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A BEPS too far?

Met de wet van 7  april 2019  [1] hee� ook België nu de MLI  [2] goedgekeurd. Voor België treedt de MLI
daardoor op 1 oktober 2019 in werking. Rekening houdend met de bijzondere inwerkingtredingsbepalingen
van de MLI zelf, houdt dit concreet in dat voor de bronhe�ingen de bepalingen van de MLI van toepassing zijn
voor inkomsten die worden betaald of toegekend vanaf 1 januari 2020. Voor de andere belastingen gelden de
bepalingen van de MLI voor de belastbare tijdperken die aanvangen vanaf 1  april 2020. Voor
vennootschappen die per 31 december afsluiten, is de MLI derhalve (pas) van toepassing vanaf 1 januari 2021
(aanslagjaar 2022). Voor vennootschappen die daarentegen bijvoorbeeld afsluiten op 31 maart, zijn de MLI-
bepalingen reeds van toepassing vanaf 1 april 2020 (aanslagjaar 2021). Dit alles op voorwaarde uiteraard dat
de MLI ook bij de andere verdragspartner in werking is getreden.

De MLI was het sluitstuk van het BEPS [3] -project van de OESO. Echter, zij die dachten dat na zoveel BEPS-
geweld hiermee de rust zou terugkeren, vergissen zich. De OESO hierin gesteund door de G20 gaat immers
niet alleen op hetzelfde BEPS-elan verder. Zij schakelt bovendien een aantal versnellingen hoger. In die mate
zelfs dat de ganse internationale fiscaliteit op afzienbare tijd weleens een nog grotere omwenteling zou
kunnen doormaken dan deze onder de BEPS-actieplannen.

De oorzaak van dit alles ligt in de digitalisering van onze economie. Reeds onder het eerste BEPS-actiepunt
over de "Tax Challenges Arising from Digitalisation" bleek dat de dubbelbelastingverdragen uit de vorige
eeuw evident niet zijn afgestemd op ondernemingen die door de digitalisering "overal en nergens" actief
lijken te zijn. Met het BEPS Action 1-report riep de OESO in 2015 op om verder te werken aan maatregelen om
BEPS in de digitale economie aan te pakken en om in 2020 een nieuw rapport te presenteren. Op de G20-
meeting in Baden Baden in maart 2017 werd deze ambitie naar boven bijgesteld. Aan de Task Force on the
Digital Economy van de OESO werd gevraagd om reeds begin 2018 een interim-rapport [4] voor te stellen. In
dit rapport werd de ambitie opnieuw bijgesteld. De G20/OESO werken nu naar een "consensus-based
solution" in 2020 dat in januari 2020 zal worden voorgesteld.

Om het tempo erin te houden werd op 23  januari 2019 door het Inclusive Framework een Policy Note  [5]
goedgekeurd waarin werd afgesproken om alle voorstellen te groeperen onder twee pilaren. Onder "Pillar
One" zou de focus worden gelegd op nieuwe regels voor de he�ingsbevoegdheid over digitale winsten terwijl
onder "Pillar Two" zou worden onderzocht hoe BEPS verder kan worden voorkomen door aan staten een
bijkomend he�ingsrecht te geven in die gevallen waar een andere staat zijn he�ingsrecht niet uitoefent of het
betrokken inkomen aan een te lage belasting onderwerpt. De voorstellen werden één maand later verder
uitgewerkt in een publiek consultatiedocument van 13 februari 2019 [6] . De ganse wereld kreeg vervolgens
welgeteld 3 weken om opmerkingen in te dienen. De consultatie werd afgesloten op 6 maart 2019. Volgens de
OESO was "the response from stakeholders (...) robust with more than 200 written submissions running to
over 2,000 pages of written comments". Op 13 en 14 maart 2019 werd vervolgens in Parijs een vergadering
gehouden waarop een 400-tal vertegenwoordigers van staten, ondernemingen, belangengroepen, academici
enz. aanwezig waren.

Dit alles leidde uiteindelijk tot een Programme of Work to Develop a Consensus Solution to the Tax
Challenges Arising from the Digitalisation of the Economy dat op 28-29 mei 2019 door het OECD/G20 Inclusive
Framework werd goed-gekeurd [7] . De G20 onderschreef dit programma op de top in Osaka op 28-29  juni
2019 met volgende woorden: "We welcome the recent progress on addressing the tax challenges arising from
digitalization and endorse the ambitious work program that consists of a two-pillar approach, developed by
the Inclusive Framework on BEPS. We will redouble our e�orts for a consensus-based solution with a final
report by 2020." De ambitie van de OESO en de G20 om volgend jaar een consensus te bereiken over de twee
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BEPS-pilaren werd hiermee nog maar eens in de verf gezet. De tijdsdruk wordt voornamelijk ingegeven door
de vaststelling dat sommige staten niet langer willen talmen om de spelregels te herschrijven. Nadat binnen
de EU geen consensus werd bereikt over de digitaxvoorstellen  [8] van de Europese Commissie, deinzen
sommige lidstaten er immers niet langer voor terug unilateraal maatregelen te nemen. Zo besliste het Franse
parlement op 11  juli 2019 om een eigen digitax in te voeren. Italië was Frankrijk overigens reeds in 2017
voorgegaan. De vrees bestaat dat meerdere landen eigen ongecoördineerde unilaterale maatregelen zullen
nemen indien de G20 en de OESO er niet in slagen om binnen de vooropgestelde timing te komen tot een
"consensus-based solution".

Uit de Programme of Work blijkt evenwel dat de voorgestelde globale hervorming van de internationale
fiscale regels veel verder gaat dan de belastinghe�ing over digitaal gerealiseerde winsten alleen. Daar waar
Pillar One tot doel hee� om een consensus te bereiken over een vernieuwde verdeling van de
he�ingsbevoegdheid over winsten gerealiseerd in de digitale economie, hee� Pillar Two in essentie tot doel
om alle multinationale ondernemingen te onderwerpen aan een minimale belasting.

Onder Pillar One onderzoekt de OESO hoe een volledig nieuw he�ingsrecht kan worden toegekend aan het
land waar de consument en/of de gebruiker van de aangeboden diensten is gevestigd, ook de
"marktjurisdictie" genoemd. Daarbij wil de OESO afwijken van het traditionele at arm's length-beginsel. Pillar
One hee� immers tot doel om he�ingsrechten toe te wijzen "over a proportion of an MNE group's profit (...)
rather than over the profit from specific transactions or activities undertaken by particular separate
entities" [9] .

Daar het oude "vaste inrichting"-concept niet bruikbaar is voor ondernemingen die zonder fysieke
aanwezigheid in andere landen actief zijn, onderzoekt de OESO onder dit hoofdstuk tevens hoe een nieuwe
niet-fysieke nexusregel kan worden ontwikkeld waardoor het nieuwe he�ingsrecht ook daadwerkelijk aan de
betrokken marktjurisdictie kan worden toebedeeld. Tussen de lijnen verwijst de OESO naar de ideeën over de
zgn. "aanmerkelijke digitale aanwezigheid" die aan de basis lagen van de digitaxvoorstellen van de Europese
Commissie. Het ligt dan ook in de lijn van de verwachting dat de uitkomst van Pillar One hierbij in zekere
mate zal aansluiten. De OESO lijkt echter ook verder te willen gaan. De OESO viseert immers niet alleen de
traditionele internetbedrijven maar iedere "business presence in a market jurisdiction (...) not constrained by
physical presence requirements".

Op 9 oktober 2019 publiceerde het secretariaat van de OESO over Pillar One een nieuw consultatiedocument,
getiteld "Secretariat Proposal for a 'Unified Approach' under Pillar One"  [10] . In dit document klutst het
secretariaat de vorige ideeën dooreen om alzo te komen tot een voorstel dat het secretariaat zelf doopt tot de
zgn. "Unified Approach". Zoals verwacht, gee� het secretariaat er de voorkeur aan om de belastbare
aanwezigheid in de marktjurisdictie te laten afhangen van de omvang van de verkopen aldaar, een factor die
ook door de Europese Commissie reeds in 2011 werd voorgesteld om het he�ingsrecht onder het CCCTB-
voorstel te verdelen. Voor zij die nog zouden twijfelen aan de mogelijke impact van dit voorstel, weet dat het
bedoeling is dat de "revenue threshold would not only create nexus for business models involving remote
selling to consumers, but would also apply to groups that sell in a market through a distributor (whether a
related or non-related local entity)" [11] . Opmerkingen op, tegen of voor de zgn. Unified Approach konden
worden ingediend tot 12 november 2019.

Het is duidelijk dat de OESO met Pillar One de internationale fiscaliteit hertekent. Meer zelfs, de OESO
herverdeelt eenvoudigweg de fiscale wereldtaart waarbij een niet onaardig deel van de taart zal toekomen
aan de marktjurisdictie. Anders gezegd, hoe meer consumenten, hoe meer taart. De evidente keerzijde is
uiteraard dat landen met minder consumenten, minder op hun bord krijgen. De groten tegen de kleintjes
waarbij de G20 haar naam alle eer lijkt aan te doen. Dit alles onder het mom van de digitalisering van de
wereldeconomie.

Pillar Two is even opmerkelijk omdat het alle internationaal opererende ondernemingen viseert. In essentie
hee� Pillar Two tot doel om al deze ondernemingen te onderwerpen aan een minimale belasting. Sommige
landen vinden de huidige BEPS-maatregelen immers onvoldoende om BEPS richting laag belaste jurisdicties
te vermijden. Winstverschuivingen door gebruik te maken van immateriële activa (intangibles) mag dan wel
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het meest acuut zijn in de digital economie, het probleem blij� zich volgens hen voordoen in een veel bredere
context. Iedereen moet dus het bad in. Welke landen hierop aansturen staat niet vermeld in het Programme
of Work. In een voetnoot bij de inleiding staat wel dat sommige landen een andere mening zijn toegedaan.
Volgens hen vormen de regels die onder Pillar Two worden onderzocht immers een inbreuk op hun
soevereiniteit [12] . Dat de ene visie in de tekst zelf van het Programme of Work staat en de andere in een
voetnoot doet vermoeden waar het gewicht vandaag ligt. De huidige tekst draait het soevereiniteitsargument
overigens om waar het stelt dat: "(...) global action is needed to stop a harmful race to the bottom, which
otherwise risks shi�ing taxes to fund public goods onto less mobile bases including labour and consumption,
e�ectively undermining the tax sovereignty of nations and their elected legislators".

Onder Pillar Two onderzoekt de OESO de zgn. Gobal Anti-Base Erosion-proposal, ook GloBE genoemd. Het
voorstel houdt in om BEPS eens en voor altijd tegen te gaan d.m.v. twee onderling gerelateerde regels: (i) een
income inclusion rule waarbij het inkomen van een buitenlandse inrichting of een CFC wordt belast indien
dat inkomen in de andere staat niet wordt onderworpen aan een e�ectieve minimale belasting én (ii) een tax
on base eroding payments waarbij de a�rek van grondslag uithollende betalingen wordt geweigerd of
waarbij deze betalingen worden onderworpen aan een bronbelasting indien zij aan de ontvangstzijde niet
minimaal worden belast. Tevens wordt onderzocht in welke mate een onderworpenheidseis (subject to tax)
kan worden ingevoerd als voorwaarde voor verdragsvoordelen zoals de verlaagde bronhe�ingen.

Beide maatregelen lopen wat gelijk met twee recente Amerikaanse anti-BEPS-maatregelen maar zijn toch
verschillend. De eerste inclusion-rule toont gelijkenissen met de Amerikaanse GILTI  [13] -regels waaronder
laag belaste [14] CFC-inkomsten in de VS worden belast aan de hel� van het normale tarief [15] . De tweede
regel leunt aan bij het zgn. BEAT [16] -regime waarbij een bijkomende he�ing van 10% wordt toegepast op
grondslag uithollende betalingen [17] aan gelieerde buitenlandse partijen indien deze betalingen meer dan
3% uitmaken van alle a�rekbare betalingen.

Ondanks de strakke deadline moeten nog vele zaken verder worden onderzocht. Wordt de minimum
belasting bijvoorbeeld gedefinieerd aan de hand van een minimum tarief waarmee de "bottom" in de "race
to the bottom" ineens wordt vastgelegd of eerder aan de hand van een percentage van het tarief van het
thuisland? Wordt het e�ectieve tarief bepaald aan de hand van de materiële belastingregels van het
thuisland of de bronstaat? Welke boekhoudregels moeten daarbij worden toegepast? Zijn de nieuwe regels
van toepassing ongeacht de grootte van de betrokken onderneming? Enz., enz.

Het meest opmerkelijke is wellicht dat de OESO ook nieuwe BEPS-regels wil onderzoeken voor betalingen
tussen niet-gelieerde partijen: "The programme of work would explore risk areas that may justify an
extension to unrelated parties or to other treaty benefits beyond interest and royalties." [18] .

Op 8 november 2019 publiceerde het secretariaat van de OESO ook voor Pillar Two een publiek
consultatiedocument. Het gaspedaal blij� evenwel ingedrukt. Commentaren kunnen maar worden ingediend
tot uiterlijk 2  december 2019. De tijdspanne die de OESO aan ons allen laat om mee te werken aan de
fiscaliteit van de toekomst is alvast omgekeerd evenredig met de impact van de voorstellen. Hoewel de OESO
open lijkt te staan voor alle opmerkingen vraagt het secretariaat aan het publiek om de focus toch
voornamelijk te leggen op drie bijzondere technische aspecten van Pillar Two, met name: (i) de toepasselijke
boekhoudregels om enigszins uniform de belastbare basis af te spreken op grond waarvan vervolgens kan
worden beoordeeld of een buitenlandse entiteit aan de minimum belasting voldoet, (ii) de vraag of
belastingplichtigen in die oefening hoogbelaste inkomsten mogen 'blenden' met laagbelaste inkomsten, het
weze op mondiaal niveau, per land dan wel per entiteit en (iii) of uitzonderingen (carve-outs) moeten worden
voorzien op het GloBe-voorstel. Het consultatiedocument gee� daardoor de indruk dat de rest van Pillar Two
reeds "acquis" lijkt te zijn.

Daar waar het BEPS-programma van de OESO oorspronkelijk was ingegeven door de terechte bezorgdheid
om een einde te stellen aan BEPS-structuren binnen multinationale groepen, lijkt het erop dat de OESO thans
niet enkele meer strijdt tegen BEPS maar eerder tegen landen die om welke reden ook een te lage belasting
he�en. Dat in de strijd tegen BEPS de klepel weleens doorslaat is overigens niet nieuw. De
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interesta�rekbeperking onder ATAD viseert bijvoorbeeld ook betalingen aan niet-gelieerde partijen.
Bovendien worden onder ATAD zelfs zuivere interne situaties in het bad getrokken hoewel in dergelijk geval
uiteraard geen BEPS ten koste van een andere jurisdictie aan de orde is.

Evident luidt er ook kritiek op dit alles. Nu de huidige BEPS-maatregelen nog maar net zijn uitgerold en hun
e�ect nog niet accuraat kan worden ingeschat, vinden de enkele beroepsorganisaties die op het
consultatiedocument van 13 februari 2019 hebben gereageerd het bijvoorbeeld prematuur dat de OESO het
GloBE-voorstel nu reeds op tafel legt. Deze kritiek werd echter reeds gecounterd met het argument dat de
meeste BEPS-aanbevelingen niet de status hebben van "minimum standards" en derhalve per definitie
onvoldoende zijn [19] . Ook het argument dat het GloBE-voorstel een inbreuk vormt op de soevereiniteit van
de staten wordt van tafel geveegd omdat dit argument zou uitgaan van de blijkbaar verkeerde premisse dat
staten het absolute recht zouden hebben om hun belastingregime aan te wenden om investeringen in de
nationale economie te stimuleren. Ook de kritiek dat de nieuwe voorstellen te ver gaan omdat zij niet beperkt
blijven tot het tackelen van enkel agressieve tax planning of de kritiek dat de voorstellen afwijken van het at
arm's lenght-beginsel en niet in lijn liggen met het paradigma dat bedrijven belasting moeten betalen waar
waarde wordt gecreëerd, vindt blijkbaar weinig gehoor.

Het antwoord op de vraag of deze "BEPS 2.0" een brug te ver is, lijkt weinig relevant. De druk op het
internationale toneel is immers zo groot dat de omwenteling er sowieso lijkt aan te komen. Bedrijven en
adviseurs zijn gewaarschuwd.
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