueel vereist mi ni mum aandelenbelang 
wordt daarin meegenomen en sterk gewaardeerd door het 
HvJ, maar niet kan worden uitgesloten dat ook andere ele-
menten een rol spelen. In eerdere zaken heeft het HvJ een 
der ge lij ke afweging moeten maken, waarbij ook de doel-
stelling van de bepaling moet worden meegewogen. 

Vervolgens moet per regeling worden vastgesteld welke 
verkeersvrijheid uiteindelijk wordt toe ge past. Ook al be-
treft het in de Wet bronbelasting 2021 en de liquidatiever-
liesregeling hetzelfde begrip 'kwalificerend belang’, toch 
moet per regeling worden beoordeeld wat nu precies het 
voorwerp van de regeling is. Dat kan ook leiden tot een 
andere van toepassing zijnde EU-verkeersvrijheid. Naar 
mijn mening bestaat er met name nog enige discussie ten 
aanzien van de Wet bronbelasting 2021, vooral door de 
aard van de betaling als kapitaalverkeer en de gebrekkige 
materiële motivering voor de noodzaak van het kwalifice-
rende belang – wat in feite alleen is ter uitsluiting van de 
toepassing van het EU-recht. Als gevolg daarvan zou een 
meer inhoudelijke be oor de ling (betalingen van rente en 
royalty kwalificeren als kapitaalverkeer) voorrang moeten 
krijgen boven het argument dat het EU-recht bui ten de 
deur moet worden gehouden. Toch kan niet worden uitge-
sloten dat het HvJ, als er ooit een zaak van komt, toch een-
voudigweg verwijst naar het vereiste van doorslaggeven-
de zeg gen schap, en daarmee van het vereiste mi ni mum 
aandelenbelang. Maar het kan dan in ieder geval maar 
duidelijk zijn. 


