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Samenvatting en conclusies

BIJLAGEN LANDENRAPPORTEN


· België

· Duitsland

· Engeland & Wales

· Frankrijk

· Japan

· Verenigde Staten

Hoofdstuk 1
Inleiding

1.1
Algemeen

In Nederland wordt jaarlijks ongeveer € 4,4 miljard gegeven aan het goede doel.
 In 2006 bedroegen de belastinguitgaven aan algemeen nut beogende instellingen respectievelijk € 247 miljoen voor de giftenaftrek en € 209 miljoen voor de faciliteiten in de Successiewet.
 Bij de Belastingdienst zijn op dit moment ongeveer 20 000 algemeen nut beogende instellingen bekend.
 In het kader van de nieuwe administratie van algemeen nut beogende instellingen verwacht de Belastingdienst dat zich 70 000 organisaties zullen melden.
 

De groei van de sector gaat gepaard met een toenemende stijging van de belastinguitgaven. Tevens richten veel vermogende donateurs een eigen stichting op of doneren zij aan een fonds op naam. Alleen al het Prins Bernhard Cultuurfonds, dat de term fonds op naam geregistreerd heeft, telde in 2006 174 fondsen op naam.
 Het planmatig gebruik maken van de fiscale faciliteiten gebeurt ook op een steeds grotere schaal. Werd vroeger incidenteel nagelaten aan de kerk met opname van een legaat aan vrienden of verwanten, in de afgelopen jaren werd deze vorm van geven populairder.
Ontwikkelingen in de Verenigde Staten en Engeland op het gebied van Planned Giving waaien over naar Nederland en tevens ontstaat hernieuwde aandacht voor bestaande mogelijkheden zoals gepropageerd door de Nationale Goede Doelen Test en de stichting De Rentmeester.

Naast deze ontwikkelingen wijzigt met ingang van 1 januari 2008 eveneens de regelgeving omtrent de kwalificatie van een algemeen nut beogende instelling. Een instelling is met ingang van die datum eerst een instelling van algemeen nut als dit als zodanig is vastgelegd in een beschikking. Hiertoe is de Uitvoeringsregeling IB 2001 verrijkt met een drietal artikelen. 

Deze ontwikkelingen waren aanleiding voor de Vereniging voor Belastingwetenschap om een commissie in het leven te roepen die zich over de trends zou buigen. 

Deze commissie bestaat uit de volgende leden:

· Prof. mr. I.J.F.A. van Vijfeijken (Universiteit van Tilburg; PWC), voorzitter

· Mr. drs. L. Dijk (Ministerie van Financiën)

· Mr. dr. J.L.M. Gribnau (Universiteit van Tilburg)

· Dr. S.J.C. Hemels (Universiteit Leiden en Allen & Overy LLP)

· Mr. E.E. Mariani (Vrije Universiteit)

· Prof. dr. F. Sonneveldt (Universiteit Utrecht en Mazars)

1.2
Onderzoeksterrein

Aan de commissie is de opdracht verstrekt om een analyse te maken van de fiscale behandeling van algemeen nut beogende instellingen, de knelpunten op te sporen en oplossingen aan te dragen. De probleemstelling valt uiteen in een aantal (niet-limitatieve) deelvragen: 

· Wat is de fiscale positie van een algemeen nut beogende instelling naar Nederlands fiscaal recht?

· Worden door en jegens dergelijke instellingen verrichte rechtshandelingen fiscaal op een bijzondere wijze behandeld, zo ja op welke wijze?

· Hoe wordt in Nederland het begrip 'algemeen nut beogend' ingevuld?

· Welke doelstellingen liggen aan de in voorgaande deelvragen aangeduide fiscale regimes en begrippen ten grondslag?

· Is er behoefte aan herijking van de doelstellingen?

· Welke knelpunten doen zich voor bij de verwezenlijking van deze (oude zowel als eventueel nieuw te formuleren) doelstellingen?

· Hoe kunnen die knelpunten worden opgelost? 

· Kunnen wij op dit vlak iets leren van buitenlandse belastingregimes ten aanzien van algemeen nut? 

Uit deze opsomming volgt dat het onderzoek zich toespitst op fiscale behandeling van algemeen nut beogende instelling in Nederland. De nadruk ligt dan ook op het begrip ‘algemeen nut beogende instelling’ en de faciliteiten die de instelling en gevers deelachtig zijn in de inkomstenbelasting, vennootschapsbelasting en Successiewet. Omdat een algemeen nut beogende instelling vaak in de rechtsvorm van een stichting of vereniging wordt gegoten, zal ook worden stilgestaan bij de belastingplichtig van stichtingen en verenigingen in de vennootschapsbelasting. De behandeling van dit onderwerp vindt echter slechts op hoofdlijnen plaats. Hetzelfde geldt voor de omzetbelasting. In de omzetbelasting komt men het begrip ‘algemeen nut beogende instelling’ niet tegen. We meenden echter dat de omzetbelastingaspecten van anbi’s niet mochten ontbreken. Daarom is gekozen voor een globale bespreking van deze aspecten. In het onderzoek wordt niet ingegaan op de fiscale gevolgen die algemeen nut beogende instellingen kunnen ondervinden bij grensoverschrijdende activiteiten. Deze problemen liggen op het vlak van het internationale belastingrecht en hebben een zodanig ander karakter dat ze buiten het bestek van dit rapport vallen.
 


1.3
Werkwijze

De commissie is gestart met een rechtsvergelijkend onderzoek. Noodzakelijkerwijze heeft de commissie het aantal te onderzoeken landen moeten beperken. De volgende landen zijn in het onderzoek betrokken: België, Duitsland, Frankrijk, Engeland & Wales, de Verenigde Staten van Amerika en Japan. Deze landen zijn geselecteerd omdat zij een grote verscheidenheid aan regelingen inzake algemeen nut beogende instellingen kennen; een beperkende voorwaarde daarbij was uiteraard de beschikbaarheid van informatie, in voor leden van de commissie toegankelijke talen, over die landen. 

In Frankrijk en Japan is de algemeennutsector zeer strak gereglementeerd. Een algemeen nuttig doel kan alleen worden nagestreefd (fiscaal gefacilieerd) in voorgeschreven rechtsvormen. Het lijkt erop dat deze vennootschapsrechtelijke beperking de sector zeer beperkt houdt. In de VS en Engeland & Wales is de algemeen nut sector daarentegen zeer groot. In het rechtsvergelijkend onderzoek is onderzocht welke eisen in de verschillende landen worden gesteld aan een algemeen nut beogende instelling, hoe de kwalificatie plaatsvindt, waaruit de fiscale faciliteiten bestaan en hoe toezicht wordt gehouden. De landenbeschrijvingen zijn als bijlagen achter in dit rapport opgenomen. Bij de bespreking van de Nederlandse situatie wordt, waar van toepassing, een vergelijking met de onderzochte landen opgenomen. Meer achtergrondinformatie is te vinden in de afzonderlijke rapporten. 

Het tweede hoofdstuk bevat na een kort overzicht van de omvang van de algemeennutsector in Nederland enige algemene beschouwingen. In hoofdstuk drie wordt ingegaan op het begrip ‘algemeen nut beogende instelling’ waarna in hoofdstuk vier de kwalificatieprocedure, zoals die met ingang van 1 januari 2008 geldt, wordt onderzocht. Daarna komen de fiscale faciliteiten aan bod. De faciliteiten in de Successiewet worden besproken in hoofdstuk vijf, de faciliteiten in de inkomstenbelasting in hoofdstuk zes en de faciliteiten in de vennootschapsbelasting in hoofdstuk zeven. In hoofdstuk acht gaan we kort in op de omzetbelasting. Voor de totstandkoming van dit hoofdstuk zijn wij zeer veel dank verschuldigd aan mr. A.J. van Doesum (verbonden aan de Universiteit van Tilburg en PWC). Elk hoofdstuk eindigt met conclusies en aanbevelingen die in hoofdstuk negen nog een keer zijn samengevat. Tevens danken wij prof. mr. B. Peeters voor de aanvullende informatie met betrekking tot België.

Hoofdstuk 2
Algemene beschouwing over algemeen nut beogende instellingen en de fiscaliteit
2.1
Algemeen

Het belang van de non-profitsector is onomstreden. De Nederlandse samenleving steunt in belangrijke mate op vrijwillige inzet en belangeloos engagement ten behoeve van de samenleving in het algemeen en goede doelen in het bijzonder. Steun aan de kwetsbaren in de samenleving, cultuur, natuurbescherming en vele andere belangen vormen goede doelen waaraan door particulieren en bedrijven wordt bijgedragen. Talloze organisaties maken deel uit van de non-profitsector. Dergelijke goede doelen – en hun begunstigers – kunnen voor diverse fiscale faciliteiten in aanmerking komen indien zij erkend zijn als algemeen nut beogende instelling (hierna: anbi). Dit hoofdstuk bevat een eerste terreinverkenning in de vorm van een aantal gegevens omtrent de omvang van de sector en enige algemene beschouwingen over de aard van het algemeen nut, de zorg van de overheid en de maatschappij daarvoor en de rol van de fiscaliteit.

Deze algemene beschouwingen bieden een kader voor politieke keuzes die bij de verdere regulering van de anbi gemaakt zullen moeten worden. Dit rapport bevat vervolgens een uitvoerige analyse van een aantal belangrijke fiscale aspecten van de anbi. Dit wetenschappelijke rapport beperkt zich derhalve tot een inventarisatie en een analyse. Het is niet aan wetenschappers om (rechts)politieke keuzes te maken. Wel kunnen zij een objectieve voorlichting geven over het systematische kader en de verschillende argumenten pro en contra waarbinnen keuzes gemaakt (moeten) worden en waardoor die keuzes bepaalde gevolgen hebben; de gevolgen van die (rechts)politieke keuzes dus. Ook kunnen zij beleidsmatige aanbevelingen doen om die rechtspolitieke keuzes effectiever te laten zijn.

Na een eerste presentatie van de omvang van de sector volgt als gezegd een bredere beschouwing over anbi’s en fiscaliteit. Het vertrekpunt vormt hier het verwante begrip algemeen belang. Nut en belang worden vaak door elkaar gebruikt.
 Activiteiten die een algemeen nut dienen, die sociaal gewenst zijn, zijn in het algemeen belang; zij leveren voordelen op voor de maatschappij (samenleving). Het gaat dus om het nut en belang voor de maatschappij. Een bespreking van het begrip algemeen belang geeft dan meer inzicht in een aantal aspecten van het begrip algemeen nut, zoals de beperkte algemeenheid, de veranderende betekenis, democratisering en de verhouding tussen staat (overheid) en maatschappij. 

Hierbij keren twee thema’s telkens terug. Allereerst de vraag wat het algemeen belang is en met name hoe algemeen dat is. Een beperkte algemeenheid zal normaal blijken te zijn: veel maatschappelijke belangen, belangen dus die de samenleving aangaan, zijn niet louter individuele belangen, maar ook geen belang van alle individuele burgers (noch in gelijke mate). Het tweede thema betreft de vraag wie het algemeen belang behartigt, breder, wie ten algemene nutte kan handelen. Is dat enkel de overheid of kunnen dat ook andere organisaties zijn? Hier zullen wij verschillende mogelijke antwoorden belichten. Bij de vraag wat de taak van de overheid is zijn uiteraard ook (rechts)politieke keuzes in het geding. Hier ligt uiteraard een taak voor de politiek, maar tegelijk kunnen burgers onafhankelijk daarvan ook initiatieven ontplooien om bepaalde maatschappelijke belangen te behartigen.

De volgende thema’s zullen de revue passeren. Eerst zal het begrip algemeen belang besproken worden. Daarbij zal blijken dat dit ‘algemeen belang’ nooit echt algemeen was, maar in feite het belang van een bepaalde groep weerspiegelde (§ 2.3). Als alle groepen hun zegje mogen doen over het algemeen belang wordt dat een meer formeel begrip; de uitkomst van democratische deliberatie is het algemeen belang (§ 2.4). De overheid wordt dan geacht het algemeen belang te behartigen. Zij selecteert en weegt verschillende maatschappelijke belangen af, om te bepalen welke het predicaat publiek belang verdienen zodat zij die tot haar publieke taak rekent (§ 2.5). De vraag is of personen en organisaties in de samenleving ook maatschappelijke belangen kunnen behartigen. De zorg voor het algemeen belang ligt zowel bij de overheid als bij de samenleving, zo zal blijken; het algemeen belang omvat immers meer dan het – door de overheid geselecteerde en behartigde – publieke belang (§ 2.6). Ook de term ‘algemeen nut’ betekent niet een nut dat door alle leden of groepen in de samenleving in gelijke mate op prijs wordt gesteld; ook hier is sprake van een beperkte algemeenheid (§ 2.6). Een andere kwestie is de plaatsbepaling van anbi’s ten opzichte van de enerzijds ruimere, anderzijds beperkter categorie liefdadigheid (§ 2.8). Vervolgens komt de vraag naar de noodzaak van morele motieven aan bod (§ 2.9). Een principiële vraag is nog of de overheid bepaalde maatschappelijke belangen wel naar zich toe moet trekken, moet zij niet veeleer de behartiging daarvan aan de samenleving overlaten? En moet de overheid deze behartiging (fiscaal) stimuleren (§ 2.10)? Daarna volgen nog enige kanttekeningen bij fiscale alternatieven in relatie tot directe en indirecte democratie en de mogelijke afwenteling van bepaalde maatschappelijke belangen (§ 2.11). Tot slot wordt het belang van verantwoording, toezicht en transparantie benadrukt (§ 2.12). 

2.2
Omvang van de fiscale goede doelen sector

In Nederland bestaat op dit moment nog geen openbaar register van fiscaal erkende algemeen nut beogende instellingen. Op 1 januari 2008 zal een dergelijk register echter door de Belastingdienst op internet beschikbaar worden gesteld. Hoe dan ook, tot medio 2005 was onbekend hoeveel van dergelijke instellingen Nederland telde. Op 8 juni 2005 verscheen echter een langverwachte discussienota over algemeen nut beogende instellingen in de fiscaliteit.
 In deze nota stond te lezen dat bij de Belastingdienst ongeveer 16 000 instellingen als algemeen nut beogend zijn geregistreerd en dat jaarlijks ongeveer 1600 instellingen een verzoek doen om erkend te worden als algemeen nut beogende instelling. Tijdens de parlementaire behandeling van de discussienota een paar maanden later meldde de Staatssecretaris van Financiën dat het aantal geregistreerde instellingen 17 000 bedraagt.
 Volgens een telefonische mededeling van de Belastingdienst in ’s-Hertogenbosch bedroeg het aantal geregistreerde instellingen eind januari 2007 20 000. Wij hebben deze cijfers niet kunnen controleren, maar ze geven in ieder geval een goede indicatie van het aantal instellingen dat in Nederland fiscaal de algemeen nut beogende status heeft. 

Ter vergelijking: in Engeland en Wales waren in maart 2005 ruim 190 000 anbi’s geregistreerd,
 in Frankrijk zijn het er zo'n 1000. In Japan zijn er 26 000 anbi’s waaraan bedrijven aftrekbare giften kunnen doen, maar aan slechts 1500 instellingen kunnen ook particulieren aftrekbare giften doneren. In de Verenigde Staten waren in 2005 1.05 miljoen anbi’s geregistreerd op federaal niveau.
 In België beschikken ruim 1600 instellingen over een erkenning op grond waarvan fiscaal gefacilieerd aan deze instellingen kan worden geschonken.
 Wij hebben deze cijfers gebruikt om een indicatief overzicht te maken van het aantal anbi’s per inwoner in de door ons onderzochte landen.
 Op grond van deze gegevens kan het volgende overzicht worden gemaakt:
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Uit dit overzicht blijkt dat Nederland in de middenmoot zit: er zijn niet zo veel anbi’s als in de Angelsaksische landen (waar de regulering van anbi’s overigens wel veel strikter is), maar er zijn meer anbi’s dan in streng gecentraliseerde systemen als Frankrijk en Japan. 

In Nederland wordt de filantropische sector doorgaans opgedeeld in fondswervende instellingen en vermogensfondsen. Onder vermogensfondsen kan worden verstaan: ‘onafhankelijke speciaal opgerichte non-profitorganisaties met een eigen bestuur en een eigen inkomstenbron, voornamelijk (maar niet noodzakelijkerwijs uitsluitend) uit eigen vermogen, die, ten behoeve van het algemeen nut, daaruit steun bieden aan individuen, projecten en organisaties (...)’.
 

‘Geven in Nederland 2007’ onderscheidt daarbij vermogensfondsen in enge zin, dat zijn organisaties die als enige financiële bron een stamvermogen hebben en vermogensfondsen in brede zin, die naast het stamvermogen ook inkomsten uit bijvoorbeeld geldwerving of nalatenschappen ontvangen.

Fondswervende instellingen zijn organisaties die actief gelden werven van bijvoorbeeld donateurs of uit participatie in loterijen. De instellingen verenigd in de VFI (de branchevereniging van landelijk wervende goede doelen) hebben een vermogensnorm ontwikkeld. Uitgangspunt is dat een fondsenwervende organisatie alleen reserves vormt of aanhoudt wanneer deze nodig zijn voor de continuïteit van de activiteiten. Deze richtlijn is door het Centraal Bureau Fondsenwerving (CBF) overgenomen en maakt inmiddels onderdeel uit van de beoordelingscriteria die het CBF aanlegt voor het afgeven van zijn waarmerk, het zogenoemde CBF-keur.

Volgens de hiervoor reeds aangehaalde discussienota over de fiscaliteit van algemeen nut beogende instellingen zamelen 90
 (0,53%) van de geregistreerde instellingen ruim 80% van het geld voor goede doelen in Nederland in. Dit zijn de fondsen verenigd in de Vereniging van Fondsenwervende instellingen (VFI). Ook in andere landen verwerft een relatief beperkt aantal anbi’s de meeste inkomsten, al zijn de verhoudingen minder scheef dan in Nederland. In Engeland & Wales ontvangt 3 % van de anbi’s 80% van het totale inkomen (en iets minder dan 8% van de anbi’s 90% van het inkomen).

2.3
Algemeen belang: niet zo algemeen

Het begrip ‘algemeen nut’ is nauw verbonden met het begrip ‘algemeen belang’. Wat een ieder tot voordeel strekt is ook voor de hele samenleving van belang zo zou men kunnen denken. Toch gaat het hier niet om ieder(een), alle leden van de samenleving, de samenleving als geheel. Denk aan de Maatschappij tot Nut van ’t Algemeen, de in 1784 opgerichte maatschappij voor volksonderwijs en opvoeding in de algemeen christelijke geest van verdraagzaamheid en vaderlandsliefde. De noden van de ‘volksklasse’ moesten verlicht worden, bijvoorbeeld door de armenzorg te verbeteren door het oprichten van een werkinrichting.
 Een eeuw later, vanaf 1881, organiseerden de plaatselijke afdelingen van het Nut lezingen over de sociale kwestie, waarbij ‘- niet altijd tot genoegen van de notabelen – ook werklieden werden uitgenodigd.’
 Doelgroep van het Nut was de lagere bevolkingsgroep(en), onder ‘’t Algemeen’ viel niet de gegoede burgerij zelf. Het algemene aspect verwijst hier dus naar bepaalde bevolkingsgroepen en niet naar de hele samenleving. Dat neemt natuurlijk niet weg dat de samenleving als geheel er ook op zou vooruitgaan als het lot van die bevolkingsgroepen zou verbeteren. 

Hier blijkt dus al direct dat het adjectief ‘algemeen’ niet per definitie betekent dat het alle leden van de samenleving, de hele maatschappij omvat. Doorgaans is er sprake van een meer beperkte algemeenheid, zoals in het volgende zal blijken.

Hoe is de verhouding tussen algemeen belang en algemeen nut? En wat was en is dat algemeen belang? En wie bepaalt wat dat is? Is dat het belang van de hele gemeenschap? Neen, zo betoogt Kleerekoper, het algemeen belang is niet per definitie het bonum commune. Zo was het algemeen belang vroeger een centralistische fictie: de min of meer absolute vorst of verlicht despoot als de ene en ondeelbare vertegenwoordiger van zijn volk en zijn volkshuishouding die ‘op een of andere vrij troebele wijze de duizendkoppige menigte waaruit het volk is samengesteld' vertegenwoordigde.
 Belasting werd geheven op basis van het fiscale belang van de vorst. Met de belangen van de afzonderlijke delen van hun volk werd slechts rekening gehouden in zoverre het een te rigoureuze roofbouw zou betekenen. Dat is duidelijke taal. Ondanks de pretentie het algemeen belang te vertegenwoordigen, ging het zeker niet om de belangen van alle leden van de samenleving.

Bij Gunn zien we iets vergelijkbaars.
 Voor de Engelse burgeroorlog viel the common good samen met the welfare of the state en the common good werd exclusief belichaamd door de monarch. In de loop van de zeventiende eeuw, met name toen het parlement zijn macht vestigde, was het de welgestelde burgerij (propertied class) die de politieke instituties ging domineren. Daarbij stond overigens de bescherming van particuliere (private) eigendom tegen mogelijke inbreuken door het parlement centraal.

Verschillende groepen eigenen zich dus in de loop der tijd het algemeen belang toe waardoor de begripsinhoud nogal vloeibaar is.
 Het begrip algemeen belang maskeerde het eigen belang van de heersende klasse. Tevens maakte men aanspraak op exclusiviteit: alleen de eigen groep stond voor het algemeen belang. Maar in feite gaat het steeds om een groeps- of partijbelang.

Het perspectief op algemeen belang is dus traditioneel gezien dat van de staat, overheid, en politiek en degenen die het daar voor het zeggen hebben, die een beslissende invloed hebben op de politieke besluitvorming. Waarbij het staatsbelang (het belang van de vorst of heerser) overigens lange tijd vanzelfsprekend het belang van de maatschappij was, omdat staat en maatschappij nog samenvielen (wat goed was voor de staat, was goed voor de maatschappij en omgekeerd).
 Pas in de middeleeuwen en vroege nieuwe tijd ontstond door machtsconcentratie en centrale organisatie bij bepaalde personen en instanties een verzelfstandigde staatsmacht tegenover een maatschappij met aan die macht onderworpenen die eveneens als een geheel werden gezien.

De belangen van verschillende maatschappelijke groeperingen strijden dus van oudsher om de titel algemeen belang. Zodra de samenleving niet meer homogeen is, of zodra er niet een enkele maatschappelijke groep is die het voor het zeggen heeft, verdwijnt de vanzelfsprekend geachte consensus omtrent het algemeen belang. Dan zullen de verschillende groepen met elkaar in debat moeten gaan over de vraag hoe het algemeen belang er uitziet.

2.4 
Democratie en algemeen belang

Kenmerkend voor de democratie is dat de samenleving uit heel verschillende groepen bestaat die allemaal invloed willen hebben op de wijze waarop de overheid de samenleving inricht. 

Ging het vroeger wellicht meer om een heersende klasse (aristocratie, welgestelde burgerij etc.), in de tegenwoordige democratische rechtsstaat is er sprake van een permanente strijd om de vormgeving van het algemeen belang. De staat kan dan beschouwd worden als een stelsel institutionele mechanismen ten behoeve van de aggregatie of coördinatie van belangen in collectieve beslissingen.
 Democratische procedures kanaliseren die strijd waarbij steeds opnieuw wordt vastgesteld wat het algemeen belang, of beter het algemeen belang op een bepaald punt, inhoudt. Het gaat hier om keuzes uit maatschappelijke waarden als justitie, veiligheid, onderwijs, gezondheidszorg, privacy, etc., die in bepaalde situaties onderling op gespannen voet kunnen staan. In het politieke proces speelt vaak de verdere uitsplitsing daarvan naar bepaalde groepen in de samenleving; bijvoorbeeldbijvoorbeeld gezondheid van ouderen, de veiligheid van (bepaalde groepen) reizigers, etc.

In onze huidige samenleving is er geen algemeen gedeelde en vastliggen​de opvatting van wat tot het algemeen belang behoort. Dat is niet raar. De inhoud van dit begrip varieert naar tijd, plaats, de specifieke waarden die kenmerkend zijn voor een bepaalde maatschappij, en persoonlijke opvattingen.

Dat geldt ook voor het zeer abstracte begrip algemeen welzijn. Dit politiek-filosofische normatieve begrip ‘common good’ staat voor het doel van de politiek of de staat als politiek orgaan. In het klassieke republicanisme van Machiavelli bijvoorbeeld is dat niet het goed of het belang van alle burgers of van een transcendent of hoger goed waar alle burgers naar zouden streven, los van hun particuliere belangen en voorkeuren. Voor Machiavelli is dat algemeen welzijn (common good) ‘the good of citizens who do not want to be oppressed and have no ambition to dominate.’
 

Het gaat hier om het algemeen welzijn of algemeen belang in strikte zin, dat een normatieve, morele betekenis heeft. Het is een belang dat voor iedereen goed is, dus niet zozeer een belang dat feitelijk voor allen of een groep of meerderheid geldt. Dit politiek-filosofische begrip ‘algemeen welzijn’ moet uiteraard geoperationaliseerd worden. Maar ook voor wat meer concrete opvattingen geldt dat er niet zo iets is als een ‘ondubbelzinnig bepaald algemeen welzijn, waar alle mensen het over eens zijn of door redelijke betogen over eens kunnen worden.’
 Is het politiek-filosofische begrip ‘algemeen welzijn’ dat ten grondslag ligt aan staatsopvattingen nog een zeer abstracte waarde (zie Machiavelli), hier gaat het al om wat meer concrete doelen of belangen.

Tegenover dit algemeen belang (welzijn) in strikte zin staat een losser gebruik van de term ‘algemeen belang’. Dan gaat het feitelijk om een amalgaam van maatschappelijke belangen op een bepaald moment: gezamenlijke maatschappelijke belangen zijn dan bijzondere zaken die in het belang zijn van meerdere of veel individuen of groepen.
 Het begrip ‘algemeen belang’ staat dan tegenover verschillende soorten deelbelangen: het eigen belang, partijbelangen en groepsbelangen.
 Deze belangen spelen een rol bij de vraag welke maatschappelijke belangen de overheid moet behartigen. Er zijn dus uiteenlopende meningen over wat het algemeen belang inhoudt; meer specifiek over welke maatschappelijke belangen de overheid zich aan moet trekken. Algemene belangen overstijgen dan die particuliere belangen en meningen.

Steeds opnieuw moet er een zekere consensus bereikt worden, moeten strijdende meningen over de nadere invulling van belangen, zo goed en zo kwaad als het kan, verenigd worden. Daarbij spelen argumentatie en retoriek een belangrijke rol. Het algemeen belang is dan de (formele) resultante van de verschillende maatschappelijke belangen. De afweging of vereniging van maatschappelijke belangen vindt plaats via een formele procedure in het parlement. Van het aldus bepaalde algemeen belang gaat een bepaalde normatieve aanspraak vanuit: de prioritering en afweging is namens de gehele samenleving geschied. De democratische keuze bepaalt zo welke maatschappelijke belangen de overheid zal behartigen onder de vlag van publiek belang. 

Resumerend: het algemeen welzijn, ‘common interest’ of ‘common good’, is het abstracte normatieve doel waar overheid (en burgers) naar moeten streven, het is een norm voor hun handelen; bovendien is het een rechtvaardiging voor het bestaan van de staat, de staat zelf is er voor het algemene welzijn. Het publiek belang, ‘public interest’, daarentegen wordt gevormd door de belangen die individuen feitelijk delen als leden van een samenleving of politieke gemeenschap. Deze gemeenschappelijk belangen vormen argumenten voor bepaalde politieke beslissingen met betrekking tot de samenleving als geheel.

Het algemeen belang of welzijn is dan de abstracte norm, het ideaal; het publieke belang zijn de maatschappelijke belangen die politieke maatregelen of instituties rechtvaardigen. 
Een belangrijke conclusie uit het voorgaande is dat het algemeen belang in feite niet echt algemeen is, dat wil zeggen niet feitelijk de belangen van alle burgers, alle leden van de gemeenschap, omvat. Het algemeen belang is enkel (formeel) geldig voor de hele samenleving; in die zin zou men het een fictie kunnen noemen. Het begrip ‘fictie’ kan men hier opvatten als ‘een sociale constructie die berust op aanvaarding in een gemeenschap van betrokkenen’ gericht ‘op voortgezette constructieve politieke samenwerking tussen mensen en groepen met verschillende visies en programma’s.’
 De erkenning dat het algemeen belang een fictie is maakt compromissen mogelijk. Gegeven de schaarse middelen moet de wetgever immers altijd een selectie uit verschillende maatschappelijke belangen en de belangen van verschillende maatschappelijke groepen afwegen. 

Belangen die echt aan allen eigen zijn (en waar allen in gelijke mate waarde aan hechten) komen immers weinig voor. Defensie bijvoorbeeld wordt klassiek als algemeen belang gezien, maar pacifisten denken daar anders over. Onderwijs vindt iedereen wel belangrijk, maar wat, voor wie en hoe precies, daar verschillen de meningen over.

Daarnaast wordt vaak een beroep gedaan op het algemeen belang als mensen iets moeten doen (of laten) dat ingaat tegen hun eigen belang. Het algemeen belang dus als ‘overriding reason’ om niet het (individuele) eigenbelang te volgen.
 Het algemeen belang eist dat men belasting betaalt, en dus niet over een deel van zijn inkomsten vrij kan beschikken.

Als nu het algemeen belang bepaald wordt via democratische procedures, is de volgende vraag wie dat aldus vastgestelde algemeen belang behartigt. Eén ding is daarbij zeker, de overheid wordt per definitie geacht het algemeen belang te behartigen.
 De overheid heeft geen eigen (particulier) belang, zoals we in de volgende paragraaf zullen zien.

2.5
Overheid en algemeen belang

In westerse staatsopvattingen is de staat de hoeder van het algemeen belang. De overheid moet het algemeen belang voor haar burgers behartigen. De overheid is er niet voor zichzelf, maar voor de burgers. De overheid dient zich dan ook te richten op het algemene belang van het volk. 

De overheid dient zich als gezegd te richten op het algemeen welzijn en dient in het algemeen belang te handelen. De vraag is dan welke maatschappelijke belangen de overheid dient te behartigen, welke (kern)taken de staat (de overheid) zou moeten verrichten. Deze vraag naar de omvang van de publieke taken is wederom een normatieve vraag (hier speelt de politiek-filosofische discussie over identificatie en afbakening van publieke taken
). In de democratische rechtsstaat geeft de wetgever een feitelijk antwoord op deze vraag. De wetgever bepaalt steeds weer opnieuw welke maatschappelijke belangen en in welke mix, door de overheid behartigd zullen worden, dus wat de publieke of overheidstaken zijn.
 

Overheidsoptreden wordt dan nodig geacht in geval van bepaalde maatschappelijke belangen, dus van belangen waarvan de behartiging voor de samenleving als geheel van belang is, en niet enkel voor individuele burgers.
 Soms worden bijvoorbeeld maatschappelijke belangen alleen bevorderd als de overheid intervenieert of zou de noodzakelijke inspanning eenzijdig door bepaalde groepen burgers verricht moeten worden. Als de overheid zich zo een maatschappelijk belang aantrekt, wordt het daarmee een publiek belang. Het begrip publiek belang wordt dus gebruikt in de context van de overheid en veronderstelt daarmee een bepaalde staatsvorm.
 De vraag welk maatschappelijk belang gepromoveerd wordt tot publiek belang om door de overheid behartigd te worden, zal uiteindelijk door de wetgever beantwoord moeten worden. Het is een politieke vraag die op grond van normatieve opvattingen beantwoord zal worden.
 

Traditioneel is het algemene belang het domein van de overheid, dat haar optreden legitimeert. Vanuit het perspectief van de overheid zien we problemen die we ook al in de vorige paragraaf zagen. Wat is dat immers precies dat algemeen belang dat de overheid behartigt? Een precieze definitie is moeilijk te geven. Van der Hoeven schrijft terecht dat het algemeen belang waartoe de overheidsmacht moe(s)t worden aangewend niet in vaste definities en regels was en is neer te leggen, zeker niet in wettelijke definities. Waar de wetgever dit probeerde, resulteerden allerlei vage normen, die volgens Van der Hoeven eigenlijk even zovele tautologieën inhielden: ‘openbare orde en zedelijkheid’, ‘openbare rust’, ‘op gelijke voet’, ‘veiligheid’ en dergelijke. Deze open normen hebben een dynamisch karakter: zij kunnen naar gelang van de omstandigheden een heel verschillende en wisselende inhoud krijgen, ‘mede afhankelijk van subjectieve, sociale, politieke en economische inzichten en belangen.’
 De context hier is vaak de confrontatie tussen het algemeen belang en een bijzonder of individueel belang. Een bepaald belang regardeert zoveel individuen dat het een algemeen belang wordt. Zo ook Van Wijmen: het algemeen belang is ‘een bepaald belang dat zovelen aangaat, dat het een algemeen karakter krijgt, waardoor het (als gevolg van wetsduiding) gaat prevaleren boven bijzondere, particuliere belangen.’
 

De plicht van de overheid tot behartiging van het algemeen belang betekent een waardering en afweging van dergelijke bijzondere, particuliere belangen. Groepen particulieren delen vaak een bepaald belang; daarmee wordt dat een groepsbelang. Hoe beter deze particulieren zich met betrekking tot dit specifieke belang weten te organiseren, hoe sterker hun groepsbelang gepresenteerd kan worden. Van belang is dat in de huidige, complexe maatschappij privébelangen steeds verder op de achtergrond raken, zoals blijkt uit de jurisprudentie van de onrechtmatige overheidsdaad. De afweging van particuliere belangen tegenover elkaar wordt meer en meer vervangen door een afweging van particuliere belangen tegenover in het algemeen belang uitmondende groepsbelangen of groepsbelangen tegenover elkaar.
 

De overheid behartigt dus eo ipso het algemeen belang, zo zagen wij, maar de vraag is vervolgens of zij de exclusieve behartigster van het algemeen belang is.
2.6
De zorg voor het algemeen belang: overheid en samenleving

De overheid neemt dus als gezegd de (eind)verantwoordelijkheid voor bepaalde maatschappelijke belangen, die daarmee formeel (via de wetgever) tot algemeen belang worden gepromoveerd. Maar ook andere organisaties dan de overheid kunnen maatschappelijke belangen behartigen. De behartiging van die maatschappelijke belangen is ook in het algemeen belang. Het algemeen belang is immers een bepaalde mix van maatschappelijke belangen, waarbij bovendien gegeven de schaarse overheidsmiddelen niet alle maatschappelijke belangen de gewenste overheidsaandacht kunnen krijgen.

Allereerst kan de behartiging van de publieke belangen uitbesteed worden. De overheid heeft weliswaar de eindverantwoordelijkheid, ‘in de overtuiging dat deze alleen dan goed tot hun recht zullen komen’, maar de behartiging van deze publieke belangen kan zowel over de publieke als de private sector verdeeld worden. In het geval van behartiging door de private sector ligt de operationele verantwoordelijkheid niet bij de overheid, maar de eindverantwoordelijkheid wel.

Veel maatschappelijke belangen worden echter ook zonder (exclusieve) overheidsverantwoordelijkheid behartigd. Deze maatschappelijke belangen zijn ook voor de samenleving van belang, dus van algemeen belang. Men kan dan stellen dat zaken van algemeen belang (in ruime zin) niet uitsluitend vanuit de overheid behartigd behoren te worden. Waarom zouden maatschappelijke belangen niet door maatschappelijke groeperingen behartigd worden? Dat betekent dat de, zeker voor de verzorgingsstaat nog kenmerkende, idee verlaten wordt dat ‘slechts de overheid in staat zou zijn het algemeen belang te behartigen.’
 

Het algemeen belang of het geheel van algemene belangen (ook wel: ‘publiek domein’) vormt dus niet per definitie of exclusief het domein van de overheid. ‘De verzorging van veel taken van algemeen belang is niet volledig of uitsluitend aan de overheid toe te schrijven, in feite is er sprake van een veel grotere variatie.’
 In bepaalde gevallen behartigen overwegend particuliere instellingen en organisaties het algemeen belang. Maar vaker dragen de particuliere sector en de overheid samen verantwoordelijkheid voor het geheel van algemene, maatschappelijke belangen; denk aan sectoren van gezondheidszorg, sociale zorg, cultuur en wetenschap. Overheid en samenleving delen zo dus de zorg voor het publiek domein; de overheid, samenwerkingsverbanden van particuliere sector en overheid en de particuliere sector zelf behartigen het algemeen belang, zij voorzien samen in (essentiële) maatschappelijke behoeften.
 De particuliere sector omvat hier op zich overigens zowel de profit als de non profitsector. Deze laatste wordt ook wel de derde of de ‘civic’ sector genoemd, naast overheid en (op winst gericht) bedrijfsleven. Binnen de non-profitsector kunnen vervolgens twee soorten organisaties worden onderscheiden: ‘charitable groups, which exist primarily for the benefit of others, and mutual-benefit groups, which serve mainly their own donors and members.
 Voorbeelden zijn aan de ene kant het Rode Kruis en de Vogelbescherming en aan de andere kant vakbonden en religieuze organisaties.

De overheid handelt dus in het algemeen belang via het behartigen van publieke belangen, maar de samenleving kan zelf ook handelen in het algemeen belang, wanneer zij maatschappelijke belangen behartigt.

Overheid en samenleving delen dan enerzijds de zorg voor het algemeen belang, in de zin van publieke belangen of publiek domein, waarbij de overheid de eindverantwoordelijkheid heeft. Bij privatisering neemt de particuliere sector taken van de overheid over op commerciële basis (openbaar vervoer, openbare nutsvoorzieningen, etc.). Anderzijds voorziet de particuliere sector, met name de non-profitsector, in bepaalde voorzieningen en diensten. Deze sector doet dat dan onafhankelijk van de vraag of de overheid daar al dan niet de eindverantwoordelijkheid voor heeft of daar gegeven haar schaarse middelen slechts een bepaald (minimum) kan garanderen of daar misschien zelfs helemaal niet aan toekomt. Er kan dus sprake zijn van een overlapping van de activiteiten van de overheid en de non-profitsector maar dat hoeft niet.

Dit zouden we enerzijds een substitutie van de presterende organisatie, anderzijds een aanvulling op overheidsvoorzieningen en activiteiten kunnen noemen. Met name de activiteiten van de non-profitsector lijken onder de aanvullende functie gerubriceerd te kunnen worden. De activiteiten van de non-profitsector, denk aan ontwikkelingshulp en kankerbestrijding, vallen immers typisch niet onder de (exclusieve) eindverantwoordelijkheid van de overheid, anders dan bijvoorbeeld spoorwegen of nutsvoorzieningen. Als de overheid de activiteiten waar ze de eindverantwoordelijkheid voor opeist uitbesteedt zal ze dat normaliter via de markt doen.
De particuliere sector biedt dus een aanvulling op overheidsvoorzieningen en activiteiten. Deze aanvullende functie kan echter onder druk komen te staan als de overheid zich terugtrekt op haar kerntaken, zoals we dat al een tijdje kunnen waarnemen: de terugtredende overheid in het kader van de terugtocht van de verzorgingsstaat. De mogelijkheid bestaat dan dat de particuliere sector als plaatsvervanger gaat optreden van de staat; substitutie van de staat kan dan ten koste gaan van de aanvullende functie.
 Met deze uitspraak is niet gezegd dat het primaat bij de overheid zou moeten liggen. Waar het om gaat is dat de overheid bepaalde activiteiten op een bepaald gebied verricht, bijvoorbeeld conciërges financiert, en de non-profitsector evenzeer, bijvoorbeeld voorleesmoeders/vaders fourneert. Als de overheid bezuinigt door conciërges niet meer te financieren, kan het goed zijn dat er wel nog vrijwilligers te vinden zijn om als conciërge te fungeren maar geen of te weinig vrijwilligers niet om nog voor te lezen (omgekeerd kan natuurlijk ook). Het aantal vrijwilligers zal nu eenmaal beperkt zijn.
2.7
Algemeen nut: beperkt algemeen

We zagen hiervoor dat het begrip algemeen belang zou kunnen suggereren dat de behartiging daarvan exclusief toebehoort aan de overheid en dat het een belang van alle burgers is, dat alle burgers (in dezelfde mate) de gekozen mix van maatschappelijke belangen zouden ondersteunen. De term maatschappelijke belangen heeft daar minder last van. Het begrip algemeen belang is echter meer gangbaar, zodat wij het hier ook zullen blijven gebruiken.

Belangen, waarde en nut liggen in het alledaagse taalgebruik qua betekenis dicht bij elkaar. Een belang is van waarde, heeft nut, voor iemand of voor (delen van) de samenleving. Het begrip ‘algemeen nut’ is dan ook verwant aan het begrip ‘algemeen belang’. 

Analoog betekent algemeen nut dus niet een nut dat door alle leden of groepen in de samenleving in gelijke mate op prijs wordt gesteld. Dat kan wel het geval zijn, maar dat hoeft niet. Het gaat doorgaans om een beperkte algemeenheid, om een maatschappelijk belang dat door een of meer groepen in de samenleving van belang wordt geacht, dus een maatschappelijk belang dat door een beperkte groep nuttig wordt geacht.
 Dat kan op zich een (heel) grote groep zijn, maar waar het om gaat is dat zelden allen als één man achter het op een bepaald moment democratische vastgestelde algemeen belang staan. Zoals we in § 3.9 betogen kan van een algemeen belang in Nederland ook sprake zijn als kleine belangen op beperkte terreinen worden behartigd. In HR 14 maart 1925, PW 12 145 oordeel de Hoge Raad dat elk maatschappelijk belang een beperkt maatschappelijk belang is. Dit oordeel kan op ten minste vier manieren worden gelezen:

1 Elk maatschappelijk belang is beperkt en kan dus niet als enige aanspraak claimen het algemeen belang te zijn, omdat er andere maatschappelijke belangen zijn;

2 (Bijna) elk maatschappelijk belang wordt slechts door een gedeelte van de samenleving actief ondersteund; 

3 De manier waarop het begrip algemeen belang wordt ingevuld en behartigd, kan op weerstand van andere groepen in de samenleving rekenen (het belang van het leven staat voor ieder wel buiten kijf; maar de manier waarop de stichting tegen abortus het eenzijdig afweegt tegen het recht op autonomie van de (zwangere) vrouw zal niet iedereen delen;

4 Elk maatschappelijk belang wordt, gegeven de schaarse middelen waarover ieder beschikt, slechts door een gedeelte van de samenleving actief ondersteund.

Daarbij geldt dat ook belangen die ingaan tegen die van de overheid algemeen nut beogend kunnen zijn. Dat is logisch omdat staat en samenleving niet meer samenvallen (denk bijvoorbeeld aan burgerinitiatieven tegen de aanleg van een snelweg). Groepen in de samenleving kunnen dus andere belangen prioriteren dan hun volksvertegenwoordiging en de overheid.
 

De scheidslijn komt dan te liggen tussen het dienen van een beperkt belang en het dienen van een beperkte groep; ‘beperkt’ staat hier tegenover ‘particulier’. Een beperkt algemeen belang dus als een niet enkel particulier, individueel belang.
 Algemeen en maatschappelijk belang zijn dan, zoals de Hoge Raad in zijn hiervoor aangehaalde arrest terecht constateert, inwisselbaar. Beide staan tegenover ‘particulier’, zodat een ‘algemeen maatschappelijk belang’ betekent een belang van de gemeenschap of van een deel daarvan in tegenstelling tot een individueel belang (zie § 3.10). Daar doen zich, als bij elk onderscheid, afbakeningsproblemen voor.
2.8
Plaatsbepaling anbi’s tegenover liefdadigheid

Zoals gezegd staat algemeen (maatschappelijk) belang tegenover particulier belang. Dit particulier belang valt in twee categorieën uiteen; namelijk enerzijds het eigen particuliere belang en anderzijds het particuliere belang van een ander (of van een beperkt aantal andere personen). Bij anbi’s mag het niet gaan om het behartigen van het eigen particuliere belang, inclusief dat van familieleden.

Dit onderscheidt anbi’s van de ruimere categorie liefdadigheid. Liefdadigheid valt uiteen in individuele en algemene liefdadigheid. Liefdadigheid kan immers heel goed op een of enkele concrete andere persoon/personen gericht zijn; bijvoorbeeld een gift aan een bedelaar, een middag per week een ziek persoon gezelschap houden, of op de kinderen van je buurvrouw passen. Dat hoeft overigens niet een persoon te zijn die men kent; denk aan het bij leven afstaan van een nier aan een onbekende nierpatiënt (de zogenoemde samaritaanse donatie
). Bij liefdadigheid hoeft er geen sprake te zijn van een groep begunstigden, een bepaalde mate van algemeenheid dus. Dit is daarentegen wel een voorwaarde om als anbi te kunnen worden aangemerkt. De Hoge Raad heeft immers bepaald dat om giftenaftrek te kunnen claimen, er sprake moet zijn van een bevoordeelde. Uitgaven voor maaltijden, offerandes en bloemen in verband met religieuze diensten thuis werden niet in aftrek toegestaan, omdat geen ontvanger kon worden aangewezen die uit vrijgevigheid was bevoordeeld (HR 27 januari 1999, BNB 1999/107).

Daarbij kan bij algemene liefdadigheid (net als bij een anbi) naast het belang van anderen ook het eigen belang of dat van een sociale groep waartoe men behoort (bijvoorbeeldbijvoorbeeld een kerkgenootschap) in zekere mate gediend worden. Het algemene kan dus (mede) het particuliere omvatten.

Een anbi zou dan gekarakteriseerd kunnen worden als liefdadigheid op ruimere schaal met een zekere organisatiegraad; er treedt een vorm van schaalvergroting op. Het dienen van een algemeen nuttig doel is zo een vorm van liefdadigheid. Deze algemene liefdadigheid is een klassiek voorbeeld van een algemeen nuttig doel. 

Algemeen nuttige doelen zijn echter een ruimere categorie; liefdadigheid is een van die doelen. Werd vroeger het algemeen nut wel geïdentificeerd met liefdadigheid, tegenwoordig zou dat getuigen van een te smalle visie.
 Maatschappelijk werk, sport, cultuur zouden dan al gauw uitgesloten zijn. Liefdadigheid is dus vaak één onder de vele door de wetgever erkende algemeen nuttige doelen. 

2.9
Morele motieven?

Het begrip liefdadigheid roept associaties op met noties als onbaatzuchtigheid, belangeloosheid en altruïsme. Men, de gever of breder de verlener van een dienst (een bloeddonor), mag zelf niet beter worden van liefdadigheid. Daarmee lijken morele motieven van belang te zijn. De vraag is of dat inderdaad zo is. Als dat namelijk niet zo is, hoeft de vaak lastige vraag naar morele motieven niet gesteld te worden. Dat kan warrige discussies voorkomen. Motieven zijn immers niet direct kenbaar, maar kunnen enkel indirect uit gedrag, handelingen en uitspraken, afgeleid worden. Dat maakt het eventuele onderzoek naar de motieven van een concrete gever, door bijvoorbeeld de Belastingdienst, tot een lastige en tijdrovende aangelegenheid. 

Regelmatig lijkt er (indirect) verwezen te worden naar morele motieven, getuige het in verband met anbi’s regelmatig gebruikte begrip ‘altruïsme’
 en ‘op het algemeen welzijn betrokken altruïsme’
; deze begrippen hebben voor de leden van de commissie althans een morele connotatie. Toch gaat het er alleen om dat de gever of schenker er zelf financieel niet beter van wordt. Daarbij kan een moreel motief als altruïsme een rol spelen maar dat hoeft niet. 

De motieven die bij het geven een rol spelen zijn namelijk heel divers.
 Zo kan het motief gelegen zijn in morele sentimenten zoals sympathie en schuldgevoelens. Maar altruïstische motieven kunnen ook een rol spelen als mensen op zijn minst, een (bijvoorbeeld religieuze) plicht voelen te schenken, of schenken omdat ze het prettig vinden aan anderen te geven.
 Mensen willen vaak iets terug doen voor een instelling waar men veel aan te danken heeft, denk aan een ziekenhuis, of voor de samenleving als geheel.
 Maar er zijn ook egoïstische motieven: de gever is bijvoorbeeld totaal niet geïnteresseerd in het goede doel, maar in de kringen waarin hij verkeert, hoort men nu eenmaal aan goede doelen te geven. Schenken kan de reputatie van een onderneming ten goede komen, het verhoogt bijvoorbeeld de naamsbekendheid. Schenken kan ook tot een gunstiger behandeling in de politieke arena leiden. Hier is vaak sprake van rationele deliberatie over het eigen belang. Zelfzuchtige motieven kunnen ook bestaan in een verbetering van maatschappelijke status of de toegang tot sociale netwerken, nog los van de materiële voordelen die kunnen resulteren. Bevordering van het algemeen nut kan dus heel goed samengaan met het eigen, particuliere nut.

Men kan stellen dat ‘echt’ altruïsme het geven is aan een ander die men niet kent, waarbij er geen – directe – tegenprestatie is (dus niet een of andere ruilrelatie).
 Dan ziet de term altruïsme op handelingen en niet op (morele) motieven. Motieven doen dan niet terzake. Maar wij vrezen dat een morele, en dus de discussie vertroebelende, connotatie bij het gebruik van de term ‘altruïsme’ niet uit te sluiten is. Vergelijk de definitie van Monroe: ‘behavior intended to benefit another, even when this risks possible sacrifice to the welfare of the actor.’
 De bedoeling is dus een ander goed te doen, de motieven die daarbij een rol spelen lijken niet van belang. Het gaat hier enerzijds om handelingen, goede bedoelingen zijn niet genoeg, anderzijds zijn bedoelingen belangrijker dan de gevolgen. Monroe lijkt echter ‘motivation and intent’ op een lijn te stellen; maar er is onzes inziens nog een verschil tussen de motieven voor een handeling met bepaalde beoogde gevolgen en de bedoeling, het beoogde gevolg, van die handeling. 

Roept het gebruik van de term ‘altruïsme’ dus de vraag op naar het al dan niet van belang zijn van morele motieven, daarnaast is de vraag hoe hoog de lat gelegd moet worden. In welke mate moet bijvoorbeeld een eigen offer gebracht worden? Monroe spreekt van quasi-altruïstisch gedrag als niet aan alle kenmerken van haar definitie wordt voldaan. Dit onderscheid maakt het mogelijk ‘to differentiate between the many acts confused with altruism (such as sharing and giving) without having to lump these significant deviations from self-interest into the catch-all category of altruism.’
 Monroe ziet aldus eigenlijk altruïsme als een zeer hoogstaand moreel gedrag; zij onderscheidt tussen puur altruïsme, dat is zelfopoffering, en ‘the limited and isolated acts of charity or volunteer work.’
 De term ‘altruïsme’ wordt echter ook meer down to earth gebruikt, zodat er aanzienlijk meer handelingen onder vallen. Zo definieert de bioloog en etholoog De Waal altruïstisch gedrag als ‘handelingen, die tegelijk een investering vragen van de uitvoerder en voordelig zijn voor de ontvanger.’
 Zijn perspectief is overigens met name een bepaalde vorm van reciprociteit, namelijk wederkerig altruïsme als samenwerkingsvorm. Daarbij kan het gaan om chimpansees en bonobo’s die voedsel delen of elkaar ondersteunen bij conflicten binnen de groep. Ook in moderne samenlevingen zijn vele interacties gebaseerd op dit ‘do ut des’ of ‘tit for tat’ beginsel. Koopmans betoogt dat hier wel degelijk sprake is van altruïsme: dergelijke wederzijdse hulp is niet eenvoudig tot een rationele keuze op basis van eigen belang te reduceren.
 Dit wederkerig altruïsme is misschien minder hoog gegrepen, minder onvoorwaardelijk en idealistisch, dan het pure altruïsme zoals Monroe dat definieert, maar het is wel degelijk een vorm van altruïsme.

In dit rapport gaat het in ieder geval om strekking van handelingen, niet om motieven die bepalend zijn voor de vraag of er sprake is van altruïsme. Het motief, de psychologische achtergrond van een rechtshandeling, moet onderscheiden worden van de strekking. De ‘strekking’ (‘causa’, in het oude Burgerlijk Wetboek ‘oorzaak’ genoemd) van een rechtshandeling is een typisch juridisch begrip. Degene, die de handeling verricht, moet beogen wijziging in een rechtsbetrekking aan te brengen. Dit doel is de strekking van de handeling.
 Motieven kunnen overigens wel van belang zijn voor (filantropisch) onderzoek naar de vraag waarom mensen geven.
 In het kader van dit rapport is het motief achter de gift echter een – niet-relevant – gegeven. Daarom zal, om onnodige discussies en verwarring te voorkomen, verder niet over altruïsme gesproken worden. Het is een thema dat niet direct relevant is voor de fiscale behandeling van anbi’s.

De conclusie luidt dat een morele toets van de motieven van de gever niet aan de orde is. Het gaat om handelingen die een offer inhouden ten behoeve van anderen waarbij afgezien wordt van eigen (financiële nut).
 Morele motieven zijn niet van belang in het kader van anbi’s en hun fiscale faciliteiten. Dat betekent ook een erkenning van het gegeven dat ieder zo zijn eigen redenen heeft om bij te dragen aan en zich in te zetten voor goede doelen. De non-profitsector wordt bevolkt door heel verschillend gestemde mensen. Een morele toets, bijvoorbeeld de eis van altruïsme, zou in dit licht te moraliserend zijn.

2.10
Belastingen, staat en maatschappij

In § 2.6 zagen we dat de non-profitsector maatschappelijke belangen behartigt. Dat roept de vraag op de overheid bepaalde maatschappelijke belangen wel naar zich toe moet trekken in plaats van de behartiging van die belangen aan de samenleving zelf over te laten.

Er wordt wel betoogd dat men de sociale rechtsstaat kan zien als een government-directed charity: een onpersoonlijke institutionalisering van liefdadigheid, van geven aan of zorgen voor anderen.
 De donatie – die via belastingheffing wordt geïnd – is dan onpersoonlijk en verplicht en er is geen directe zeggenschap van de donor over de aard en de bestemming van de verplichte bijdrage aan de schatkist. De belastingplichtige heeft daar immers geen invloed op (anders dan via verkiezingen). Via een verplichte bijdragen in de vorm van belastingen en overheidsuitgaven vindt er een herverdeling van rijkdom plaats in de samenleving (redistributieve functie van belastingen). Hierbij valt te denken aan sociale voorzieningen e.d. Slechts een deel van de overheidsuitgaven valt overigens onder dit begrip ‘government-directed charity’ of ‘charity through government spending’; defensie valt daar toch moeilijk onder te schuiven.
Voordeel van government-directed charity is, zo kan men stellen, dat de staat een effectievere en betrouwbaardere instantie is dan charitatieve organisaties. Bovendien wordt iedereen gedwongen mee te doen en wordt zo de last over de burgers gespreid. Tevens is er zo bij de begiftigden een geringer gevoel van afhankelijkheid ten opzichte van de donoren. Voor de donoren ontstaat er echter een zekere afstandelijkheid en een geringere betrokkenheid bij de ondersteunde doelen.

Tegenover deze government-directed charity staat dan ‘persoonlijke’ (en ‘zelfgestuurde’) liefdadigheid. Sommigen menen dat hier het primaat moet liggen. Volgens hen is er op zich niets mis met herverdeling, mits het om een vrijwillige overdracht van rijken naar armen gaat. Het morele karakter van deze overdracht zou teloor gaan door het verplichte karakter van de overdracht (via belastingen). Ook wordt wel betoogd dat door dit verplichte karakter de vrijheid en rechtvaardigheid in het gedrang komen.
 Een instrumenteel argument ten faveure van ‘persoonlijke’ liefdadigheid zou zijn dat die ons persoonlijk welzijn, geluk en gezondheid, maatschappij en economie ten goede zou komen.
 Een ander argument, dat bijvoorbeeld van belang is voor de culturele sector, is dat het de betrokkenheid en daarmee de financiële basis van de sector vergroot.

Dit zijn argumenten ten faveure van liefdadigheid, giften en – breder – vrijwilligerswerk, die daarom door de overheid gestimuleerd moeten worden. De vraag is dan in welke vorm dit stimuleringsbeleid moet worden gegoten: fiscale faciliteiten (dus indirecte subsidie) of directe subsidie?
 Daarbij kan van belang zijn dat fiscale tarieven een beperkte invloed hebben op liefdadige giften en dat anbi’s die door rijken ondersteund worden disproportioneel profiteren van fiscale incentives (indien de giften tegen een progressief tarief kunnen worden afgetrokken).
 Dit laatste argument is echter niet zuiver, omdat belastingfaciliteiten in plaats van de vorm van een aftrek op het inkomen (invloed van de tariefstructuur) ook de vorm van een aftrek op de te betalen belasting, ofwel een tariefsneutrale heffingskorting kunnen worden gegeven. 

In feite is een breder politiek-filosofisch vraagstuk aan de orde: de gewenste verhouding tussen staat en maatschappij. Enerzijds kan men stellen dat de maatschappij als sfeer los van de overheid en de individuele burgers principieel van belang is, zodat de overheid zich daar niet teveel mee moet bemoeien. Anderzijds dient de staat met zijn instituties juist ter ondersteuning van de maatschappij als vorm van samenwerking van individuen. De staat zou daarom ook de maatschappij als relatief onafhankelijke sfeer moeten stimuleren. De overheid heeft tot de taak de samenwerking van burgers in maatschappelijke verbanden te ondersteunen, te versterken en te waarborgen.
 Daarbij speelt het recht een steeds belangrijkere rol. Spontane behartiging van maatschappelijke belangen zou dan fiscaal of – ruimer – financieel bevorderd kunnen worden.

Hieruit volgen twee conclusies. De staat is er voor de maatschappij en is uiteindelijk afhankelijk van de maatschappij. Of maatregelen en beslissingen effectief zijn hangt af van de acceptatie door de maatschappij, als relatief onafhankelijke sfeer. Dat betekent dat men fiscale incentives niet enkel vanuit het gezichtspunt van het nut voor de staat of het ontlasten van de staat, indien maatschappelijke organisaties activiteiten over nemen, mag beoordelen. De maatschappij is niet een verlengstuk van de staat, maar een eigen sfeer, waarin maatschappelijke organisaties en groeperingen individuen met elkaar verbinden in relaties waarin ze samenwerken. De maatschappij is een samenwerkingsverband van sociale netwerken.
 Dahrendorf wijst op het belang van de vrijwillige, derde sector, waarin ‘weder die Einzeln nur ihren Interessen folgen, noch der Staat das Gemeininteresse zu vertreten sucht, sonder Bürgern durch freiwillige, aber organisierte Aktivitäten dazu beitragen, daß die Welt in der wir leben lebenswert bleibt.’
 Individuen kunnen via deze derde sector participeren in de maatschappij zonder direct op hun eigen belang uit te zijn: ‘nonprofits provide opportunities for individuals to move beyond solitary, familial and self-interested pursuits.’
 Daarnaast volgt uit het feit dat het hier om het principiële vraagstuk van de gewenste verhouding tussen staat en maatschappij gaat, dat een louter economische, financiële of fiscale invalshoek en beoordeling te beperkt is om weloverwogen keuzes te maken.

Het gaat dus ook om de rol van de staat ten behoeve van de maatschappij. In dit licht bekritiseert Guéhenno het Franse systeem met bescheiden fiscale voordelen voor burgers die aan anbi’s doneren. De staat moet zich niet opwerpen als de exclusieve behartiger of bemiddelaar van de ‘maatschappelijk belangen.’ Hij voegt daar een interessant argument aan toe: de steun van een individu aan een non-profitinstelling is een vorm van rechtstreekse democratie die aanmoediging verdient.
 Burgers laten met hun gift zien welke maatschappelijk belangen zij belangrijk vinden. Zij stemmen als het ware ook met hun schenkingen en dat moet fiscaal gehonoreerd worden. Daarnaast steunen burgers natuurlijk nog indirect non-profitinstellingen door de langs democratische weg vastgestelde belastingafdracht aan de schatkist die de overheid in staat stelt non-profitinstellingen te subsidiëren. 

Belasting betalen betekent derhalve (indirect) bijdragen aan de maatschappij en via giften aan een anbi doet de burger dat direct en dus dient de gift terzake aftrekbaar te zijn. Dezeindirecte en directe maatschappelijke betrokkenheid kunnen ook gezien worden als een vorm van medeverantwoordelijkheid van de burger voor de publieke zaak naar de maatstaf van zijn financiële draagkracht. De aftrekbaarheid van giften aan een anbi bevestigt deze basisregel van belastingrechtvaardigheid. Tegenover de verminderde belasting staat de prestatie van de belastingplichtige jegens de gemeenschap.
 De fiscaal aftrekbare gift dus als een ‘belastingsurrogaat’, een fiscaal alternatief voor belasting betalen. In deze redenering gaat het dus niet om een aanmoediging, maar om een logisch uitvloeisel van de idee van belastingrechtvaardigheid. Historisch gezien kan men overigens de algemene ‘Befreiungsgrund’ vanwege algemeen nuttigheid (‘ob utitlitatem publicam’) en de vrijstelling voor liefdadige instellingen (‘piae causae’) als een voorloper beschouwen van het huidige recht omtrent het algemeen nut.
 

Stimulering van een brede behartiging van maatschappelijke belangen door de giftenaftrek betekent dus een democratisering en directe maatschappelijke betrokkenheid en verantwoordelijkheid. Dat impliceert ook een zekere erkenning van het feit dat in een moderne geïndividualiseerde maatschappij er een pluraliteit van maatschappelijke belangen is en dat de verscheidenheid een waarde op zich is. 

Deze verscheidenheid aan maatschappelijke waarden en belangen wordt bevorderd indien er ook een verscheidenheid aan maatschappelijke organisaties is. Enerzijds biedt dit mensen de mogelijkheden om datgene te steunen dat aansluit bij hun persoonlijke voorkeur. Een zekere competitie om de gunst van mensen, bijvoorbeeld als donateur of vrijwilliger, prikkelt dan de verschillende maatschappelijke organisaties tot optimaal presteren. Zij zullen zich optimaal in zetten voor bepaalde maatschappelijke belangen. Die competitie voorkomt dan een eenzijdige dominantie van een bepaalde waarde of belang. Anderzijds vormen die maatschappelijke organisaties een tegenwicht tegen een al te machtige overheid. De fiscale faciliteiten maken de derde sector minder afhankelijk van de overheid.
 

In feite gaat het om twee aspecten van de idee van een spreiding van macht (en daarbij behorende controle; checks and balances). Spreiding van macht dus niet alleen in de rechtsorde, maar juist ook in de maatschappij, geheel conform Montesquieu.
 Concentratie van macht is immers een bedreiging voor de vrijheid. Fleishman spreekt in dit verband over polyarchie, ‘the existence of many separate, independent powers in society.’
 Sterke onafhankelijke maatschappelijke instellingen zijn dan een garantie voor pluralisme en vrijheid. Maar als zij op die manier functioneren als tegenwicht tegen een (al te) machtige overheid dienen zij ook verantwoording over hun activiteiten af te leggen (zie § 4.5 over accountability en transparantie).

Het Franse voorbeeld laat zien dat er verschillende rechtsculturen zijn met uiteenlopende ideeën over de verhouding tussen mens, maatschappij en staat. Deze wellicht universele begrippen krijgen in de verschillende nationale rechtstelsels een uiteenlopende invulling. Deze inhoud is afhankelijk van de vraag welk beeld van mens, maatschappij en staat aan de rechtsorde ten grondslag ligt. Het begrip algemeen nut is intrinsiek verbonden met dat beeld van mens, maatschappij en staat en verschilt dus evenzeer van land tot land.
 Vergelijk bijvoorbeeld de zeer strakke en restrictieve Japanse wetgeving die gebaseerd is op het traditionele wantrouwen van de Japanse overheid ten opzichte van onafhankelijke burgerinitiatieven (zie het landenrapport over Japan). 

2.11
Principiële kanttekeningen bij fiscale alternatieven

De staat is dus niet de exclusieve behartiger of bemiddelaar van ‘maatschappelijke belangen’. 

De burgers en hun verbanden in de maatschappij, de civil society, hebben het primaat ten opzichte van de staat die een ondersteunende functie heeft. De staat ondersteunt de maatschappij en maatschappelijke verhoudingen.
 Maatschappelijke belangen kunnen zodanig gewicht krijgen dat ze tot algemeen belang promoveren, waarbij ze de kwalificatie publiek belang krijgen als de overheid ze tot haar verantwoordelijkheid rekent. Organisaties uit de derde sector zijn in dit perspectief dan ook waardevol als behartigers van specifieke maatschappelijke belangen.
 Burgers die daaraan bijdragen met vrijwilligerswerk en giften tonen een voor de samenleving noodzakelijke betrokkenheid.

Als gezegd kunnen fiscale faciliteiten gezien worden als ondersteuning van een vorm van rechtstreekse democratie, namelijk ter aanmoediging van individuen om aan anbi’s te doneren en daarmee zonder tussenkomst van de overheid maatschappelijke betrokkenheid te tonen.

Daarbij dient wel aangetekend te worden dat er dan sprake kan zijn van een zeer ongelijke invloed van donoren vanwege het ontbreken van ‘equal bargaining power’. Rijke donoren hebben met hun grote giften een onevenredige invloed op de behartiging van maatschappelijke belangen. Het democratische beginsel van ‘one man one vote’ gaat dan niet op; directe en indirecte democratie strijden hier met elkaar.

In feite zijn de grote gevers dubbel in het voordeel: hun grote bedrag heeft meer invloed op de vormgeving van een deel van het algemeen nut (belang) en bovendien krijgen ze door de in veel landen gekozen vormgeving van de giftenaftrek als een inkomensaftrek meer terug van de fiscus door het progressieve tarief – waardoor ze effectief nog meer kunnen geven als ze willen en dus nog meer invloed hebben. Ze kunnen zo hun visie op het algemeen belang doordrijven, zonder dat daarover op indirect democratische wijze beslist is. Zij prioriteren buiten de volksvertegenwoordiging om. Dit nadeel zou verholpen worden door de giftenaftrek in de vorm van een tariefsonafhankelijke heffingskorting te gieten. De afwenteling op de samenleving wordt dan beperkt. 
Het belang van de maatschappelijke betrokkenheid van donoren staat buiten kijf. Fiscale faciliteiten kunnen daaraan bijdragen. Maar men mag de ongewenste bijeffecten niet uit het oog verliezen. Dat kan leiden tot een zekere terughoudendheid bij fiscale faciliteiten of een zodanige vormgeving dat deze nadelen zoveel mogelijk teniet gedaan worden. Fiscale faciliteiten hebben anders een ondemocratisch en een ongewenst redistributief effect. Men prioriteert maatschappelijke belangen buiten de democratische wegen om waardoor belastinggeld weggesluisd wordt zonder dat daarover gestemd is. Dat is strijdig met de idee van democratie als het samen op voet van gelijkheid het algemeen belang bepalen; niet eenzijdig je persoonlijke voorkeur realiseren of doordrukken.

Indien giften als een informele belastingbetaling worden gezien, zal een gedeelte van de overheidstaken door de giften in ieder geval niet worden gedekt. Denk aan defensie, justitie, infrastructuur/wegenaanleg. Daarom kan niet te veel aan het particulier initiatief worden overgelaten.
 Belastingbetaling garandeert juist dat ook impopulaire belangen kunnen worden behartigd.

Bovendien zou het in dit opzicht op gelijke voet stellen van giften en belastingbetaling kunnen betekenen dat zij uitwisselbaar zouden zijn. Door hoge giften (en dito fiscale tarieven/faciliteiten) zouden donoren minder belasting gaan betalen en zou men het algemeen belang kunnen sturen in de door de welgestelde en gulle lieden achterban, gewenste richting. Dat is dus wel een vorm van directe democratie, maar de afweging van verschillende belangen is dan niet gegarandeerd. Het is een vorm van externalisering van kosten; het bijdragen aan de kosten van niet van belang geachte overheidsactiviteiten laat men dan over aan de niet-gevende belastingbetaler of de donoren die geen gebruik (kunnen) maken van een fiscale aftrek.

2.12
Verantwoording, toezicht en transparantie

Activiteiten die door de non-profitsector worden verricht op basis van directe maatschappelijke betrokkenheid worden mede via fiscale faciliteiten gefinancierd, dus met gemeenschapsgeld. Dat noopt tot zorgvuldig toezicht en controle op het doen en laten van de anbi’s. Voorwaarden die aan anbi’s worden gesteld dienen transparant te zijn en uniform te worden toegepast om privileges te voorkomen. Bovendien kunnen anbi’s met hun financiële middelen beslissingen nemen die voor (veel) burgers gevolgen hebben. Zij kunnen de macht hebben om forse maatschappelijke ontwikkelingen teweeg te brengen. Dat betekent dat vraagstukken van governance, regulering, toezicht en accountability van groot belang zijn.

Dat geldt uiteraard voor overheidsorganisaties als de Belastingdienst, hetzij als uitvoerder van de belastingwet of als toezichthouder in geval van zelfregulering. Maar het geldt ook voor de particuliere sector als die opereert in het publiek domein of mede gefinancierd wordt door de schatkist dankzij fiscale faciliteiten. 

Accountability, het afleggen van verantwoording, dient zowel door het toezichthoudend orgaan, de Belastingdienst, te geschieden als door de anbi zelf. Het toezichthoudend orgaan heeft deze plicht ten opzichte van de samenleving die immers via fiscale faciliteiten mee betaalt. Klassieke democratische controle mechanismen zijn hier op hun plaats. Door verantwoording af te leggen aan het parlement wordt ook verantwoording afgelegd aan de maatschappij en de burgers die direct of indirect de non-profitsector steunen. De anbi heeft eveneens een plicht tot verantwoording (accountability) ten opzichte van de samenleving als geheel en ten opzichte van individuele gevers.
 Het gaat immers om gemeenschapsgeld (vanwege de betrokkenheid van de schatkist via fiscus en mogelijk subsidies) en particulier geld. Hier kunnen de fiscus en de burgers zelf (zelfregulering) een rol spelen. Een anbi die geen openheid van zaken wenst te geven, heeft ook geen recht op ondersteuning met gemeenschapsgeld. Dit betekent dus niet – zoals wel eens wordt beweerd – dat deze instelling haar activiteiten niet meer mag uitvoeren, het betekent slechts dat zij geen aanspraak kan maken op fiscale ondersteuning.

Voor het afleggen van verantwoording door anbi’s is transparantie van groot belang. Anbi’s dienen inzicht te geven in hun activiteiten en de aanwending van hun (financiële) middelen. Transparantie is op haar beurt niet mogelijk zonder openbaarheid. Informatie over activiteiten en bestedingen zal publiek beschikbaar moeten zijn. De vraag is wel hoe ver deze eis van openbaarheid moet gaan; is er ruimte voor enige ‘privacy’ voor anbi’s? 

Transparantie is ook voor de Belastingdienst van belang. De normen die de Belastingdienst hanteert dienen transparant te zijn. Openbaarheid hiervoor is een noodzakelijke voorwaarde.

2.13
Conclusie

In dit hoofdstuk hebben wij een kader geboden voor de beoordeling van de verschillende regelingen van de anbi die wij in de volgende hoofdstukken zullen behandelen. Allereerst is de omvang van de goede doelen sector geschetst; dit biedt een indicatie van het maatschappelijke belang van deze sector. Vervolgens is een aantal aspecten van het begrip ‘algemeen belang’ besproken om het begrip ‘algemeen nut’ te verhelderen. Dat is zinvol omdat deze begrippen goed vergelijkbaar zijn: het gaat immers om maatschappelijke belangen en maatschappelijk nuttig geachte of sociaal wenselijke activiteiten. 

Bij de begrippen ‘algemeen belang’ en ‘algemeen nut’ blijkt het dan veelal om een beperkte algemeenheid te gaan: veel maatschappelijke belangen zijn niet louter individuele belangen, maar ook geen belang van alle individuele burgers. Eerder betreft het belangen van bepaalde groepen in de samenleving. Ook bleek dat niet alleen de overheid maar ook allerlei maatschappelijke organisaties het algemeen belang behartigen, ten algemene nutte handelen. Evoluerende opvattingen over maatschappelijke belangen en over de verhouding tussen staat (overheid) en maatschappij dragen bij aan het dynamische karakter van de begrippen ‘algemeen belang’ en ‘algemeen nut’.

Kenmerkend voor de democratische rechtsstaat is dat de invulling van het algemeen belang plaats vindt via democratische besluitvormingsprocessen. De overheid wordt dan geacht het algemeen belang te behartigen. Zij rekent de behartiging van bepaalde maatschappelijke belangen tot haar publieke taak, waardoor zij publieke belangen worden. De behartiging van maatschappelijke belangen dient overigens niet gelijkgesteld te worden aan liefdadigheid – een wat verouderde term. Ook dient men te waken voor een morele toets van de motieven van de donoren – waartoe men mogelijk verleid zou worden door onbewuste associaties met altruïsme en liefdadigheid.

Vanuit de idee dat de tegenwoordige westerse staat er primair voor de samenleving is kan de overheid trachten de behartiging van maatschappelijke belangen door maatschappelijke organisaties te stimuleren. Bovendien kan een sterke maatschappij tegenwicht bieden tegen een al te machtige overheid. Daarbij kan directe maatschappelijke betrokkenheid van burgers bevorderd worden, waarmee een element van directe democratie in het spel komt. De fiscaliteit kan hier een geschikt instrument zijn. Giften aan anbi’s zijn te zien als een belastingsurrogaat. De aftrekbaarheid van giften past dan in de draagkrachtgedachte. Hier zijn wel een aantal kanttekeningen bij gemaakt vanuit de idee van democratische gelijkheid (equal bargaining power); ook ongewenste redistributieve effecten en afwenteling van de kosten van bepaalde maatschappelijke belangen zijn mogelijk. Een tariefsneutrale heffingskorting is hier een serieuze optie. Tot slot wordt het belang van publieke verantwoording, toezicht en transparantie benadrukt. Activiteiten van de non-profitsector worden immers mede via fiscale faciliteiten gefinancierd, dus met gemeenschapsgeld.

Een laatste opmerking. Het hier gepresenteerde systematische kader biedt, als gezegd, achtergrondinformatie ten behoeve van rechtspolitieke keuzes. Aan het kader kunnen argumenten pro en contra bepaalde fiscale regelingen worden ontleend. Die keuzes kan de belastingwetenschap niet maken. De wetenschap kan niet de politieke beleidsdoelen bepalen die ten grondslag liggen aan de belastingwet, maar kan wel de gevolgen van bepaalde (rechts)politieke keuzes duidelijk maken. Ook kan zij beleidsmatige aanbevelingen doen om die rechtspolitieke keuzes effectiever te laten zijn; dit vanuit de noodzaak de systematische coherentie van dit deel van het belastingrecht te bewaken.

Hoofdstuk 3
Algemeen nut beogende instellingen

3.1 Definitie van algemeen nut

3.1.1 Uniforme wettelijke definitie

De giftenaftrek in de inkomstenbelasting en de vennootschapsbelasting en de vrijstelling van successie- en schenkingsrecht hanteren dezelfde omschrijving van instellingen die voor de faciliteit in aanmerking komen. Sinds 1 januari 2006 verwijst de Successiewet in artikel 32, eerste lid, ten derde, en artikel 33, eerste lid, ten vierde, zelfs volledig naar artikel 6.33, onderdeel b Wet IB 2001 (vanaf 1 januari 2008 artikel 6.33, eerste lid, onderdeel b) . Artikel 16 Wet VPB hanteert nog tot en met 2007 een eigen omschrijving, maar die is gelijk aan de omschrijving van artikel 6.33, onderdeel b Wet IB 2001. Vanaf 1 januari 2008 zal artikel 16 Wet VPB eveneens naar artikel 6.33, eerste lid, onderdeel b Wet IB 2001 gaan verwijzen.
 De uitleg van de opsomming is echter reeds geruime tijd gelijk. Ook in de VS, Engeland & Wales en Duitsland wordt voor deze faciliteiten eenzelfde definitie gebruikt. In Japan en Frankrijk worden verschillende definities gebruikt die mede afhankelijk zijn van de rechtsvorm van de algemeen nut beogende instelling.

3.1.2
Afwijking voor vrijstelling van vennootschapsbelasting

Opmerkelijk is dat voor de vrijstelling van vennootschapsbelasting van artikel 5, eerste lid, onderdeel c en artikel 6 en de faciliteiten van artikel 9, eerste lid, onderdeel h en i niet gekozen is voor een verwijzing naar de definitie van artikel 6.33 Wet IB 2001. Deze artikelen hanteren een eigen omschrijving (‘instelling van algemeen nut’ in artikel 5 respectievelijk ‘lichamen waarbij de behartiging van een algemeen maatschappelijk belang op de voorgrond staat’ in artikel 6 en 9). De bewoording van artikel 6 sloot bij de invoering nadrukkelijk aan op de formulering die in de Successiewet werd gebruikt voor algemeen nut beogende instellingen. Toen deze bewoordingen werden aangepast aan die in de inkomstenbelasting, werd artikel 6 Wet VPB niet gewijzigd. De algemene opvatting is, dat ervan uit mag worden gegaan dat ‘algemeen nut’ en ‘algemeen maatschappelijk belang’ synoniemen zijn.
 Naar onze mening zou het de eenduidigheid ten goede komen als ook deze artikelen geharmoniseerd zouden worden met artikel 6.33 Wet IB 2001. 

Overigens bevat artikel 6 Wet VPB ook een vrijstelling voor instellingen waarbij de behartiging van een sociaal belang op de voorgrond staat. De term ‘sociaal belang’ is ruimer dan het begrip ‘algemeen maatschappelijk belang’
 en moet hier dus voor wat betreft de invulling van het begrip ‘algemeen belang’ nadrukkelijk van worden onderscheiden. Wij verwijzen hiervoor naar hoofdstuk 7.

3.2
Niet alleen statutair, ook feitelijk gericht zijn op het algemeen belang

De Hoge Raad merkt als algemeen nut beogende instelling aan instellingen wier doelstelling een werkzaamheid betreft, die op zich rechtstreeks het algemeen belang raakt.
 Het algemeen belang moet niet alleen op grond van de statuten worden nagestreefd. De feitelijke werkzaamheden moeten met dit doel in overeenstemming zijn.
 Ook in de andere landen die wij hebben onderzocht moeten zowel de statuten als de feitelijke activiteiten gericht zijn op het algemeen belang.

3.3
Mate van gerichtheid op het algemeen belang

Instellingen hoeven zich in Nederland niet uitsluitend op het algemeen belang te richten. De Hoge Raad besliste in 1994 dat het doel en de feitelijke werkzaamheden van de instelling minimaal in gelijke mate het algemeen en een particulier belang moeten dienen.
 Voorheen werd uitgegaan van een verhouding 90/10. Het kabinet heeft in 2001 aangekondigd de consequenties van dit arrest kritisch te zullen beoordelen.
 In de discussienota 'Algemeen nut beogende instellingen in de fiscaliteit'
 stelt het kabinet dat in overleg met de algemeennutsector tevens de vraag aan de orde kan komen of een aanscherping van het activiteitencriterium in de wettelijke definitie zinvol en wenselijk is. Het zal niet verbazen dat dergelijk overleg niet tot een aanscherping heeft geleid. Noch de nieuwe wetsbepalingen die op 1 januari 2008 ingaan noch de nieuwe bepalingen in de Uitvoeringsregeling IB brengen een wijziging in het 50% criterium.

De Nederlandse definitie wijkt door het 50% criterium zeer af van wat elders gebruikelijk is. In Angelsaksische landen, zoals het Verenigd Koninkrijk eist de wet nadrukkelijk dat voor 100% het algemeen belang wordt nagestreefd.
 In de Verenigde Staten moet primair het algemeen belang worden nagestreefd.
 In Duitsland en Frankrijk staat dit niet met zoveel woorden in de wet, maar ook in deze landen moet voor 100% het algemeen belang worden beoogd om voor fiscale faciliteiten in aanmerking te komen. Ook in België moet sprake zijn van ‘uitsluitend en/of rechtstreeks’ gericht zijn op het algemeen belang. 

Zelfs met een 90%-criterium zou Nederland derhalve al soepeler zijn dan veel andere landen. Bovendien is niet duidelijk hoe wordt getoetst of aan het criterium wordt voldaan. De jurisprudentie is op dit punt niet duidelijk. Uit eigen wetenschap is bekend dat de Belastingdienst bij sommige instellingen werkt met een mengformule van tijdsbeslag (hiervoor is vereist dat de instelling bijhoudt hoe haar werknemers hun tijd besteden) en een bestedingseis. De nieuwe uitvoeringsregeling biedt op dit punt geen duidelijkheid.

Naar onze mening zou Nederland meer moeten aansluiten bij wat internationaal gebruikelijk is en minimaal moeten terugkeren naar een 90/10-criterium. Het 50% criterium biedt te veel mogelijkheden om de faciliteiten voor algemeen nut voor private doeleinden te gebruiken. In ruil voor de zeer ruime fiscale faciliteiten die een anbi worden geboden, mag de overheid eisen dat deze zich nagenoeg geheel op het algemeen nut richt. Een instelling is uiteraard vrij om te besluiten niet aan deze eis te willen voldoen, maar dan mag zij ook geen fiscale faciliteiten verwachten. Bij directe subsidieverlening wordt het heel gewoon gevonden dat de subsidie volledig moet worden aangewend voor het doel waarvoor zij is bedoeld. Het is niet in te zien waarom dit voor belastingsubsidies anders zou moeten zijn. In het kader van een streven naar harmonisatie van de vrijstellingen in de vennootschapsbelasting met artikel 6.33 Wet IB 2001 is overigens van belang dat voor artikel 6 Wet VPB altijd het 90/10-criterium is blijven gelden en dat dit eveneens voor artikel 9 Wet VPB geldt.

Internationaal gezien is overigens opmerkelijk dat de vrijstelling van vennootschapsbelasting in Nederland niet afhankelijk is van de kwalificatie als anbi, maar zuiver van de rechtsvorm en het niet drijven van een onderneming. Naar onze mening zou de vrijstelling van vennootschapsbelasting evenals in andere landen gebruikelijk is, moeten zijn voorbehouden aan anbi’s en lichamen waarbij de behartiging van een sociaal belang op de voorgrond staat.
 

3.4
Verenigbaarheid van commerciële activiteiten met algemeen nut status

3.4.1
Algemeen

In Nederland wordt geëist dat de instelling niet naar winst streeft. In een besluit over de fictieve kostenaftrek van artikel 9, eerste lid, onderdeel i en j Wet VPB heeft de staatssecretaris zich uitgelaten over de kwalificatie van goeddoelinstellingen met commerciële activiteiten.
 Wanneer deze activiteiten in een afzonderlijke rechtspersoon worden ondergebracht, behartigt die BV volgens de staatssecretaris niet zelf het algemeen belang, maar is zij een zelfstandige fondsenwervende rechtspersoon met een eigen commercieel doel. Indien een algemeen nut beogende instelling tevens een onderneming drijft, behoort volgens de staatssecretaris het aandelenbezit in een fondsenwervende dochter tot het niet-ondernemingsdeel. De reden hiervoor is dat de fondsenwerving naar haar aard ziet op het (fondsen behoevende) algemene belang van de goeddoelinstelling. Impliciet gaf de staatssecretaris hiermee tevens aan dat het mogelijk is dat een algemeen nut beogende instelling een onderneming drijft.

In andere landen zijn de eisen over het algemeen strenger. In Engeland & Wales geldt de strengste regelgeving. Daar mag een anbi - afgezien van een zeer beperkt aantal uitzonderingen, bijvoorbeeld sociale werkplaatsen - geen onderneming drijven. In Frankrijk wordt niet zozeer naar het winststreven als wel naar de feitelijke uitkomsten gekeken. Daar mogen algemeen nut beogende instellingen namelijk niet winstgevend zijn. Hiertoe worden niet alleen de statuten beoordeeld, maar ook wordt aandacht besteed aan de feitelijke activiteiten. Gekwalificeerde instellingen die desalniettemin winstgevende activiteiten verrichten, hebben in beginsel geen recht meer op fiscale faciliteiten. Toch behoeven winstgevende activiteiten niet per definitie tot statusverlies te leiden. Indien aan een aantal voorwaarden is voldaan, kan de status toch behouden blijven.
 Het verbod op het winstoogmerk dient mede om verwarring met commerciële entiteiten te voorkomen. In verband hiermee mag het kapitaal van de instelling niet overwegend gevormd worden door ondernemingsactiviteiten en mag de inbreng van kapitaal en van de geschonken bedragen niet overwegend worden verricht door één en dezelfde onderneming.

In Duitsland mogen instellingen winst beogende ondernemingsactiviteiten verrichten, mits deze activiteiten maar in dienst staan van het algemeen nut beogende doel. In de Verenigde Staten komt de vrijgestelde status bij de aanwezigheid van activiteiten die winst maken niet per definitie in gevaar. Er is veel jurisprudentie op dit gebied, een algemene regel is niet gegeven. Hoofdlijn is dat de activiteiten moeten zijn gericht op het bevorderen van het vrijgestelde doel en dit doel niet moeten overschaduwen. In Japan is het anbi’s niet toegestaan om winst te beogen of om als primair doel een onderneming te drijven. Dit betekent niet dat geen winst mag worden gemaakt. De winst mag echter niet worden uitgekeerd aan leden, bestuurders of andere relevante personen van de instelling. Zij mogen wel worden betaald voor managementdiensten. In België mag geen sprake zijn van een winstoogmerk. 
Met uitzondering van België en Engeland & Wales, leidt een winstoogmerk – zo nodig onder nadere voorwaarden – niet onmiddellijk tot statusverlies. 

3.4.2
Winstoogmerk

In Nederland wordt ervan uitgegaan dat de instelling geen winstoogmerk mag hebben.
 De vraag is echter wat hiermee wordt bedoeld. Met Scholten menen wij dat het beogen van algemeen nut heel wel kan samengaan met het beogen van winst, als deze winst maar wordt beoogd ten behoeve van het algemeen nut.
 Als winst wordt beoogd anders dan ten behoeve van het algemeen nut, worden particuliere belangen gediend en is geen sprake van algemeen nut.

In dit verband wijzen we er nu reeds op dat een winstoogmerk weliswaar niet af hoeft te doen aan de algemeen nut status, maar wel kan leiden tot vennootschapsbelastingplicht. De anbi-status mag er niet toe leiden dat er concurrentieverstoringen optreden. 

In zijn conclusie bij HR 18 december 1985, BNB 1986/103 heeft A-G Moltmaker zich gebogen over de betekenis van commerciële activiteiten voor de kwalificatie van de doelstelling van een instelling. Hij onderscheidt drie gevallen: 

a. De commerciële activiteiten staan geheel los van de ideële doelstelling. Zij worden slechts bedreven met het oog op de daarmee te behalen winst (c.q. mede ter dekking van overheadkosten), welke winst is bestemd om de ideële doelstelling te realiseren. De realisatie van dit doel is de primaire activiteit van de rechtspersoon, de commerciële activiteiten zijn slechts nevenactiviteiten. Als voorbeeld geeft hij een kerkbestuur dat eenmaal per jaar een veiling organiseert of dat continu oud papier, gebruikte kleding en postzegels verzamelt en verkoopt. In deze gevallen hoeven de commerciële activiteiten naar het oordeel van de A-G niet in de weg te staan aan de algemeennutdoelstelling, omdat de commerciële activiteiten de ideële doelstelling niet wezenlijk raken. Dit is vergelijkbaar met het uitgangspunt in bijvoorbeeld Duitsland en de Verenigde Staten. De vraag wanneer een activiteit commercieel van aard is (bijvoorbeeld is het in concurrentie treden voldoende dan wel moet een winstoogmerk worden verlangd), is naar zijn mening niet van belang. In de regel zal er volgens de A-G een winstoogmerk zijn, want bij verlies zal men de activiteiten, in het belang van de ideële doelstelling, staken. 

b. De commerciële activiteiten bevorderen als zodanig de ideële doelstelling, maar zijn daar niet onlosmakelijk mee verbonden. De rechtspersoon realiseert haar ideële doelstelling mede door andere activiteiten en zou dat eventueel ook zonder de commerciële activiteiten kunnen doen. Als voorbeeld geeft hij een instelling met als doel hulp aan de derde wereld die onder meer uit de derde wereld afkomstige koffie en rietsuiker verkoopt. Ook in deze gevallen doet het commerciële karakter van de activiteiten naar het oordeel van Moltmaker niet aan de doelstelling ten algemenen nutte af. Als voorbeeld geeft hij dat het Leger des Heils zou trachten het blad De Strijdkreet boven de kostprijs te verkopen. Dat zou bij hem niet aanstonds twijfel oproepen aangaande de doelstelling van het Leger. 

c. Door de commerciële activiteiten als zodanig wordt de ideële doelstelling verwezenlijkt. Doelstelling en commerciële activiteit zijn onlosmakelijk met elkaar verbonden. Als voorbeeld geeft hij een opinievormend weekblad. In dit geval zou de commerciële factor volgens de A-G wellicht de anbi-status kunnen blokkeren. Hij betwijfelt echter of deze gevallen zich in de praktijk ook werkelijk zullen voordoen, omdat als de (vrijwel) enige activiteit van een rechtspersoon van commerciële aard is, reeds om die reden de rechtspersoon geen algemeen maatschappelijk belang beoogt, wat er zij van de formulering van de statutaire doelstelling. In deze gevallen is wel van belang vast te stellen wat activiteiten van commerciële aard zijn. Volgens Moltmaker is het winstoogmerk dan wel van belang.

Wij zijn van mening dat commerciële activiteiten niet af hoeven te doen aan de anbi-status, zolang de winst die met deze commerciële activiteiten wordt gerealiseerd maar ten goede komt aan het algemene nut. Als een stichting alleen maar commerciële activiteiten verricht en de gehele winst die daarmee wordt behaald uitkeert aan goede doelen, zien wij niet waarom deze instelling geen anbi zou kunnen zijn. Het gaat er immers niet om hoe de middelen worden vergaard (fondsenwervend of exploitatie van een onderneming). Het gaat erom dat de vergaarde middelen (statutair en feitelijk) ten goede komen aan het goede doel. Dit is slechts anders als een anbi een zeer risicovolle onderneming drijft die niet in lijn is met het doel. In dat geval zou immers het voor het algemeen nut bijeengebrachte vermogen van de anbi gevaar lopen niet in het algemeen belang te worden aangewend, maar te worden gebruikt om los van het ideële doel staande verliezen te dempen.

De vraag of de ‘ondernemende’ goeddoelstichting vennootschapsbelastingplichtig is voor haar commerciële activiteiten is van een geheel andere orde. Het mag immers niet zo zijn dat een anbi een onderneming kan drijven tegen veel gunstigere condities dan een niet-anbi. Dat leidt immers tot ongewenste concurrentieverstoringen. 

Ook komt het ons voor dat ook een BV of NV onder omstandigheden als anbi kan worden aangemerkt.
 Statutair dient dan te zijn vastgelegd dat de winst ten goede komt aan nader omschreven goede doelen. Zodra evenwel een mogelijkheid open blijft om de winst uit te keren aan de aandeelhouders worden particuliere belangen gediend en is geen sprake van een algemeennutinstelling.

Ook mag het niet zo zijn dat winsten vermomd als salaris of huur of rente etc. ten goede komen aan andere belanghebbende dan het goede doel. Indien bijvoorbeeld winstafhankelijke salarissen worden uitgekeerd aan werknemers, wordt de winst nagestreefd met het oog op particuliere belangen. 

3.5 ‘Nieuwe Filantropie’ en de algemeen nut status 

De ‘Nieuwe Filantroop’ is een vermogende particulier die niet zomaar geld wil geven, maar die idealisme koppelt aan een zakelijke benadering en die ook graag betrokken wil worden bij de gang van zaken.
 Omdat de bestaande fondsen niet altijd aan deze eisen kunnen voldoen, richten nieuwe filantropen vaak zelf een stichting op. De wijze waarop deze stichtingen ondersteuning bieden, kan afwijken van de traditionele liefdadigheidsinstellingen. De nieuwe filantroop wil niet alleen maar geld geven en een afhankelijkheidsrelatie creëren. Hij zoekt ook naar mogelijkheden om mensen onafhankelijk te maken, hetgeen kenmerkend is voor de ondernemende achtergrond die de nieuwe filantroop vaak zelf heeft. Dit betekent bijvoorbeeld dat zij niet (alleen) doneren, maar ook investeren, bijvoorbeeld in de vorm van een (achtergestelde) lening tegen een lagere rente of een minderheidsdeelneming (bijvoorbeeld microfinanciering). Het relatief hoge risico dat door deze investeringen wordt gelopen, wordt gedeeltelijk niet financieel gecompenseerd. Het verschil tussen een marktconforme vergoeding voor het gelopen risico en de daadwerkelijke lagere vergoeding vormt mede het liefdadige element. 
De Belastingdienst lijkt echter moeite te hebben met deze niet-traditionele wijze van filantropie. Op dit moment hebben diverse instellingen die zich bezig houden met algemeen nut beogende investeringen discussies met de fiscus over hun algemeennutstatus. Deze investeringen, ook wel aangeduid als ‘program-related investments’, ‘social investments’ en ‘social venturing’ zijn investeringen die direct zijn gedaan om het algemeen nut beogende doel van de instelling te bereiken en die, ondanks dat ze een opbrengst kunnen genereren, niet primair om financiële reden zijn gedaan, maar om de doelstelling van de instelling te bereiken. De Belastingdienst lijkt vooral moeite te hebben met het risico dat en de actieve houding die deze investeringen met zich meebrengen. Het is echter van belang dat algemeen nut beogende investeringen niet met investeringen worden vergeleken die primair worden gedaan om het vermogen in stand te houden waaruit donaties worden gedaan. De correcte vergelijking is met giften die worden gedaan om het doel te bereiken. Dan wordt duidelijk dat de stelling onjuist is dat het risico en de actieve houding die deze investeringen van de instelling vragen, wezensvreemd zijn voor algemeen nut beogende instellingen. Giften worden immers per definitie niet terugontvangen (maximaal risico) en vragen eveneens een actieve houding van de liefdadigheidsinstelling. 
In de VS en Engeland bestaat al langer ervaring met deze investeringen.
 In deze landen worden algemeen nut beogende investeringen ook voor fiscale doeleinden als een legitieme wijze beschouwd om het algemeen nut doel te bereiken. Dat een instelling zijn doel niet (alleen) met giften, maar ook met algemeen nut beogende investeringen wil bereiken, heeft in die landen geen negatieve consequenties voor de algemeen nut status van de instelling. In Engeland is er zelfs een erkende algemeen nut beogende instelling die zich alleen maar met algemeen nut beogende investeringen bezighoudt en die in het geheel geen donaties doet, de Charity Bank. Deze bank verstrekt leningen en garanties (nadrukkelijk geen giften) aan algemeen nut beogende instellingen, maar ook aan ondernemingen, mits de lening geheel een algemeennutdoel heeft (‘exclusively for charitable purposes’
). Over het algemeen leent de bank daar waar andere banken niet of alleen op ongunstige voorwaarden willen lenen. Engeland maakt overigens wel een duidelijk onderscheid tussen social investments en ethically of socially responsible investments: laatstgenoemde investeringen zijn gewone investeringen waarbij het financiële rendement voorop staat, maar waarbij er op wordt gelet dat ze niet in strijd zijn met het doel van de instelling. Die worden niet als algemeen nut beogend aangemerkt.

De Nederlandse wet belemmert anbi’s niet om zich met algemeen nut beogende investeringen bezig te houden. Voor artikel 6.33 Wet IB 2001 is immers slechts relevant dat een algemeen nut wordt beoogd. Dit kan door middel van schenkingen, maar ook via algemeen nut beogende investeringen. Bovendien was de wetgever voor de vennootschapsbelasting expliciet van mening dat het verlenen van kleine kredieten aan economisch zwakkeren, een omschrijving waar microfinanciering naadloos in past, een algemeen nut beogende activiteit is. Artikel 5, eerste lid, onderdeel c Wet VPB bepaalt immers dat voor een vrijstelling van vennootschapsbelasting in aanmerking komen:

‘lichamen welke als instelling van weldadigheid of van algemeen nut uitsluitend of nagenoeg uitsluitend werkzaamheden verrichten welke bestaan uit:

(…)

4°. het verstrekken van kleine kredieten aan personen, behorende tot de economisch zwakke groepen van de bevolking;’

Als microfinanciering geen algemeennutactiviteit zou zijn, zou een instelling die zich voor minimaal 90% met het verstrekken van kleine kredieten aan personen, behorende tot de economisch zwakke groepen van de bevolking, per definitie niet als algemeen nut beogend kunnen worden aangemerkt, waarmee de vrijstellingsbepaling zinloos zou zijn. Omdat het niet logisch is dat de wetgever een zinloze vrijstellingsbepaling in de wet opneemt, is de enig mogelijke conclusie dat microfinanciering een algemeen nut beogende activiteit is. De betekenis van het begrip ‘instelling van algemeen nut’ van artikel 5 Wet VPB verschilt niet van de betekenis van het begrip ‘het algemeen nut beogende instellingen’ van artikel 6.33 Wet IB 2001. Dit is derhalve een aanvullend argument waarom nieuwe filantropie kan voldoen aan de algemeen nut vereisten.

3.6
Open norm 


Het is aan de democratische gelegitimeerde wetgever om de belangrijkste rechtspolitieke beslissingen te nemen. Bij open normen is dat slechts in beperkte mate het geval; zij bieden slechts een ruw kader. De invulling daarvan wordt aan de Belastingdienst en de rechter overgelaten. Het anbi-begrip in de vorm van een open norm kan mee evolueren met maatschappelijke ontwikkelingen en opvattingen. Een dergelijke flexibele norm maakt een verdere rechtsontwikkeling mogelijk zonder dat een voortdurende aanpassing van de wettelijke norm aan de actualiteit nodig is.
 Dat zou in onbestendige wetgeving resulteren. De maatschappelijke ontwikkelingen en opvattingen zijn echter niet zo eenduidig dat er geen rechtsonzekerheid meer zou zijn met betrekking tot de vraag of bepaalde instellingen als anbi kunnen worden gekwalificeerd. In dit opzicht biedt de open norm te weinig houvast waardoor de belastingrechter een ‘grote – haast ongekende – vrijheid’ toekomt om het begrip anbi in te vullen.

De wettelijke norm zou daarom met behoud van een zekere openheid meer duidelijkheid moeten bieden omtrent haar reikwijdte. De open norm moet zo precies mogelijk geformuleerd worden, zonder de rechtsontwikkeling te belemmeren, om belastingplichtigen onnodige rechtsonzekerheid en daarmee samenhangende kosten te besparen. Een onnodig open norm geeft de Belastingdienst teveel macht ten opzichte van de belastingplichtigen. Gevaar van een open norm is ook dat de Belastingdienst aan de verleiding bloot wordt gesteld daar een invulling aan te geven die met name gericht is op een maximale efficiënte uitvoering van de wet (het uitvoeringsbelang prevaleert boven het algemeen belang). Degenen die het daar niet mee eens zijn worden zo gedwongen de kostbare weg naar de rechter bewandelen. Daar komt nog een tweede nadeel bij: de rechter heeft als primaire taak rechtszekerheid te bieden aan partijen door een concreet geschil op te lossen. Rechtszekerheid bieden aan degenen die niet bij het geschil betrokken zijn, staat niet op de voorgrond. Dat betekent dat de rechter slechts in beperkte mate – namelijk in principe enkel voor het voorliggende geval – expliciteert wat de relevante open norm inhoudt. De belastingrechter zal doorgaans rechtsbescherming laten prevaleren boven rechtsvorming in de zin van de vorming van algemene regels.

Artikel 6.33, onderdeel b Wet IB 2001 definieert het begrip 'instellingen' als kerkelijke, levensbeschouwelijke, charitatieve, culturele, wetenschappelijke of het algemeen nut beogende instellingen. Ook de Verenigde Staten, Engeland & Wales, België, Duitsland en Japan hanteren een wettelijke opsomming. De opsommingen in met name Engeland & Wales, België en Duitsland zijn veel uitgebreider en veel gedetailleerder dan de Nederlandse opsomming. De opsomming van de VS is weliswaar niet zo uitgebreid als die in Engeland & Wales en Duitsland, maar deze is nog altijd gedetailleerder dan de Nederlandse opsomming. De norm lijkt in deze landen derhalve minder open dan in Nederland. Toch is de opsomming in geen van de genoemde landen limitatief, wat ruimte biedt om nieuwe maatschappelijke ontwikkelingen ook onder het algemeen nut te scharen.
In alle landen die wij hebben onderzocht is in meer of mindere mate sprake van een norm die nader moet worden ingevuld, in eerste instantie door ambtenaren van de Belastingdienst of een andere overheidsinstantie zoals de Charity Commission. Deze ambtelijke invulling wordt getoetst door rechters, waardoor het begrip algemeen belang in alle landen door jurisprudentie verder wordt uitgekristalliseerd. In alle landen is het uitgangspunt dat, ook als de norm wat meer wettelijk is ingevuld, er ruimte moet zijn om de maatschappelijke ontwikkelingen te kunnen volgen.

Deze rechtsvergelijking laat zien dat een open norm via een uitgebreide niet limitatieve opsomming van voorbeelden meer rechtszekerheid biedt dan de huidige open norm in artikel 6.33, onderdeel b Wet IB 2001. De niet limitatieve opsomming geeft houvast voor het heden en richting aan de toekomstige rechtsontwikkeling. De inhoud van de norm en het normbereik worden duidelijk gemaakt, zodat meer rechtszekerheid wordt geboden. Daarbij blijft voldoende flexibiliteit aanwezig om de norm mee te laten evolueren met maatschappelijke ontwikkelingen en opvattingen. De wetgever zou er goed aan doen om dit laatste te benadrukken; anders dreigt het gevaar dat de norm te statisch wordt opgevat en er dus te restrictief aan de opsomming wordt vastgehouden.

Beleidsregels kunnen daarnaast aanvullende duidelijkheid bieden. Ook bij een uitgebreide niet limitatieve opsomming moeten er keuzes gemaakt worden hoe die precies geïnterpreteerd moet worden voor bepaalde groepen gevallen. De staatssecretaris dient daarom in geval van onduidelijkheid ten behoeve van de rechtszekerheid en de rechtsgelijkheid in een besluit (beleidsregel) vast te leggen hoe hij de norm zal toepassen. Als het echter gaat om de vraag of een bepaalde sector of bepaalde activiteiten, zoals bijvoorbeeld sportverenigingen, dorpshuizen of microfinanciering, als algemeen nut beogend kunnen worden aangemerkt, zou dit naar onze mening op democratische wijze, dat wil zeggen in samenspraak met de volksvertegenwoordiging moeten worden vastgesteld.
3.7
Betekenis van de opsomming

Ook als vaststaat dat een instelling een van de in de opsomming met name genoemde instellingen is, moet de belanghebbende in Nederland aannemelijk maken dat de werkzaamheden van de instelling voor ten minste 50% het algemeen belang dienen. Aan het gegeven dat sprake is van een wetenschappelijke instelling, mag dus niet de gevolgtrekking worden verbonden dat in beginsel – behoudens tegenbewijs door de inspecteur – mag worden aangenomen dat aan het 50%-vereiste is voldaan.
 De in artikel 6.33, onderdeel b Wet IB 2001 opgesomde instellingen moeten slechts worden gezien als voorbeelden van instellingen die het algemeen nut kúnnen beogen. Voor alle categorieën instellingen genoemd in artikel 6.33 Wet IB 2001 geldt dat deze zich mede op het algemeen nut moeten richten. Dit is eveneens het geval in Duitsland en in Engeland & Wales sinds de inwerkingtreding van de Charities Act 2006. In de VS moet een organisatie zijn opgericht en zich exclusief inzetten om één van de in de wet genoemde doelen te realiseren. Een afzonderlijke algemeennuttoets wordt niet aangelegd. 

In Nederland zijn de eisen die aan de niet in de opsomming genoemde het algemeen nut beogende instellingen ook niet zwaarder dan die aan de wel expliciet genoemde instellingen worden gesteld.
 Door bepaalde categorieën van instellingen met name te noemen heeft de wetgever volgens de Hoge Raad slechts tot uitdrukking gebracht dat werkzaamheden van kerkelijke, levensbeschouwelijke, charitatieve, culturele of wetenschappelijke aard voor de toepassing van de wet in beginsel geacht worden met het oog op het algemeen belang te worden verricht. Voor alle soorten instellingen moet echter naar het oordeel van de Hoge Raad gelijkelijk gelden dat zij slechts kunnen worden aangemerkt als een het algemeen nut beogende instelling, indien komt vast te staan dat hun werkzaamheden het algemeen belang minstens in gelijke mate dienen als een particulier belang. Ook ten aanzien van instellingen die niet behoren tot één van de specifiek vermelde categorieën van instellingen, geldt derhalve deze maatstaf. 

3.8
Geen algemeen belang als slechts een particulier belang wordt nagestreefd

Zowel in Nederland, Duitsland, Japan en Frankrijk mag niet het belang van een beperkte groep, zoals bijvoorbeeld oprichters, bepaalde families of (werknemers van) bepaalde bedrijven worden gediend. In Frankrijk is ook geen sprake van een algemeen belang als een instelling de bekendheid van de werken van een of meerdere kunstenaars of wetenschappers beoogt te vergroten. Dit zou in Nederland waarschijnlijk wel als een algemeen belang kunnen gelden, tenzij primair sprake is van marketing van een bepaalde kunstenaar (met name als deze nog in leven is). In Duitsland is het criterium dat de kring van personen aan wie de activiteiten ten goede komen niet gesloten of voortdurend klein mag zijn. Ook in Japan moet het belang van een ongespecificeerde c.q. ongelimiteerde groep mensen worden bevorderd. Van algemeen belang is geen sprake als de activiteiten slechts mensen uit een bepaalde klasse of groep raken. In Engeland & Wales mogen de activiteiten niet primair in het belang zijn van een bepaalde persoon of specifieke individuen. 

In Nederland heeft de wetgever geen nadere omschrijving gegeven van het begrip ‘particulier belang’. Zowel het begrip als de invulling daarvan heeft zich in de jurisprudentie ontwikkeld. Deze jurisprudentie is niet altijd eenduidig (zie § 3.10). Het zou daarom onze voorkeur hebben als in Nederland het begrip ‘particulier belang’ duidelijker zou worden omschreven, bijvoorbeeld zoals dit in Duitsland en Japan is gedaan: er mag geen sprake zijn van een voortdurend beperkte kring c.q. er moet sprake zijn van een in beginsel ongespecificeerde of ongelimiteerde groep.

3.9
Algemeen belang en werkzaamheid op beperkt terrein

Van algemeen belang kan in Nederland ook sprake zijn als kleine belangen op beperkte terreinen worden behartigd. Het is niet noodzakelijk dat het belang door een meerderheid van de bevolking als nuttig wordt beoordeeld. In Duitsland kan een beperkt maatschappelijk belang ook als een algemeen maatschappelijk belang worden beschouwd. Een breed gedragen opvatting is daar een indicatie dat sprake is van algemeen nut,
 maar ook belangen die ingaan tegen die van de overheid kunnen algemeen nut beogend zijn (bijvoorbeeld burgerinitiatieven tegen de aanleg van een snelweg). Gezien het strikte goedkeuringssysteem dat in Japan geldt, is het zeer de vraag of een dergelijke doelstelling in Japan zou worden aanvaard. De activiteiten moeten gericht zijn op een positieve ontwikkeling van de samenleving en een dergelijk burgerinitiatief zou wellicht niet als zodanig worden aangemerkt. In Engeland mag eveneens sprake zijn van een beperkt belang, zolang er maar geen sprake is van gerichtheid op een beperkte groep.

Wij kunnen ons vinden in de insteek zoals die door Nederland, Duitsland en Engeland is gekozen.

3.10
Beperkt belang contra particulier belang: een aantal voorbeelden

3.10.1
Algemeen

De scheidslijn tussen het dienen van een beperkt belang (toegestaan) of het dienen van een beperkte groep (niet toegestaan) is in Nederland niet altijd even helder. De Hoge Raad besliste reeds op 14 maart 1925 (PW 12145) dat elk maatschappelijk belang een beperkt maatschappelijk belang is. De Hoge Raad overwoog dat in de in geschil zijnde afwijzing het begrip ‘beperkt belang’, dat een algemeen belang vormt, leek te zijn verward met ‘particulier belang’. Dat zijn echter twee verschillende zaken. Hof Leeuwarden
 en Hof Arnhem
 beslisten bijvoorbeeld dat van een algemeen maatschappelijk belang ook sprake kan zijn, indien een rechtspersoon zich in dienst stelt van een meer beperkte kring van personen, zoals een plaatselijke gemeenschap. Hof 's-Hertogenbosch
 oordeelde op vergelijkbare wijze over een Vereniging Stadsvernieuwing met 300 leden die als doel had te fungeren als stadsvernieuwingscorporatie voor de stadswijk W te H. Gelet op het geringe aantal leden ten opzichte van het totale aantal inwoners van W kon niet worden gezegd dat bij de activiteiten de behartiging van de belangen van haar leden op de voorgrond stond, nu zij zich met haar activiteiten richt op en haar diensten aanbiedt aan alle bewoners van W en andere belanghebbenden. Ook de staatssecretaris deelde kennelijk de opvatting dat het behartigen van een beperkt belang een algemeen belang vormt toen hij ter zake van een stichting die ontslagen DAF-medewerkers een uitkering gaf, besliste dat sprake was van een instelling in de zin van artikel 47 Wet IB 1964.
 Ook de Hoge Raad is altijd van oordeel geweest dat als de activiteiten van een instelling slechts ten goede komen aan een beperkte groep personen, dit niet in de weg staat aan het algemeenbelangvereiste. Reeds op 24 maart 1926 (PW 12 145) besliste de Hoge Raad dat de woorden ‘algemeen maatschappelijk belang’ geen tegenstelling tot beperkte maatschappelijke belangen uitdrukken. Algemeen en maatschappelijk belang waren naar het oordeel van de Hoge Raad overtollig naast elkaar gebruikt, beide in tegenstelling tot ‘particulier’, zodat een ‘algemeen maatschappelijk belang’ betekent een belang van de gemeenschap of van een deel daarvan in tegenstelling met een individueel belang. Ook meer recent heeft de Hoge Raad dit bevestigd, bijvoorbeeld in HR 18 december 1985, BNB 1986/103. De Hoge Raad overwoog dat Hof Den Haag uitgaande van de doelstelling van een stichting de muziekbeoefening in Nederland te bevorderen, geoordeeld had dat in het algemeen bij het ontwikkelen van begaafdheden die de muziekbeoefening mogelijk maken, voorop staat te voorzien in de behoeften van diegenen bij wie zodanige begaafdheden aanwezig zijn en dat het daaraan de gevolgtrekking had verbonden dat ter verwezenlijking van die doelstelling verrichte activiteiten van de stichting niet werkzaamheden betreffen welke op zich zelf in de zin van artikel 24, onder I, vierde alinea SW (tekst 1977) uitsluitend of nagenoeg uitsluitend rechtstreeks het algemeen belang raken. De Hoge Raad oordeelde dat deze gevolgtrekking blijk gaf van een onjuiste opvatting. Immers, het - geheel in het algemeen - ontwikkelen van bij individuen aanwezige muzikale begaafdheden is bij uitstek een werkzaamheid die rechtstreeks het algemeen belang raakt en de omstandigheid dat daardoor in de behoeften van de aldus begaafden wordt voorzien doet daaraan niet af.

Het begrip ‘particulier belang’ is in de jurisprudentie echter niet heel erg duidelijk afgebakend. Hiervan lijkt sprake als de belangen van een bepaalde familie (bijvoorbeeld HR 29 oktober 1986, BNB 1987/30) van de leden van een vereniging (bijvoorbeeld HR 17 december 1980, BNB 1981/28), of het particuliere doel van de instelling zelf worden gediend (bijvoorbeeld HR 12 mei 2006, BNB 2006/267). Zo werd een stichting die de studentenvereniging Minerva ondersteunde bij de herbouw van haar sociëteit niet als algemeen nut beogend aangemerkt (HR 12 oktober 1960, BNB 1960/296), maar het voor de gehele Tilburgse studentengemeenschap openstaande Eigen huis complex wel (Hof Den Bosch 15 juni 1962, BNB 1963/56, de staatssecretaris tekende geen cassatieberoep aan tegen deze uitspraak, omdat het complex voor het grootste gedeelte ten dienste staan van de gehele studentengemeenschap). Hoewel in beide gevallen sprake was van een beperkte groep studenten aan wie de voorzieningen ten goede zouden komen (studenten die lid waren van de Minerva en studenten van de toenmalige Hogeschool Tilburg), was er in het geval van de vereniging sprake van een particulier belang en in het andere geval niet. 

Een particulier belang wordt daarnaast nagestreefd als de instelling gericht is op het dienen van het particuliere belang van de instelling zelf (HR 12 mei 2006, BNB 2006/267). Dit is een wat moeizaam criterium, omdat een anbi als het goed is altijd het belang dat zij volgens haar statuten heeft, zal nastreven. Doet zij dit niet, dan handelt zij immers in strijd met haar statuten. Het belang dat in de statuten is geformuleerd, is tevens het eigen belang van de anbi. Dit criterium bijt zichzelf derhalve in de staart. De vraag moet daarom naar onze mening niet zijn of een instelling haar eigen statutaire doelstelling nastreeft, maar of die statutaire doelstelling als een algemeen belang kan worden aangemerkt.

De jurisprudentie met betrekking tot het dienen van een beperkt belang (toegestaan) en een particulier belang (niet toegestaan) is niet altijd even helder. Ook internationaal wordt de scheidslijn niet in alle landen op dezelfde wijze getrokken. Hier speelt overigens impliciet ook mee dat in andere landen op bepaalde punten een andere opvatting heerst over wat een algemeen belang is. Hierna wordt een aantal beperkte belangen besproken, waarvan verschillend gedacht wordt over het antwoord op de vraag of sprake is van behartiging van belangen van een particulier belang.

3.10.2 Politieke partijen

Politieke partijen zijn in Nederland als algemeen nut beogend aangemerkt. In de Verenigde Staten, Duitsland, Engeland & Wales en Japan is wettelijk bepaald dat politieke partijen geen algemeen nut beogende instellingen zijn. Het verspreiden van of lobbyen voor politieke ideeën wordt in deze landen niet beschouwd als een algemeen belang. Dit is overigens geen onlogisch uitgangspunt: politieke partijen behartigen bij uitstek de belangen van een bepaalde groep mensen. Het is overigens niet bekend of Nederlandse rechters de Nederlandse definitie van algemeen nut beogende instellingen zodanig breed achten dat politieke partijen hier onder vallen. De algemeennutstatus van politieke partijen is in Nederland namelijk gebaseerd op een besluit van een politicus, de Staatssecretaris van Financiën. Reeds in een resolutie uit 1954
 merkte hij politieke partijen als algemeen nut beogende instellingen aan. De argumentatie voor deze aanwijzing was als volgt: 

‘Immers de politieke partijen zijn in ons democratisch staatsbestel bij uitstek de instrumenten waarmee aan de politieke opvattingen welke in het volk leven gestalte wordt gegeven. Zij zijn voor een juist functioneren van onze parlementaire democratie een onmisbaar vereiste en moeten aldus gezien als algemeen nut beogende instellingen worden aangemerkt.’ 

De staatssecretaris ging er aan voorbij dat politieke partijen per definitie het belang van hun achterban nastreven. 

Scholten betwijfelde reeds in 1954 of de Hoge Raad het met de staatssecretaris eens zou zijn dat politieke partijen het algemeen nut beogen.
 Hij wees op het arrest van 8 april 1936 (B 6093) waarin de Hoge Raad de vraag moest beantwoorden of de VARA, die zich krachtens haar statuten mede ten doel stede de beginselen van de moderne arbeidersbeweging te verbreiden en welke dus mede een politieke doelstelling bezat, onder de in de Personele Belasting 1950 opgenomen vrijstelling voor ‘inrichtingen tot algemeennut’vrijstelling viel. De Raad van Beroep had deze vraag bevestigend beantwoord

‘omdat de door middel van de radio verzorgde stellige uiteenzetting of toelichting van politieke beginselen, voor een ieder, die in het staatkundig leven belang stelt, tot verruiming van kennis en verheldering van inzicht kan leiden, ook al worden die beginselen geenszins door hen als juist erkend of zelfs schadelijk geacht’. 

De Hoge Raad was het hier niet mee eens, omdat de VARA niet geacht kon worden door het verbreiden van de beginselen van een bepaalde politieke partij in het staatkundig leven, het algemeen nut te dienen, omdat een zodanige verbreiding weliswaar door een deel der bevolking voor zeer nuttig zal worden gehouden, doch daartegenover staat, dat het overige deel der bevolking het nut daarvan geenszins zal erkennen. Het is overigens de vraag hoe dit arrest zich verhoudt tot de eerder genoemde jurisprudentie uit 1925 en 1926 waarin nadrukkelijk werd gesteld dat ook een beperkt belang een algemeen belang kan zijn.

Overigens heeft de visie van de staatssecretaris, dat politieke partijen per definitie het algemeen nut beogen, tot gevolg dat ook extremistische partijen, die heel nadrukkelijk alleen het belang van de eigen bevolkingsgroep nastreven, als algemeen nut beogend worden aangemerkt. Ook een partij die wegens de ongelijke wijze waarop zij vrouwen behandelt (de SGP), haar directe subsidie is kwijtgeraakt, wordt in Nederland als anbi aangemerkt. Het gevolg hiervan is dat deze partij haar tekorten door het wegvallen van de subsidie heeft aangezuiverd met giften, waardoor via de giftenaftrek toch een overheidssubsidie is verleend. Dit geldt op grond van het gelijkheidsbeginsel eveneens voor een partij als de Nederlandse Volksunie, waarvan het beginselprogramma eveneens in strijd was met het discriminatieverbod uit de grondwet.

Naar onze mening zouden politieke partijen niet per definitie als algemeen nut beogend moeten worden aangemerkt, maar aan dezelfde criteria moeten worden onderworpen als andere anbi’s. Het lijkt onwaarschijnlijk dat in dat geval een politieke partij waarvan de beginselen in strijd komen met de grondwet als anbi kan worden aangemerkt. Overigens onderschrijven wij wel de opvatting dat politieke partijen in beginsel anbi’s zijn. Zij zijn onmisbaar voor het functioneren van onze democratie en beogen juist niet de behartiging van het particuliere belang maar het algemene belang. Opgemerkt wordt dat in de meeste andere landen politieke partijen daarentegen niet als anbi’s worden aangemerkt. 

3.10.3 Kerkgenootschappen 

In de discussienotitie 'Algemeen nut beogende instellingen in de fiscaliteit' staat dat kerkgenootschappen zich onder het oude regime niet als algemeen nut beogende instelling hoeven te laten registreren bij de Belastingdienst.
 Het leek de bedoeling dat kerken na de aanscherping van de algemeen nut eisen automatisch als algemeen nut beogende instellingen zouden worden aangewezen.
 Als een instelling als kerkgenootschap wordt aangemerkt, volgt de algemeennutstatus in deze visie vanzelf en lijkt een toetsing aan het algemeenbelangvereiste in Nederland niet meer nodig. Ook in de Verenigde Staten zijn kerkgenootschappen aan minder strenge eisen onderworpen. Zo hoeven kerken niet het jaarlijkse controleformulier in te vullen en naar de Belastingdienst te zenden, maar worden kerken alleen gecontroleerd wanneer een klacht is ingediend.
 Het begrip religie wordt in de VS overigens ruim opgevat: ook hekserij valt hier onder. In Engeland & Wales werd onder de oude Charities Act aangenomen dat kerken het algemeen nut beoogden. De Charity Commission controleerde primair of er reden was om aan te nemen dat niet sprake was van een algemeen belang. Onder de Charities Act 2006 moeten ook kerken primair aan het algemeen belang vereiste voldoen. In Duitsland bepaalt artikel 54 AO wanneer sprake is van een kerkelijk doel. De werkzaamheid moet erop gericht zijn ‘selbstlos’ de belangen van een als rechtspersoon erkende ‘Religiongemeinschaft’ te bevorderen. De wet noemt vervolgens een aantal activiteiten (zoals het onderhouden van kerken, opleiden en financieren van geestelijken en het beheren van het kerkelijke vermogen).
 In België zijn giften aan kerken daarentegen niet aftrekbaar. Bij wervingsacties worden daarom intermediaire instellingen tussen geschoven. De zogeheten kerkfabrieken, die instaan voor het beheer van een parochiekerk en die een pastorale taak hebben, worden tot het openbaar bestuur gerekend. Het verlaagde successierechttarief voor gemeenten is van toepassing. In Frankrijk moeten kerken bevoegd zijn om schenkingen of erfrechtelijke verkrijgingen te ontvangen of op een bijzondere wijze erkend zijn. 
 Ondernemingen krijgen slechts een belastingreductie voor giften aan kerken indien de kerken aan bijzondere voorwaarden voldoen. In Japan worden kerken aan dezelfde strenge oprichtingsvereisten onderworpen als alle andere instellingen. Bovendien komen kerken niet in aanmerking voor de minst gereguleerde rechtsvorm, de Tokutei Hieri Katudo Hoijin, omdat deze instellingen niet als belangrijkste doel mogen hebben het verspreiden van religie en het uitvoeren van religieuze diensten, rituelen of preken. 

Het beeld ter zake van de behandeling van kerken is derhalve nogal wisselend. De Nederlandse praktijk, waarin kerken soepeler behandeld werden dan andere instellingen, komt het meest overeen met die in de VS. In sommige landen worden kerken echter juist aan strengere eisen onderworpen.

Vanaf 1 januari 2008 lijken ook in Nederland kerken niet langer automatisch als algemeen nut beogend te worden aangemerkt. De toelichting op de uitvoeringsregeling IB 2001
 geeft als voorbeeld van een gemeenschappelijke aanwijzing van anbi’s de koepel van een bepaald kerkgenootschap. Ook geeft het besluit aan dat een in het verzoek opgenomen instelling die niet aan de voorwaarden voor aanmerking als een anbi voldoet niet in de gemeenschappelijke aanwijzing wordt opgenomen. Ook kan de beschikking ten aanzien van iedere instelling afzonderlijk worden ingetrokken. Een intrekking ten aanzien van één in de gezamenlijke beschikking opgenomen instellingen heeft daardoor geen gevolgen voor de andere instellingen. De huidige lijn, waarbij alle kerkgenootschappen automatisch en zonder enige toetsing als anbi worden aangemerkt, lijkt hiermee te worden verlaten: ook iedere individuele kerk moet ondanks de gemeenschappelijke aanwijzing zelfstandig aan de eisen voldoen die de wet en regelgeving aan anbi’s stellen.

Wij vinden dit een positieve ontwikkeling, omdat hierdoor alle anbi’s op gelijke wijze worden behandeld (waardoor overigens de uitzonderingspositie van politieke partijen nog opvallender wordt). Bovendien is het hierdoor niet nodig een eindeloze definitiediscussie te voeren over wat een kerkgenootschap is. Alle instellingen die zich kerk noemen kunnen voor een status als anbi in aanmerking komen, mits zij maar voldoen aan het algemene vereiste dat zij het algemeen nut beogen. De Hoge Raad had dit standpunt overigens als eerder ingenomen in een arrest over de Scientology Kerk Amsterdam (HR 7 november 2003, BNB 2004/30). De omstandigheid dat de Scientology Kerk Amsterdam is aan te merken als een kerkelijke of levensbeschouwelijke instelling heeft volgens de Hoge Raad niet tot gevolg dat deze noodzakelijkerwijs moet worden aangemerkt als een het algemeen nut beogende instelling. Het heeft wel tot gevolg dat, als komt vast te staan dat de werkzaamheden ongeveer in gelijke mate het algemeen en een particulier belang dienen, de instelling moet worden aangemerkt als een het algemeen nut beogende instelling (conform HR 13 juli 1994, BNB 1994/280). Vanaf 1 januari 2008 zullen deze regels ook gaan gelden voor de meer conventionele kerkgenootschappen die voorheen automatisch werden geregistreerd.

3.10.4 Amateursportverenigingen en sportbonden 

Amateursportverenigingen en sportbonden worden in Nederland niet als algemeen nut beogende instelling aangemerkt, omdat zij zich voornamelijk op de belangen van de leden c.q. de beoefenaars van een bepaalde sport richten.
 De staatssecretaris bevestigde dit in zijn mededeling dat sport- en jeugdverenigingen als zodanig niet als algemeen nut beogende instellingen worden gezien, omdat de activiteiten grotendeels het particulier nut van de leden dienen.
 Hij gaf echter aan dat als, kort gezegd, de activiteiten van die verenigingen voor meer dan de helft bestaan uit activiteiten die wél het algemeen nut betreffen, ook sport- en jeugdverenigingen in aanmerking kunnen komen voor de fiscale faciliteiten voor algemeen nut beogende instellingen. Het is echter niet duidelijk hoe dit wordt ingevuld. 

Ook in Engeland & Wales worden individuele sportclubs opgezet ten voordele van hun leden niet als algemeen nut beogend aangemerkt, omdat zij het belang van bepaalde personen beogen. Het bevorderen van amateursport is wel algemeen nut beogend. In Japan is bevordering van sport een doelstelling die de minst gereguleerde anbi’s kunnen hebben. Particulieren en bedrijven kunnen echter geen aftrekbare giften doen aan deze anbi’s. In België worden instellingen die hun werkzaamheden op sport richten als algemeen nut beogend aangemerkt, mits generlei gewin wordt behaald door de instelling of de leden. 

In Duitsland wordt een voetbalvereniging die alleen inwoners van een bepaalde wijk toelaat niet als anbi beschouwd (beperkte kring van personen), maar een voetbalclub waarvan alle bewoners van een stad lid kunnen worden wel. Meer in het algemeen geldt dat indien de werkzaamheden van een vereniging zich voornamelijk op de leden richten, het noodzakelijk is dat het lidmaatschap in beginsel voor iedereen open staat. Dat nieuwe leden slechts worden toegelaten op voorspraak van zittende leden of door een goedkeurend besluit van de meerderheid van de leden, vormt geen beletsel. Er ontstaat pas een probleem als de statuten de criteria waaraan een potentieel lid moet voldoen nauwkeurig omschrijven, waardoor niet iedereen die geïnteresseerd is in de doelstelling kan toetreden. Ook feitelijk mag de toegang tot de vereniging niet worden beperkt, bijvoorbeeld door het verlangen van een hoog inschrijfgeld of een hoge jaarlijkse contributie. Voor sportverenigingen heeft het Ministerie van Financiën de contributie gemaximeerd. Als een sportvereniging niet meer contributie vraagt dan € 1023 per lid per jaar en het inschrijfgeld niet meer bedraagt dan € 1534, komt de anbi status niet in gevaar.
In de Verenigde Staten wordt expliciet als een algemeen nut beogende activiteit aangemerkt: ' to foster national or international amateur sports competition (but only if no part its activities involve the provision of athletic facilities or equipment)'. Voor 'clubs organized for pleasure, recreation and other nonprofitable purposes' geldt de 'private inurement doctrine' die zekerstelt dat tegoeden of het inkomen niet aan particuliere belanghebbenden kunnen toevloeien. Wanneer training en educatie de hoofdactiviteiten zijn, kan een dergelijke organisatie kwalificeren als anbi. Worden alleen de belangen van de leden gediend, dan is dat niet mogelijk.
 Deze verenigingen kunnen (tijdelijk) hun bijzondere status verliezen als zij in enige schriftelijke vorm discrimineren op grond van ras, kleur of religie.

Het bevorderen van amateursport wordt in de meeste landen als algemeen nut beogend aangemerkt. Op het punt van amateursport zou Nederland daarom zijn standpunt kunnen heroverwegen. Van Dijck en Van Vijfeijken zijn voorstanders hiervan.
 Overigens zijn zij van mening dat het probleem niet zozeer in het karakter van een anbi zit, maar in het schenkingsbegrip: een bijdrage die een lid aan zijn vereniging betaalt zal niet snel als een schenking kunnen worden aangemerkt, omdat hier in beginsel een tegenprestatie tegenover staat. De anbi-status heeft dan alleen gevolgen voor schenkingen. Hierbij moet echter wel bedacht worden dat dan uit gelijkheidsoverwegingen tevens een heroverweging nodig is op het gebied van andere verenigingen, zoals studentenverenigingen. Dat lijken Van Dijck en Van Vijfeijken overigens ook te beogen. De commissie kan zich hierin vinden (zie ook § 3.11). 

3.10.5
Professionele sportclubs

De Hoge Raad heeft bepaald dat professionele voetbalclubs niet algemeen nut beogend zijn.
 In HR 19 juli 1999, BNB 1999/361 oordeelde de Hoge Raad reeds dat het oordeel van Hof Leeuwarden dat belanghebbende niet aannemelijk had gemaakt dat de voetbalvereniging SC Heerenveen een algemeen nut beogende instelling is, geen blijk gaf van een onjuiste rechtsopvatting. Hof Den Bosch was echter van oordeel dat een vereniging voor betaald voetbal (in casu NAC) als een algemeen nut beogende instelling kan worden aangemerkt.
 Het algemeen belang van betaald voetbal wordt naar het oordeel van dit hof gevormd door het verschaffen van ontspanning en een aantrekkelijke vorm van vrijetijdsbesteding aan een groot aantal Nederlanders uit alle lagen van de bevolking. Betaald voetbal is naar het oordeel van het hof gelijk te stellen met de spelen in het Romeinse rijk waarin met 'brood en spelen' werd voorzien in de behoeften van de bevolking. A-G Niessen was het niet eens met het hof (V-N 2005/34.23). Wat het hof houdt voor algemeen belang, gaat volgens de advocaat-generaal in de feitelijke werkzaamheden helemaal op in particuliere belangen. Verder sluit de advocaat-generaal aan bij de bedoeling van de wetgever om aangelegenheden die voor de gemeenschap van belang zijn maar waarvoor langs de gebruikelijke wegen weinig fondsen ter beschikking komen, een steuntje in de rug te geven. Dit geldt niet voor betaald voetbal omdat dit voldoende wervende potentie bezit om zijn productiekosten terug te verdienen. 

De Hoge Raad casseerde de uitspraak van Hof Den Bosch inderdaad.
 Volgens de Hoge Raad is van algemene bekendheid dat een professionele voetbalclub er bovenal naar streeft om te winnen en ten bate van zichzelf beter te presteren dan andere clubs. Dit brengt naar het oordeel van de Hoge Raad mee dat de werkzaamheden van dergelijke clubs rechtstreeks gericht zijn op het dienen van het particuliere belang van de club zelf. Daaraan doet niet af de omstandigheid dat deze werkzaamheden mede tot effect hebben dat een groot deel van de Nederlandse bevolking plezier, ontspanning en vrijetijdsbesteding vindt in het kijken naar en het volgen van de verrichtingen van deze club en andere professionele voetbalclubs. 

Boxem heeft in zijn aantekening bij dit arrest in FED 2006/77 moeite met deze uitspraak. Hij is van mening dat tegenover het standpunt van de Hoge Raad met evenveel (of meer) recht kan worden gesteld dat het van algemene bekendheid is dat professionele voetbalclubs hun (televisiekijkende) aanhang c.q. bezoekersaantallen proberen te vergroten door zo attractief mogelijk voetbal te spelen en daarbij zoveel mogelijk te winnen (want dat is nu eenmaal het doel van het spelletje). Of profclubs daarmee algemeen nut beogen (en in dat beogen effect sorteren) is naar zijn mening een tweede, maar de simplificatie die de Hoge Raad als van algemene bekendheid propageert slaat de discussie volgens hem dood zonder te overtuigen. 

Van Vijfeijken heeft in haar noot bij het arrest in BNB 2006/267 ook kritiek op het door de Hoge Raad aangelegde ‘eigen belang’ criterium. Naar haar mening heeft de Hoge Raad onvoldoende waarde gehecht aan het statutaire doel van NAC, de bevordering van de voetbalsport. Zij wijst er op dat het winnen van de competitie slechts een middel is om (top)sport te bedrijven. Verder verbaast het haar dat de Hoge Raad het verschaffen van volksvermaak slechts als een bijkomend effect beschouwt, omdat de Hoge Raad in het brassbandarrest (BNB 1994/280) nog oordeelde dat de publieke optredens van de brassband rechtstreeks gericht waren op volksvermaak. 

Van Vijfeijken wijst er op dat de rechter weliswaar bevoegd is een nadere verfijning van het begrip algemeen nut beogende instelling te geven, maar dat voorkomen moet worden dat het waardeoordeel van een rechtscollege een te zwaar gewicht in de schaal legt bij de beoordeling of een bepaald belang al dan niet als een algemeen maatschappelijk belang kan worden aangemerkt. Dit wordt volgens haar voorkomen door het algemeen belang te definiëren als zijnde niet het particuliere belang. Het is de vraag of dit een juiste constatering is. Evenzeer kan worden verdedigd dat deze afbakening op democratische wijze, door het parlement moet plaatsvinden. In tegenstelling tot Nederland geeft de wetgeving in andere landen veel duidelijkere richtlijnen over wat een algemeen nut is (bijvoorbeeld amateursport wel, profsport niet).

Hoe dan ook, Van Vijfeijken wijst er op dat tot het NAC-arrest steeds werd gekeken naar particuliere belangen van derden, niet van de instelling zelf. Weliswaar komt het oordeel van de Hoge Raad vanwege het commerciële karakter van het betaald voetbal naar haar mening tegemoet aan het rechtsgevoel, maar is de motivering van het oordeel niet juist. Het doel van een instelling is het bereiken van haar statutaire doel, waardoor als de optiek van de Hoge Raad wordt gevolgd, elke rechtspersoon ten bate van zichzelf bestaat. De introductie van het eigen belang van de instelling verheldert daarom niets en leidt slechts tot rechtsonzekerheid.

Ook Van Dijck en Van Vijfeijken zijn van mening dat een sportvereniging wel als een algemeen nut beogende instelling moet worden aangemerkt.
 Zij zijn van mening dat het particuliere belang niet op rechtspersonen en dus ook niet op een professionele voetbalclub kan worden betrokken, maar dat het slechts moet gaan om belangen van derden. Naar hun mening kan het belang dat een instelling beoogt alleen maar worden afgeleid uit de statuten of de feitelijke werkzaamheden. Zij vragen zich af of als het nastreven van een eigen doel een particulier belang van de instelling is, wanneer een instelling nog een algemeen belang beoogt

Mogelijk kan het in § 3.4 aangehaalde onderscheid van Moltmaker hier hulp bieden. Gesteld kan worden dat betaald voetbalorganisaties als een categorie c instelling kunnen worden aangemerkt: door de commerciële activiteiten wordt de ideële doelstelling (in het geval van voetbalclubs ‘volksvermaak’) verwezenlijkt, hetgeen de anbi-status in de weg staat. Het resultaat zou dan hetzelfde zijn (een professionele voetbalclub is geen anbi), maar de weg ernaartoe is anders. Dezelfde redenering gaat op als het vereiste zou zijn dat een instelling slechts bijkomstig commerciële activiteiten mag verrichten: een betaald voetbalorganisatie verricht immers primair commerciële activiteiten.
Ook in Engeland & Wales worden professionele sportclubs niet als algemeen nut beogend aangemerkt. De reden hiervoor is dat zij het belang van bepaalde personen beogen. De betaald voetbalclubs in de Bundesliga worden echter over het algemeen wel als algemeen nut beogend beschouwd. Hiermee wijkt Duitsland af van hetgeen gebruikelijk is in andere landen. Een duidelijke motivering wordt hier overigens niet voor gegeven. 

3.10.6 Serviceclubs

Serviceclubs als de Rotary en Odd Fellows zijn besloten. Ze bieden een ontspannings- en netwerkmogelijkheid voor hun leden, maar houden zich tevens bezig met maatschappelijke projecten. De serviceclubs zelf beogen, op vergelijkbare wijze als studentenverenigingen voor meer dan 50% het belang van de leden en kunnen om die reden in Nederland niet als anbi worden aangemerkt. In Japan kunnen dergelijke clubs om dezelfde reden - gerichtheid op het behalen van voordelen voor de leden - niet als algemeen nut beogend worden aangemerkt. Dit geldt eveneens voor Engeland & Wales. In Duitsland is een andere toets aangelegd met hetzelfde resultaat. De vrijmetselarij is in Duitsland niet als anbi erkend omdat enkel mannen toegang hebben tot de loges, terwijl het doel van de loges net zo goed de belangen van vrouwen kan dienen.
 Hof Den Haag was overigens op 20 april 1972 (BNB 1973/55) een ander oordeel toegedaan. Dit hof oordeelde dat weliswaar niet iedereen zonder meer tot de vrijmetselarij kan toetreden, maar dat zij in beginsel wel openstaat voor gelijkgezinden, die dan ook geregeld worden uitgenodigd tot de orde toe te treden. Het hof vond daarom dat de leden geen besloten groep vormen. De uitsluiting van vrouwen was voor dit hof geen issue. Overigens ontzegde het hof de vrijmetselarij wel de anbi-status, omdat het doel te vaag was omschreven.

In het besluit van 8 augustus 2005, BNB 2005/345 heeft de Staatssecretaris van Financiën meegedeeld dat bijdragen die de leden van een serviceclub verstrekken aan een instelling met een charitatief doel die is opgericht door deze serviceclub wel als giften aftrekbaar zijn indien is voldaan aan de volgende voorwaarden:

· De instelling is een aparte, zelfstandige rechtspersoon. 

· Er bestaat geen koppeling tussen de hoogte van de bijdrage aan de charitatieve instelling en de hoogte van de te betalen contributie aan de serviceclub. 

· De statuten van de instelling voldoen aan de voorwaarden van artikel 24, vierde lid SW (dit zal sinds 1 januari 2006 moeten worden gelezen als artikel 6.33 Wet IB 2001).

· Statutenwijzigingen dienen te worden gemeld aan de Belastingdienst/Oost-Brabant, kantoor 's-Hertogenbosch. 

· De instelling verstrekt jaarlijks een exploitatieoverzicht aan de Belastingdienst/Oost-Brabant, kantoor 's-Hertogenbosch. 

3.10.7 Dorpshuizen


In het kader van de teruggaafregeling energiebelasting voor algemeen nut beogende instellingen van artikel 36l, elfde lid Wet belastingen op milieugrondslag is er de laatste jaren in Nederland veel te doen geweest over de vraag of dorps- en buurthuizen als algemeen nut beogende instellingen kunnen worden aangemerkt. De invulling van het begrip 'algemeen nut beogende instellingen' voor deze regeling is sinds 1 januari 2002 gelijkgeschakeld met artikel 24, vierde lid SW (oud, nu artikel 6.33 Wet IB 2001). 

In 2005 heeft de Hoge Raad twee arresten gewezen waarin aan dorpshuizen de teruggaafregeling werd ontzegd.
 De Hoge Raad moest oordelen over jaren waarin de teruggaafregeling nog een eigen omschrijving gebruikte voor instellingen die voor de regeling in aanmerking kwamen: ‘maatschappelijke, sociale en culturele instellingen’. Toch hebben beide arresten uit 2005 grote invloed gehad op de invulling van het begrip ‘algemeen nut beogen’ voor dorpshuizen. 

De stichting uit het eerste, meest uitgebreid gemotiveerde arrest (BNB 2005/289) had als statutaire doelstelling het beheer en de exploitatie van een dorpshuis om daarmee te voorzien in de behoefte aan geschikte lokaalruimte voor de activiteiten en dienstverlening van alle plaatselijke verenigingen en stichtingen op maatschappelijk, levensbeschouwelijk, recreatief en cultureel gebied. De statuten bepaalden bovendien dat de stichting haar doel onder meer trachtte te verwezenlijken door aan alle plaatselijke verenigingen en stichtingen naar verhouding van hun redelijke behoeften lokaalruimte voor ontplooiing van hun activiteiten ter beschikking te stellen.

De Hoge Raad overwoog dat noch uit de wettekst, noch uit de totstandkomingsgeschiedenis van de teruggaafregeling volgt dat de wetgever heeft beoogd de teruggaafregeling van toepassing te doen zijn op andere instellingen dan die welke zich ten doel stellen de uitoefening van activiteiten die zelf activiteiten van maatschappelijke, sociale of culturele aard zijn. Dat dorps- en buurthuizen diensten verrichten ten behoeve van instellingen die wel zelf dergelijke activiteiten ontplooien, doet daaraan naar het oordeel van de Hoge Raad niet af. De dorpshuizen waren volgens de Hoge raad zelf geen maatschappelijke, sociale of culturele instellingen. In het tweede arrest (NTFR 2005/1380) verwijst de Hoge Raad naar deze overweging. 

Rechtbank Arnhem heeft op 1 december 2006, NTFR 2007/248 de voor de energiebelasting gewezen jurisprudentie toegepast op het successierecht. Een dorpshuis ontving een legaat van € 174 000, waarvoor de notaris een beroep had gedaan op het verlaagde tarief van artikel 24, vierde lid (oud) SW. De rechtbank concludeerde uit de hiervoor genoemde jurisprudentie van de Hoge Raad dat instellingen die een gebouw exploiteren niet zijn aan te merken als algemeen nut beogende instellingen, ook niet indien diensten worden verricht aan instellingen die wel als algemeen nut beogende instellingen zijn aan te merken. Omdat de activiteiten van de stichting hoofdzakelijk bestonden uit de exploitatie van een dorpshuis, was de rechtbank van oordeel dat het geen algemeen nut beogende instelling was. Voor zover het dorpshuis zelf activiteiten verrichtte die het algemeen belang dienen, waren deze niet ten minste gelijk aan de verhuur aan derden. Dat de activiteiten van de bestuursleden gericht waren op het stimuleren van het gemeenschapsleven in het desbetreffende dorp, leidde niet tot een ander oordeel. 

Wij hebben moeite met deze jurisprudentie. Het zou erg inefficiënt en financieel onhaalbaar zijn als iedere lokale anbi zijn eigen gebouw zou moeten financieren. Het onderbrengen van een dorpshuis in een onafhankelijke stichting waarborgt bovendien de toegang van alle anbi’s, ongeacht hun kerkelijke achtergrond en historie. Wij zien niet in waarom de eerder genoemde stichting die voor de Tilburgse studentengemeenschap het Eigen Huis Complex exploiteerde als anbi werd aangemerkt
 omdat haar activiteiten ten dienste stonden van de Hogeschool en waarom dit bij een dorpshuis niet het geval zou zijn. Zonder gebouw om samen te komen kunnen de meeste anbi’s hun doelstelling immers niet verwezenlijken.

Rechtbank Haarlem
 heeft zich (eveneens voor de teruggaafregeling energiebelasting) inmiddels moeten uitspreken over een buurthuis dat niet primair verhuurde aan anbi’s, maar zelf activiteiten organiseerde. Het buurthuis had als statutair doel het bevorderen van sociaal-culturele activiteiten met name door en voor de bewoners van een bepaalde gemeente en het voorzien in de behoefte aan ruimte voor activiteiten en dienstverlening op maatschappelijke en aanverwante terreinen door het beschikbaar stellen van ruimten voor door derden georganiseerde activiteiten. De rechtbank stelde voorop dat de verhuur van ruimten aan derden niet kunnen worden aangemerkt als activiteiten die op zichzelf bezien het algemeen belang raken. De rechtbank gaf daarmee de hiervoor genoemde jurisprudentie van de Hoge Raad ook geldigheid voor de invulling van het begrip 'algemeen nut beogende instelling'. Deze activiteiten waren echter verwaarloosbaar. De door het buurthuis zelf georganiseerde activiteiten (biljarten, klaverjassen, sjoelen, schaken, modelbouw en hobby-instuif) konden volgens de rechter echter evenmin gezien worden als activiteiten die rechtstreeks het algemeen belang raken. Het feit dat mensen door deze activiteiten met elkaar in contact komen is volgens de rechtbank slechts een neveneffect. Volgens de rechtbank zijn met de activiteiten primair particuliere belangen gemoeid. De rechtbank vond dat het buurthuis niet aannemelijk had gemaakt dat genoemde activiteiten op zichzelf bezien van ondergeschikt belang zijn en dat het contact tussen de mensen op de voorgrond staat. Dit is een opmerkelijk oordeel als wordt bedacht dat wel als algemeen belang worden gezien doelen als het voorkomen van vereenzaming van ouderen, het streven naar integratie van migrantenvrouwen en het leefbaar houden van kleine gemeenschappen. Precies daarvoor spannen dorps- en buurthuizen zich in. Het sjoelen en klaverjassen is geen doel op zich, maar een middel om bovengenoemde doelen te bereiken. Om een vergelijkbare reden merkte Hof Den Bosch (in cassatie onbestreden) een harmonieorkest als een algemeen nut beogende instelling aan. Door het geven van diverse jaarlijkse concerten voor de plaatselijke gemeenschap vervulde de harmonie naar het oordeel van het hof een gangbare rol in deze kleine gemeenschap. Het hof overwoog (r.o. 4.3) dat de activiteiten van de harmonie op zichzelf rechtstreeks de op de plaatselijke gemeenschap betrekking hebbende en mitsdien als algemeen te beschouwen belangen raken, aan welke belangen dienstbaar is het bevorderen van de muzikale kennis en vaardigheid van de leden van de harmonie. Het hof achtte voorts aannemelijk dat het dienen van dit algemeen belang als streven van de harmonie voorop staat. Hieraan doet volgens het hof niet af, dat in casu stellig ook particuliere belangen van de muzikanten worden gediend, zoals deelname aan een bondsconcours, omdat de primaire werkzaamheden van de harmonie op zichzelf rechtstreeks het algemeen belang raken.
 Het valt niet in te zien waarom een sjoelavond voor bejaarden van een dorpsgemeenschap dan geen rechtstreeks op de plaatselijke gemeenschap betrekking hebbende activiteit vormt. Niet-commerciële dorps- en buurthuizen zouden daarom ook in aanmerking moeten kunnen komen voor een registratie als algemeen nut beogende instelling.

3.10.8 Gewelddadige instellingen 

In HR 2 maart 1983, BNB 1983/176 werd geoordeeld dat van instellingen van algemeen nut sprake is indien in redelijkheid kan worden aangenomen dat het doel dat zij nastreven het welzijn van de bevolking dient en dat langs deze weg geen steun wordt geboden aan gewelddadige acties. Dit betrof de Stichting Bevrijdingsfonds van het Komitee Zuidelijk Afrika. Hof Amsterdam bepaalde, mede gebaseerd op dit arrest, dat de Stichting Al-Aqsa niet als een algemeen nut beogende instelling kan worden aangemerkt, omdat zij op de in 2003 gepubliceerde antiterrorismelijst van de EG staat.
 In Engeland &Wales kan een instelling evenmin als algemeen nut beogend worden aangemerkt als de doelstelling illegaal is of illegale doelen bevordert. In de VS dit eveneens het geval, omdat het doel van een anbi niet illegaal of strijdig met public policy mag zijn.
 In Japan is het onwaarschijnlijk dat een dergelijke instelling toestemming van de competente autoriteit krijgt, waardoor oprichting van een dergelijke instelling niet mogelijk is.

De Nederlandse definitie is op dit punt derhalve in overeenstemming met wat internationaal gebruikelijk is. Wij zien geen reden om hier wijziging in te brengen.

3.11 Het ledencriterium is niet geschikt om kwalificatie als anbi te onthouden

Naar onze mening is het ledencriterium niet geschikt om instellingen de kwalificatie als anbi te onthouden. Dit leidt namelijk tot willekeurige uitkomsten, zoals bijvoorbeeld de eerder genoemde jurisprudentie over Minerva en het Tilburgse Eigen Huis Complex aantoont. Naar onze mening moet de doelstelling voorop staan bij de beoordeling. Als deze niet is gericht op een bij voortduring beperkte groep (bijvoorbeeld leden van een bepaalde familie), moet naar onze mening een algemeen belang kwalificatie mogelijk zijn (op voorwaarde uiteraard dat het doel van de vereniging als zodanig wordt aangemerkt). Bij een vereniging is primair van belang dat het lidmaatschap in beginsel voor iedereen open staat, waardoor geen sprake is van een permanent afgesloten groep.

Dit betekent overigens niet dat leden vervolgens hun contributie aan de club als schenking kunnen aftrekken. Bij een betaling van leden aan hun vereniging zal meestal sprake zijn van een tegenprestatie, waardoor niet aan de definitie van schenking wordt voldaan. 

3.12 Het belang van de rechtsvorm van een algemeen nut beogende instelling

In Nederland wordt slechts geëist dat sprake is van een ‘instelling’. Dit is geen juridisch gedefinieerd begrip. Een instelling moet een zelfstandige, duurzame organisatie zijn met een eigen identiteit, die losstaat van de oprichters. Dit vereiste heeft tot sterk feitelijke jurisprudentie geleid. Een uit dertien personen bestaande politieke groepering werd niet als een instelling aangemerkt.
 Zelfstandige onderdelen van de staat, die over een beperkt budget beschikken, kunnen wel als instellingen worden beschouwd. Hof Leeuwarden nam dit bijvoorbeeld aan bij een internaat voor moeilijk opvoedbare jongeren.
 De rechtsvorm van de instelling is derhalve in beginsel niet van belang. In de meeste gevallen wordt overigens voor de stichting gekozen.

Ook in Duitsland worden geen grote beperkingen opgelegd aan de rechtsvorm, al is de wet wel duidelijker dan in Nederland, omdat wordt aangesloten bij benoemde lichamen. Hierdoor kunnen alle rechtspersonen, ook GmbH’s, zich als anbi kwalificeren. Ook stichtingen en verenigingen, al dan niet met rechtsbevoegdheid, kunnen voor de anbi status in aanmerking komen. Gezien de hiervoor genoemde Nederlandse jurisprudentie, lijkt in ons land hetzelfde te zijn bedoeld. Het zou daarom helderder zijn als in Nederland werd bepaald dat een instelling een lichaam in de zin van de vennootschapsbelasting moet zijn. Dan staat immers vast dat een anbi niet noodzakelijkerwijs een stichting hoeft te zijn, maar ook een andere rechtsvorm mag hebben, zolang maar aan het algemeen-nutvereiste wordt voldaan. Daardoor zal het normaal gesproken voor een NV of BV niet mogelijk zijn om als anbi te kwalificeren, daar deze per definitie winst nastreven voor hun aandeelhouders. Dit zou wel anders kunnen zijn als statutair is vastgelegd dat alle aandelen in handen moeten zijn van een andere anbi (en dit ook feitelijk het geval is) en de doelstelling van de BV zelf ook aan alle vereisten voor het zijn van een anbi voldoet.
In Engeland & Wales kunnen anbi’s op diverse wijze juridisch worden vormgegeven. Het is niet noodzakelijk dat de anbi rechtspersoonlijkheid bezit, als er maar sprake is van ‘any body of persons or trust established for charitable purposes only’. De wettelijke definitie is daarmee vergelijkbaar met die in Nederland: er wordt geen rechtsvorm dwingend voorgeschreven. Wel heeft de Charities Act 2006 een nieuwe rechtspersoon voor anbi’s geïntroduceerd, de Charitable Incorporated Organisation. Voordeel boven andere rechtspersonen is dat deze zich niet hoeft te registreren bij het Companies House: registratie bij de Charity Commission is voldoende. De keuze voor de vorm waarin de charity wordt gedreven blijft echter vrij. Voor Nederland zien wij echter geen voordelen van een speciale rechtspersoon voor anbi’s.

In de Verenigde Staten moet in beginsel worden gekozen tussen een aantal rechtsvormen. Een samenwerkingsverband van individuen dat niet onder één van de in de wet genoemde vormen kan worden geschaard, komt niet in aanmerking voor vrijstelling van vennootschapsbelasting. In Frankrijk is de keuze voor een rechtsvorm wettelijk beperkt. De strengste regelgeving geldt echter in Japan, waar de rechtsvorm alles bepalend is. De algemeen nut beogende instellingen zijn zeer strak en restrictief gereguleerd in het privaatrecht, wat doorwerkt naar het belastingrecht. 

De huidige vrije keuze van de vorm waarin de anbi wordt gedreven heeft onze voorkeur. Een voorgeschreven rechtsvorm, zoals in Japan en in mindere mate in Frankrijk en de Verenigde Staten geldt, is naar onze mening niet nodig. Al zal in de meeste gevallen de stichtingsvorm gekozen worden, een andere rechtsvorm hoeft niet noodzakelijkerwijs in de weg te staan aan het algemeen nut streven. Wel zou het de duidelijkheid ten goede komen als ook expliciet bepaald zou worden dat deze vrije keuze geldt en dus niet de stichtingsvorm verplicht is voorgeschreven.

3.13
Het belang van de vestigingsplaats van de instelling

Op dit moment eist de Nederlandse wet nog dat anbi’s in Nederland zijn gevestigd. Vanaf 1 januari 2008 kunnen anbi’s ook zijn gevestigd in een lidstaat van de Europese Unie, de Nederlandse Antillen, Aruba, of een bij ministeriële regeling aangewezen mogendheid. Het huidige onderscheid is in strijd met de vrijheid van kapitaalverkeer. Dit kan worden opgemaakt uit het arrest dat het Europese Hof van Justitie (HvJ EG) op 14 september 2006 heeft gewezen in de zaak Centro di Musicologia Walter Stauffer tegen Finanzamt München für Körperschaften.
 

Het HvJ EG bepaalde dat de beperking van de vrijstelling van inkomsten uit verhuur in de Duitse vennootschapsbelasting tot Duitse stichtingen van algemeen nut, stichtingen benadeelt die hun zetel in een andere lidstaat hebben. Dit kan volgens het HvJ EG een belemmering van het vrije kapitaal- en betalingsverkeer vormen. Hiervoor bestaat geen rechtvaardiging. Het HvJ EG overwoog dat lidstaten mogen verlangen dat er een voldoende nauw verband bestaat tussen de stichtingen die zij, met het oog op de toekenning van bepaalde belastingvoordelen, erkennen als van algemeen nut en de door deze stichtingen verrichte activiteiten. De Duitse faciliteit eist echter, evenals de Nederlandse faciliteit, niet dat de activiteiten van instellingen ten goede komen aan het eigen land of haar inwoners, waardoor dit argument niet opgaat. Wel heeft het HvJ EG duidelijk gemaakt dat lidstaten niet verplicht zijn buitenlandse algemeen nut beogende instellingen automatisch ook als zodanig in eigen land te erkennen. Lidstaten beschikken in dit opzicht over een autonome beoordelingsmarge. Zij kunnen vrijelijk beslissen welke belangen van de gemeenschap zij willen bevorderen door het toekennen van fiscale faciliteiten. De vestigingsplaats mag daarbij echter geen rol spelen: als een buitenlandse instelling aan alle vereisten voldoet (behalve de vestigingsplaats), moet deze als algemeen nut beogend worden aangemerkt. Dit is overigens temeer een reden om de eisen die Nederland aan anbi’s stelt te expliciteren. 

Het HvJ EG bepaalde tevens dat het lidstaten is toegestaan om, alvorens een belastingvrijstelling toe te kennen, maatregelen toe te passen die hem in staat stellen duidelijk en nauwkeurig na te gaan of de instelling voldoet aan de voorwaarden die de nationale wetgeving stelt en toe te zien op het daadwerkelijke beheer ervan, bijvoorbeeld op basis van de presentatie van jaarrekeningen en een activiteitenverslag. De Belastingdienst mag overlegging eisen van relevante bewijsstukken aan de hand waarvan de nodige verificaties kunnen worden verricht. Bovendien kan gebruik worden gemaakt van de Richtlijn betreffende de wederzijdse bijstand (77/799/EEG van 19 december 1977). Samenhang van het belastingstelsel, financiële overwegingen en misdaadbestrijding werden eveneens als rechtvaardigingsgronden door het HvJ EG afgewezen. 

Zoals gezegd opent de wet met ingang van 2008 ook de mogelijkheid voor anbi’s om zich te vestigen in een lidstaat van de Europese Unie, de Nederlandse Antillen, Aruba of een bij ministeriële regeling aangewezen mogendheid. Tot het moment van invoering is de vestigingseis echter in strijd met het Europees recht. 

De vraag doet zich voor of de Stauffer-zaak ook gevolgen heeft ten aanzien van anbi’s die in niet-EU-lidstaten gevestigd zijn. Het komt ons voor dat deze vraag bevestigend moet worden beantwoord.
 Artikel 56 van het EG-Verdrag (vrijheid van kapitaalverkeer) is immers ook toepasselijk in relatie tot derde landen. 

Echter, voornoemd artikel is niet toepasselijk op beperkingen op het kapitaalverkeer die reeds op 31 december 1993 bestonden uit hoofde van nationaal of gemeenschapsrecht.
 Het moet dan wel gaan om beperkingen in verband met directe investeringen, vestiging, het verrichten van financiële diensten of de toelating van waardepapieren tot de kapitaalmarkten. Het doen van schenkingen en giften valt niet onder deze opsomming, als gevolg waarvan geconcludeerd mag worden dat voornoemde uitzonderingsbepaling geen reden kan en mag zijn om de giftenaftrek niet toe te kennen ter zake van giften aan anbi’s gevestigd in derde landen.

Gezien de ruime bewoordingen van het Hof is hetgeen is bepaald in de Stauffer-zaak niet alleen van toepassing op de Duitse vennootschapsbelastingvrijstelling, maar geldt deze voor alle fiscale faciliteiten voor algemeen nut beogende instellingen. 

Nederland en Duitsland zijn echter niet de enige Europese landen die een verboden vestigingseis stellen. Het Vlaamse en het Brusselse gewest hebben hun wetgeving op verzoek van de Europese Commissie inmiddels aangepast, maar het Waalse gewest eist dat een anbi in België is gevestigd.

Niet in alle landen wordt het vestigingsvereiste even expliciet gesteld, terwijl het feitelijk wel geldt. In Engeland & Wales moeten anbi’s onderworpen zijn aan de jurisdictie van het High Court. Dit betekent dat de Engelse wet van toepassing moet zijn op de anbi. Dit is het geval als de instelling in Engeland of Wales is geregistreerd bij het Companies House. Indien een dergelijke registratie niet van toepassing is, geldt dat de wet van toepassing is van het land waarmee de anbi de nauwste band heeft. Dit is Engeland of Wales als de leiding zich daar bevindt, de meerderheid van de trustees daar wonen en/of de meerderheid van de eigendommen van de anbi zich daar bevinden. Overigens heeft de Europese Commissie op 10 juli 2006 formeel verzocht de discriminatie van buitenlandse anbi’s te beëindigen.  

In Frankrijk is eveneens sprake van een indirect vestigingsvereiste. Voor de status van fondation d’utilité publique is tussenkomst van het Ministerie van Binnenlandse Zaken (le ministère de l’Intérieur, Bureau des groupements et associations) en de Raad van State (le Conseil d’Etat, Section de l’Intérieur) vereist. Hierdoor komen in de regel alleen Franse instellingen in aanmerking. Bepaalde faciliteiten worden alleen aan Franse musea, of ter bevordering van de Franse cultuur, taal en wetenschap toegekend.

De Verenigde Staten en Japan hebben geen last van de beperkingen die het EG-Verdrag oplegt. Beide landen stellen vestigingsplaatseisen. Tot 1938 was het voor Amerikaanse burgers mogelijk ook giften aan organisaties buiten de VS van hun inkomstenbelasting af te trekken. Sindsdien is de giftenaftrek in de inkomstenbelasting alleen van toepassing op organisaties gevestigd in de Verenigde Staten. Wanneer een Amerikaans goed doel een buitenlandse organisatie beheert, kan een gift aan deze buitenlandse organisatie onder omstandigheden wel aftrekbaar zijn.
 De Amerikaanse vennootschapsbelastingvrijstelling heeft een ruimer bereik. Eén van de organisatievormen genoemd in section 501(c)(3) is de foundation. De algemene definitie van private foundation in section 509(a) IRC begint met de algemene regel dat voor titel 26 van de IRC ‘private foundation’ een binnenlandse of buitenlandse organisatie is. 

In Japan zijn de eisen op een vergelijkbare wijze als in Frankrijk vormgegeven. Anbi’s moeten in Japan een bepaalde juridische rechtsvorm hebben. Alleen als een buitenlandse anbi als zodanig is aangewezen door het Japanse Ministerie van Financiën, zijn giften van Japanners aan een dergelijke instelling aftrekbaar. In de praktijk blijkt dit moeilijk te realiseren. Op grond van het Japanse privaatrecht moet een buitenlandse rechtspersoon door de Japanse autoriteiten worden geautoriseerd als buitenlandse vennootschap om juridische status in Japan te krijgen. Dit geldt eveneens voor buitenlandse anbi’s met rechtspersoonlijkheid. Geautoriseerde anbi’s komen in aanmerking voor een gedeeltelijke vrijstelling van vennootschapsbelasting, mits in het land waar de hoofdzetel van de buitenlandse anbi is gevestigd voor het Japanse inkomen een vrijstelling van een belasting vergelijkbaar met de vennootschapsbelasting geldt en de anbi is aangewezen door het Japanse Ministerie van Financiën. 

3.14 Conclusie en aanbevelingen

· De invulling van het begrip ‘algemeen nut beogende instelling’ is overgelaten aan de rechter. Uit de jurisprudentie blijkt dat algemeen belang moet worden gezien als tegenhanger van particulier belang en niet als tegenhanger van beperkt belang. Tevens blijkt uit de jurisprudentie dat een vereniging slechts in uitzonderingsgevallen als een algemeen nut beogende instelling kwalificeert, omdat een vereniging in de eerste plaats de belangen van haar leden zou behartigen en daarmee dus enkel particuliere belangen zou dienen. Alleen als sprake is van voldoende externe werking, zoals bij een carnavalsvereniging of een brassband, kan een vereniging op grond van de huidige jurisprudentie als anbi worden aangemerkt. 

· Uit de jurisprudentie volgen geen consistente rechtsregels. Enerzijds oordeelt de Hoge Raad in het muziekschriftarrest dat het ontwikkelen van bij individuen aanwezige muzikale begaafdheden bij uitstek een werkzaamheid is die rechtstreeks het algemeen belang raakt en anderzijds oordeelt hij dat een amateursportvereniging, wier doelstelling het is om de sportieve begaafdheden van de leden te ontwikkelen, geen algemeen belang nastreeft. De bouw van een sociëteit voor Minerva is niet algemeen nut beogend, de bouw van panden die openstaan voor de Tilburgse studentengemeenschap wel. Een dorpshuis is daarentegen – naar onze mening ten onrechte - geen algemeen nut beogende instelling.

· In het NAC-arrest oordeelt de Hoge Raad dat het nastreven van de doelstelling kan leiden tot het nastreven van eigen belang, waarmee geen sprake is van algemeen belang. De uitkomst van het arrest beantwoordt aan het rechtsgevoel, maar de door de Hoge Raad geformuleerde rechtsregel verheldert niets. Iedere instelling streeft immers haar eigen doelstelling na. Tevens rijst de vraag waarom de Efteling wel als anbi is aangemerkt en NAC niet. Beide instellingen richten zich op volksvermaak en streven winst na ten bate van de eigen doelstelling. 

· Activiteiten die gepaard gaan met gewelddadigheid kunnen niet als algemeen nut beogende worden beschouwd. Doordat politieke partijen bij besluit als anbi zijn aangemerkt, brengt het vertrouwensbeginsel mee dat partijen met gewelddadige beginselen toch als anbi worden aangemerkt. Voor politieke partijen dienen echter dezelfde criteria van toepassing te zijn als voor andere anbi’s. Een gewelddadige of discriminerende politieke partij zou dan niet langer als anbi kwalificeren.

· De commissie is van mening dat de open norm van art. 6.33, onderdeel b Wet IB 2001 te weinig houvast biedt voor de rechter. Hierdoor ontstaat ‘ad hoc’ rechtspraak en ontbreken algemene rechtsregels, waardoor voor de belastingplichtige sprake is van rechtsonzekerheid en rechtsongelijkheid. Tevens zijn wij van mening dat het door de Hoge Raad geïntroduceerde ‘ledencriterium’ moet worden verlaten. Een vereniging kan evengoed een algemeen belang nastreven. Van belang daarbij is dat het lidmaatschap in beginsel voor iedereen openstaat. Het Duitse criterium van de ‘sachfremde Merkmalen’ kan hier uitkomst bieden. 

· Naar onze mening ligt het op de weg van de wetgever om zoveel mogelijk nadere invulling aan het anbi-begrip te geven. De democratisch gelegitimeerde wetgever dient immers de belangrijkste rechtspolitieke beslissingen te nemen en dus bij onduidelijkheid zonodig knopen door te hakken. De wetgever dient daarom meer houvast te bieden omtrent de op dit moment gewenste invulling en richting te geven aan de toekomstige rechtsontwikkeling.

· Dit zou moeten resulteren in een wettelijke opsomming van wat in ieder geval wel en in ieder geval niet als algemeen nuttig wordt beschouwd. Wij verwijzen naar de opsomming in § 52 AO in Duitsland en de wettelijke opsommingen in België, Engeland en de Verenigde Staten. Overigens propageren wij geen limitatieve opsomming. Er moet immers voor de rechter ruimte blijven om in te spelen op maatschappelijke ontwikkelingen. De opsommingen in de andere landen bevatten ook een dergelijke open restcategorie. De opsomming biedt een rechter meer houvast dan de open norm van nu. 

· Tevens stellen wij voor om het 90/10-criterium opnieuw in te voeren. De activiteiten van de instelling moet geheel of nagenoeg geheel in het teken van het algemeen nuttige doel staan. 

· De huidige vrije keuze van de vorm waarin de anbi wordt gedreven heeft onze voorkeur. Een voorgeschreven rechtsvorm is naar onze mening niet nodig. Wel zou het de duidelijkheid ten goede komen als ook expliciet bepaald zou worden dat deze vrije keuze geldt en dus niet de stichtingsvorm verplicht is voorgeschreven.

· Naar onze mening zou het de eenduidigheid ten goede komen als ook artikel 5, eerste lid, onderdeel c, artikel 6 en artikel 9, eerste lid, onderdeel h en i van de Wet VPB zouden worden geharmoniseerd met artikel 6.33 Wet IB 2001 door naar dit artikel te verwijzen voor de definitie van zich kwalificerende instellingen. 

· De eis dat de instelling in Nederland moet zijn gevestigd wordt terecht verlaten.  

· Tot slot menen wij dat winststreven niet af doet aan de anbi-status, zolang de winst die wordt nagestreefd, maar ten bate van het goede doel wordt aangewend. Hiervoor kunnen wel zekerheden worden gevraagd, zoals een statutaire vastlegging van de aanwending van de winst.

Hoofdstuk 4
Kwalificatie als algemeen nut beogende instelling

4.1
Inleiding

Tot 1 januari 2008 stelt de wet geen andere eisen aan een instelling dan die vermeld in artikel 6:33 Wet IB 2001: er dient sprake te zijn van een kerkelijke, levensbeschouwelijke, charitatieve, culturele, wetenschappelijke of het algemeen nut beogende instelling. Tot die datum is rangschikking geen constitutief vereiste. Na die datum zal alleen een instelling als anbi worden aangemerkt als zij als zodanig is erkend bij een voor bezwaar vatbare beschikking. In dit onderdeel van het rapport wordt eerst kort ingegaan op de situatie zoals die tot 1 januari 2008 geldt. Daarna wordt uitgebreid stilgestaan bij de voorwaarden waaraan een instelling moet voldoen om te kunnen worden gerangschikt als anbi. In dit verband wordt ook aandacht besteed aan het toezicht op de naleving van de voorwaarden en (het ontbreken van) sanctie bij verlies van de anbi-status.

4.2
Rangschikking facultatief tot 1 januari 2008

Of sprake is van een anbi wordt bepaald door artikel 6:33 Wet IB 2001. Zoals we hiervoor in hoofdstuk 3 hebben gezien is het begrip algemeen nut beogende instelling nader ingevuld door de jurisprudentie. Bestaat verschil van inzicht tussen belastingplichtige en de Belastingdienst over het algemeen nut beogende karakter van een instelling, dan kan hierover het oordeel van de rechter worden gevraagd, maar niet eerder dan nadat een aanslag is opgelegd waartegen bezwaar is gemaakt.
 

Eerst als de inspecteur weigert om de vrijstelling van artikel 32, eerste lid, ten derde of artikel 33, eerste lid, ten vierde SW op het legaat respectievelijk de schenking toe te passen of als de giftenaftrek wordt geweigerd, staat de weg naar de rechter open. Omdat dit in de praktijk tot veel onzekerheid kan leiden en een anbi er belang bij heeft dat voor haar donateurs vaststaat dat de instelling daadwerkelijk een algemeen belang nastreeft, kan een instelling ook voor 1 januari 2008 een verzoek doen om als anbi te worden gerangschikt. Dit verzoek dient te worden gericht aan de Belastingdienst/Oost-Brabant te Den Bosch die vervolgens al dan niet een verklaring afgeeft waarin staat vermeld dat de instelling als anbi wordt aangemerkt. Deze verklaring is geen voor bezwaar vatbare beschikking. Wordt echter verklaard dat de instelling als anbi wordt aangemerkt (‘gerangschikt’) dan mogen donateur en instelling erop vertrouwen dat de giften en legaten gedaan aan de instelling de vrijstelling van schenkings- of successierecht deelachtig zijn en dat de gift aftrekbaar is in de inkomstenbelasting of vennootschapsbelasting. De Belastingdienst stelt de volgende eisen
:

· Het doel en de feitelijke werkzaamheden dienen het algemeen nut te beogen. Regelingen die het mogelijk maken om het vermogen te laten terugkeren naar de oprichters zijn in strijd met het karakter van een algemeen nut beogende instelling;

· De stichting moet in Nederland zijn gevestigd en mag geen winst beogen.

· De instelling dient statutair minimaal drie bestuursleden te hebben, die geen familie van elkaar mogen zijn (t/m 4e graad zijlijn) of partners.

· De stem van ieder bestuurslid telt even zwaar.

· De bestuursleden ontvangen geen beloning, alleen een redelijke kostenvergoeding is toegestaan.

· Een eventueel batig saldo bij liquidatie moet overeenkomstig de statutaire doelstelling worden besteed of dient besteed te worden door een andere algemeen nut beogende instelling.

· Jaarlijks dient een financieel verslag (jaarstukken) te worden ingeleverd bij de inspecteur die controleert of de feitelijke werkzaamheden overeenstemmen met het in de statuten genoemde doel.

· Bij wijziging van de statuten of de samenstelling van het bestuur, dient men vooraf de inspecteur te raadplegen.

· Jaarlijks dienen de jaarstukken te worden ingeleverd bij de inspecteur van de Belastingdienst/Oost-Brabant te Den Bosch.

Zoals hiervoor al is opgemerkt brengt rangschikking mee dat de instelling erop mag vertrouwen dat zij voor alle middelen ook als anbi wordt beschouwd (zie bijvoorbeeld: Hof ’s-Gravenhage, 29 januari 1993, FED 1993/295). In zijn besluit van 19 januari 2005, V-N 2005/9.16 lijkt de staatssecretaris een slag om de arm te houden. Hij overweegt dat ‘beginselen van behoorlijk bestuur er in bepaalde gevallen toe kunnen leiden dat belanghebbenden er, gezien de rangschikking door de Belastingdienst, op mochten vertrouwen dat de instelling op het moment van de verkrijging (nog) wordt of behoort te worden aangemerkt als een algemeen nut beogende instelling’ (cursivering door ons). Naar onze mening dient het uitgangspunt te zijn dat rangschikking leidt tot vertrouwen, zowel bij de instelling zelf als bij de schenker. Eerst als de inspecteur de instelling ervan op de hoogte brengt dat de rangschikking vervalt, kunnen de faciliteiten worden onthouden.  

Zoals hiervoor in hoofdstuk 3 al is besproken, dient een instelling feitelijk in Nederland te zijn gevestigd om te kunnen worden aangemerkt als anbi. In het buitenland gevestigde instellingen kunnen echter eveneens de status van anbi verkrijgen. Zij moeten daartoe door de minister worden aangewezen.
 Dit is meest recentelijk gebeurd in zijn besluit van 8 augustus 2005, V-N 2005/38.16.

4.3
De regeling met ingang van 1 januari 2008

4.3.1
Algemeen

Met ingang van 1 januari 2008 wordt een instelling pas als een anbi aangemerkt als hiervoor een beschikking is afgegeven. 

Bij het Belastingplan 2006 is artikel 6.33 Wet IB 2001 aangepast.
 De inwerkingtreding van deze aanpassing is opgeschort tot 1 januari 2008.
 

Met ingang van die datum luidt artikel 6.33 Wet IB 2001 – voor zover hier van belang – als volgt:

‘a. (….)

b. instellingen: door de inspecteur als zodanig aangemerkte kerkelijke, levensbeschouwelijke, charitatieve, culturele, wetenschappelijke of het algemeen nut beogende instellingen, gevestigd in een lidstaat van de Europese Unie, de Nederlandse Antillen, Aruba of een bij ministeriële regeling aangewezen mogendheid;

c. (…)


2. Het aanmerken als een instelling bedoeld in het eerste lid, onderdeel

b, geschiedt op verzoek van de betreffende instelling. De inspecteur

beslist op het verzoek bij voor bezwaar vatbare beschikking eventueel

onder door hem te stellen voorwaarden. In afwijking van de eerste volzin

kan de inspecteur een categorie instellingen dan wel een groep met elkaar

verbonden instellingen bij één voor bezwaar vatbare beschikking

aanmerken als instellingen bedoeld in het eerste lid, onderdeel b, ook

zonder dat een daartoe strekkend verzoek is gedaan door die instellingen.

3. Een instelling als bedoeld in het eerste lid, onderdeel b, wordt door

de inspecteur bij voor bezwaar vatbare beschikking niet meer als zodanig

aangemerkt met ingang van het tijdstip waarop deze instelling niet langer

een kerkelijk, levensbeschouwelijk, charitatief, cultureel, wetenschappelijk

of algemeen nut beogend karakter heeft dan wel niet meer is gevestigd

als aangegeven in het eerste lid, onderdeel b. Het tijdstip van intrekking

kan liggen voor de datum van dagtekening van de beschikking.

4. Voor de toepassing van het tweede en derde lid kunnen bij ministeriële

regeling nadere regels worden gesteld.’

Na inwerkingtreding van deze wetswijziging is eerst sprake van een anbi als de instelling als zodanig staat geregistreerd. De beslissing om tot rangschikking over te gaan ligt in handen van de inspecteur en wordt gegeven in een voor bezwaar vatbare beschikking. De lijst van instellingen die zijn gerangschikt zal worden gepubliceerd op de website van de Belastingdienst. Ook als de rangschikking op enig moment wordt ingetrokken, wordt dit publiekelijk bekend gemaakt.
 

De beschikking kan met terugwerkende kracht worden verleend of ingetrokken. Aan de verlening van een beschikking met terugwerkende kracht bestaat behoefte in het geval dat een anbi bij uiterste wil wordt opgericht, waarbij volgens datzelfde testament vermogen wordt ingebracht. De mogelijkheid van terugwerkende kracht komt ook van pas als een instelling een legaat ontvangt en deze instelling had verkozen om zich niet te laten registreren. Op de intrekking van de beschikking met terugwerkende kracht wordt in de volgende paragraaf ingegaan. 

4.3.2
Intrekking van de beschikking met terugwerkende kracht

De intrekking van de beschikking brengt mee dat de instelling niet langer als anbi wordt aangemerkt en de vrijstelling van schenkings- of successierecht op schenkingen en legaten ontvangen door de instelling niet langer van toepassing is. Ook de uitkeringen uit de instelling zijn niet langer vrijgesteld maar belast tegen het derdentarief (tenzij de uitkering wordt gedaan aan een instelling die op haar beurt wel als een anbi kwalificeert). De schenkingen gedaan aan de instelling zijn vanaf dat moment ook niet langer aftrekbaar in de inkomstenbelasting (tenzij sprake is van een periodieke gift aan een vereniging als bedoeld in artikel 6.33, onderdeel c Wet IB 2001). Bijzondere aandacht verdient de slotzin van het derde lid van artikel 6.33 Wet IB 2001. Daarin is bepaald dat de beschikking met terugwerkende kracht kan worden ingetrokken. De reikwijdte van deze bevoegdheid roept vragen op. Een toelichting op deze zinsnede ontbreekt, maar naar wij aannemen is deze toevoeging opgenomen om instellingen die bij een controle al langere tijd niet meer aan de voorwaarden blijken te voldoen de beschikking te kunnen ontnemen vanaf het moment dat niet langer is voldaan aan de voorwaarden. Het gevolg van het vervallen van de anbi-status met terugwerkende kracht brengt dan mee dat sprake is van een nieuw feit dat navordering rechtvaardigt. Het alsnog verschuldigde schenkings- en successierecht kan worden nagevorderd. Hiervoor geldt artikel 66, eerste lid SW. De navorderingstermijn voor het successierecht verstrijkt na vijf jaar (of twaalf jaar) na de inschrijving van de overlijdensakte in de registers van de burgerlijke stand. De navorderingstermijn voor het schenkingsrecht is onrechtvaardig lang. Voor schenkingen ontvangen door de instelling verjaart de navorderingstermijn eerst na verloop van vijf jaar na de inschrijving van de akte van overlijden van de schenker. Is de schenker een rechtspersoon dan eindigt de navorderingstermijn na twintig jaar na de schenking. Voor schenkingen gedaan door anbi’s vervalt de bevoegdheid tot navordering na verloop van vijf jaar na de inschrijving van de akte van overlijden van de begiftigde. Is de begiftigde een rechtspersoon, dan verloopt ook in dit geval de navorderingstermijn na twintig jaar na de schenking. De navordering kan gepaard gaan met een boete afhankelijk van de vraag of sprake is van opzet of grove schuld. 

Door de intrekking van de beschikking met terugwerkende kracht blijkt – achteraf – ook dat donateurs onterecht hun gift van hun inkomen hebben afgetrokken. Naar de letter van de wet zou aan hen nog gedurende vijf jaar een navorderingsaanslag inkomstenbelasting kunnen worden opgelegd. Wij vragen ons af of dit werkelijk de bedoeling is van de wetgever. Ook als een instelling weet dat zij niet (langer) als anbi kwalificeert en dus te kwader trouw is, is deze kennis niet zonder meer toe te rekenen aan de donateur. Te meer nu op initiatief van de Belastingdienst de instellingen die een beschikking hebben ontvangen worden gepubliceerd. De bedoeling daarvan is om donateurs inzicht te geven in de status van de instelling. Als een donateur op deze publicatie vertrouwt lijkt het ons in strijd met de algemene beginselen van behoorlijk bestuur dat bij zo’n donateur navordering zou kunnen plaatsvinden als bij de instelling de beschikking met terugwerkende kracht wordt ingetrokken. Dit is slechts anders als de donateur onder een hoedje speelt met de instelling. In dat geval is hij – evenals de instelling – op de hoogte van het feit dat de instelling feitelijk geen anbi is en bestaat tegen navordering met boete geen enkel bezwaar. 

Naast de vraag of navordering van inkomstenbelasting kan plaatsvinden, kan men zich ook afvragen of de intrekking van de beschikking met terugwerkende kracht altijd leidt tot een nieuw feit dat navordering van schenkings- en successierecht rechtvaardigt. We menen dat dit niet zonder meer het geval is. Als een instelling grondig is onderzocht door een inspecteur en hij naar aanleiding van dit onderzoek bij beschikking de anbi-status verleent mag de instelling erop vertrouwen dat zij – bij gelijkblijvende omstandigheden – ook als zodanig zal blijven worden aangemerkt. Een latere intrekking van de beschikking met terugwerkende kracht – bijvoorbeeld omdat de inspecteur van inzicht is veranderd – kan dan niet tot navordering leiden.  

Het bezwaar van de terugwerkende kracht kan worden beperkt als de Belastingdienst regelmatig controles uitvoert. Als bijvoorbeeld gemiddeld eenmaal per drie jaar een controle plaatsvindt, blijft – gezien het hiervoor opgemerkte – de terugwerkende kracht beperkt tot die driejaarsperiode. 

Tegen de terugwerkende kracht bestaan echter overwegende bezwaren als de Belastingdienst zich afwachtend opstelt en een instelling bijvoorbeeld slechts één keer in de tien jaar controleert. De navorderingstermijn voor schenkingen door de instelling bedraagt immers twintig jaar en zolang de schenker niet is overleden kan ook het schenkingsrecht op giften aan de instelling onbeperkt worden nagevorderd. Een navordering schenkingsrecht tegen het derdentarief over een periode van tien jaar (of mogelijk langer) komt ons disproportioneel voor, zelfs als een boete achterwege wordt gelaten.

De aanloop naar het nieuwe regime stelt in dit opzicht ook niet gerust. De instellingen die als anbi willen worden gekwalificeerd dienen een vragenlijst in te vullen waarbij alleen de antwoorden ja of nee kunnen worden gegeven. De vragen luiden bijvoorbeeld: dienen de werkzaamheden feitelijk en volgens de regelgeving van de instelling voor meer dan de helft het algemeen belang? Zoals we hiervoor in hoofdstuk 3 hebben gezien is dit niet altijd onmiddellijk duidelijk. Andere vragen luiden: Is voldoende gewaarborgd dat een bestuurslid niet over het vermogen van de instelling kan beschikken alsof het zijn eigen vermogen is? Verrichten de bestuurders hun werkzaamheden, feitelijk en volgens de regelgeving van de instelling, zonder beloning, met uitzondering van een onkostenvergoeding en/of vacatiegeld? Alleen een hokje voor ‘ja’ of ‘nee’ kan worden aangekruist. Er is geen ruimte voor enige nuance nu uitdrukkelijk wordt opgemerkt dat het biljet zonder bijlagen moet worden verstuurd. Gezien de te verwachten hoeveelheid aanvragen in de tweede helft van 2007
, is het niet reëel te veronderstellen dat de inspecteur bij elke instelling een serieus onderzoek doet naar de voorwaarden voordat hij een beschikking verleent. En aangezien de onderdelen niet uitdrukkelijk en gemotiveerd aan de orde kunnen worden gesteld, bestaat de kans dat de inspecteur op enig moment de beschikking met terugwerkende kracht intrekt. Als een instelling weliswaar een beschikking heeft ontvangen dat zij als anbi is aangemerkt, maar zij toch zo haar twijfels heeft over haar status is het raadzaam om discussiepunten in afzonderlijke correspondentie met de Belastingdienst aan de orde te stellen en niet af te wachten tot de eerste controle plaatsvindt. Hierdoor wordt de fiscus gedwongen zich nader over de betreffende instelling te buigen en mag, na afsluiting van het onderzoek, worden aangenomen dat de beschikking berust op een bewuste standpuntbepaling waardoor intrekking met terugwerkende kracht onzes inziens geen nieuw feit oplevert dat navordering rechtvaardigt. 

Het voorgaande overziend moet worden opgemerkt dat de rechtszekerheid voor de instellingen verslechtert door de invoering van de beschikking. Onder het regime, zoals dat geldt tot 1 januari 2008, brengt rangschikking mee dat de instelling erop mag vertrouwen dat zij als anbi wordt behandeld, tot het moment van intrekking van de rangschikking. Intrekking met terugwerkende kracht leidt, bij goede trouw, immers tot schending van het vertrouwensbeginsel. Na 1 januari 2008 kan de beschikking in beginsel met terugwerkende kracht worden ingetrokken. 

4.3.3. Instellingen gevestigd buiten Nederland

Met ingang van 2008 kunnen ook instellingen die feitelijk niet in Nederland zijn gevestigd maar wel in een lidstaat van de Europese Unie, de Nederlandse Antillen of Aruba zijn gevestigd, een beschikking aanvragen waarbij al dan niet de anbi-status wordt ontleend. In het buitenland gevestigde instellingen moeten het verzoek richten aan de Belastingdienst in Heerlen. In het algemene deel van de toelichting op de artikelen 41a e.v. UR IB 2001 wordt onder 5. uitdrukkelijk opgemerkt dat het voor de toepassing van de regeling de inspecteur steeds is toegestaan om – in het kader van zijn toezicht op deze in het buitenland gevestigde instellingen – nadere voorwaarden te stellen. 

Voor instellingen in andere mogendheden blijft de aanwijzingsbevoegdheid bij ministeriële regeling bestaan.  

4.3.4 Bespreking van de voorwaarden

De voorwaarden waaraan moet zijn voldaan om voor rangschikking in aanmerking te komen staan opgenomen in de artikelen 41a t/m 41c UR IB 2001.
 Deze voorwaarden worden hieronder afzonderlijk besproken.

4.3.4.a
Geen winstoogmerk

Uit de regelgeving
 van de instelling en de feitelijke werkzaamheden moet blijken dat de instelling geen winstoogmerk heeft. Tot de regelgeving van de instelling worden niet alleen de statuten gerekend maar ook de wettelijke bepalingen die organisatieregels bevatten, zoals het geval is bij publiekrechtelijke rechtspersonen of bij kerkelijke instellingen. Er mag, blijkens deze voorwaarde, bij de instelling geen sprake zijn van winststreven omwille van die winst zelf. Deze eis is in overeenstemming met de heersende praktijk. Wij zijn het ermee eens dat geen sprake kan zijn van een anbi als zij winst nastreeft ten behoeve van winstgerechtigden zoals aandeelhouders. Wordt daarentegen naar winst gestreefd teneinde het algemeen nuttige doel te bereiken dan hoeft dit naar onze mening niet in de weg te staan aan de anbi-status.
 Zolang de winst enkel en alleen wordt aangewend om het nagestreefde nuttige doel te verwezenlijken, bestaat er geen bezwaar tegen om de instelling als anbi aan te merken. Een andere vraag is of de instelling voor dit winststreven vennootschapsbelastingplichtig is. Indien in concurrentie wordt getreden met andere ondernemingen is heffing van vennootschapsbelasting over deze winst in beginsel gerechtvaardigd.
 Wij vragen ons af of deze verschillende aspecten niet door elkaar worden gehaald in de toelichting op dit artikelonderdeel. Daar wordt het volgende opgemerkt:

‘Overigens heeft een instelling die incidenteel exploitatieoverschotten behaalt en deze aanwendt ten bate van algemeen nut met haar feitelijke werkzaamheden niet direct een winstoogmerk in de zin van onderdeel a van deze bepaling’. 

Deze overweging lijkt te suggereren dat als de instelling structurele exploitatieoverschotten behaalt er sprake is van een winstoogmerk en er dus geen sprake kan zijn van een anbi. Zoals uit het voorgaande reeds blijkt, zijn wij van mening dat ook instellingen die structureel exploitatieoverschotten behalen als anbi kunnen worden aangemerkt. Van belang hierbij is waartoe die exploitatieoverschotten worden nagestreefd. Als deze dienen ter verwezenlijking van het algemeen nuttige doel zien wij geen reden om aan de instelling de anbi-status te onthouden. Zoals hiervoor al is opgemerkt, kan een structureel exploitatieoverschot er wel op wijzen dat de stichting (ook) een onderneming drijft, voor welke winst zij in de vennootschapsbelasting moet worden betrokken, met inachtneming van de vrijstelling van artikel 6 Wet VPB.

4.3.4.b
Algemeen belang

Uit de regelgeving van de instelling en de feitelijke werkzaamheden blijkt dat de instelling een algemeen belang dient. Zoals hiervoor in hoofdstuk 3 uitgebreid is uiteengezet, heeft het begrip ‘algemeen nut’ een nadere afbakening gevonden in de jurisprudentie. Het gaat daarbij zowel om de kwaliteit van de werkzaamheden als de kwantiteit. Met betrekking tot dit aspect brengt de nieuwe regelgeving niets nieuws. 

Wel willen we stilstaan bij de eis dat zowel de statuten als de feitelijke werkzaamheden het algemeen belang moeten nastreven. Dit lijkt een voor de hand liggende eis, maar uit de jurisprudentie lijkt te volgen dat de statutaire doelstelling niet altijd doorslaggevend behoeft te zijn. Zo stelde het hof in het tweede Brassband arrest (HR 13 juli 1994, BNB 1994/280) vast dat de vereniging een algemeen nut beogende instelling was. De Hoge Raad overwoog echter uitdrukkelijk dat voor dit oordeel geen steun kon worden gevonden in de statuten, maar dat hieraan evenwel geen overwegende betekenis behoeft te worden gehecht aangezien van algemene bekendheid is

‘dat een vereniging als de onderhavige, zeker wanneer zij, zoals hier, tot een kleinere gemeenschap behoort, met haar harmonie naar buiten pleegt te treden en bij plaatselijke evenementen voor het publiek muziek ten gehore pleegt te brengen’. 

Blijkbaar ziet de Hoge Raad dus ruimte voor algemeen nut beogende werkzaamheden, ook als dat doel niet blijkt uit de statuten. Wij menen dat de rechter zich wat dat aangaat terughoudend moet opstellen. Een stichting wordt opgericht voor een bepaald doel en dat doel kennen we uit de statuten (artikel 2:285, eerste lid BW en artikel 2:285, vierde lid BW). Aan het nagestreefde doel ontleent de stichting haar bestaansrecht. Het dienen van het algemene belang dient binnen de statutaire doelstelling te vallen. Als de statutaire doelstelling niet die ruimte biedt, maar feitelijk wel het algemeen belang wordt gediend, zal slechts in uitzonderingsgevallen aan deze feitelijke werkzaamheden de doorslag mogen worden gegeven. Deze feitelijke activiteiten kunnen immers op elk gewenst moment worden beëindigd.
 Hierbij moet worden opgemerkt dat de doelomschrijving erg ruim kan zijn geformuleerd. Zo wordt algemeen aangenomen dat een stichting kan volstaan met een doelomschrijving waarin wordt vastgelegd dat het vermogen van de stichting moet worden aangewend voor charitatieve doeleinden ter keuze van het bestuur.
 Het zal dan ook tot de uitzonderingsgevallen behoren dat een stichting wel algemeen nut beogende activiteiten verricht, maar deze werkzaamheden niet binnen de doelstelling van de stichting kunnen worden gebracht. 

Naast de statutaire doelomschrijving wordt ook geëist dat de feitelijke werkzaamheden daarmee in overeenstemming zijn. Dit is een belangrijk wapen in handen van de fiscus. Hij zal er nauw op moeten toezien dat de feitelijke werkzaamheden ook in overeenstemming zijn met de statutaire doelstelling. Papier is immers geduldig. Een stichting kan prachtige doelomschrijvingen opnemen, maar als daar in de praktijk niets van terecht komt, is geen sprake van een algemeen nut beogende instelling. Wij zijn evenwel van mening dat de rechter hier een terughoudende houding past. Eerst als overtuigend is aangetoond dat de werkzaamheden in strijd met de statuten niet het algemeen belang dienen, mag aan de instelling de anbi-status worden ontzegd. Het initiatief van de Hoge Raad in het NAC-arrest (HR 12 mei 2006, BNB 2006/267) om met volledig voorbijgaan aan de statutaire doelstelling een andere doelstelling uit de hoge hoed te toveren – onder het mom van ‘eigen wetenschap’ – komt ons dan ook onjuist voor. 

4.3.4.c
Beschikking over het vermogen

In onderdeel c van artikel 41a, eerste lid UR IB 2001 wordt geëist dat uit de regelgeving van de instelling en de feiten blijkt dat een natuurlijk persoon noch een rechtspersoon over het vermogen van de instelling kan beschikken als ware het zijn eigen vermogen. Voor steunstichtingen kan de inspecteur een uitzondering maken. 

Deze eis wordt terecht gesteld, maar moet niet worden overtrokken.
 Bij andere rechtsvormen zoals BV’s, NV’s en verenigingen doet deze kwestie zich niet voor. 

De stichting heeft als enige rechtspersoon geen gerechtigden. Het vermogen in de stichting is aan niemand anders dan die stichting toe te rekenen. Er is sprake van vermogen in de dode hand. Daarnaast verdwijnt een stichting gemakkelijk uit het oog van de fiscus, omdat deze rechtspersoon (evenals de vereniging) niet belastingplichtig is voor de vennootschapsbelasting. Dit is alleen anders als zij een onderneming drijft of in concurrentie treedt. Wordt hier niet aan voldaan, dan is de stichting (of vereniging) een fiscale vrijplaats voor vermogensvorming. Wordt zo’n instelling dan ook nog als anbi aangemerkt dan kan ook de inbreng in de stichting zonder enige heffing plaatsvinden en wordt successierecht over dat vermogen bij overlijden van de inbrenger vermeden.

In de toelichting op dit artikelonderdeel wordt verwezen naar jurisprudentie waarin is aangenomen dat een natuurlijk persoon over het stichtingsvermogen kon beschikken als ware het zijn eigen vermogen. Zo wordt verwezen naar HR 8 februari 1989, BNB 1989/111 in welk geval het stichtingsvermogen aan de donateur werd toegerekend omdat niet was voorzien in enig toezicht op het bestuur, het bestuur gedurende die gehele periode werd gevormd door belanghebbende en zijn echtgenote; het bestuur de bevoegdheid had de statuten te wijzigen; de activiteiten van de stichting nagenoeg uitsluitend werden gefinancierd via donatie van belanghebbende en de stichting over het betreffende jaar geen uitgaven conform de statutaire doelstelling heeft gedaan. 

Ook in HR 22 juli 1981, BNB 1982/42 werd stichtingsvermogen aan de donateur toegerekend. Het betreft de ook door Zwemmer tijdens zijn afscheidsrede ten tonele gevoerde hoogleraar in de faculteit geneeskunde die via ‘zijn’ stichting vier aantrekkelijke huizen in Nederland, Zwitserland, Italië en Griekenland kocht en daar ook grote delen van het jaar verbleef.
 Zwemmer beveelt aan om aan de onafhankelijkheid van het bestuur hoge eisen te stellen. De belastingadviseur, de accountant, de notaris en de advocaat van de donateur komen hiervoor niet in aanmerking.
 De minister is aanmerkelijk milder. Uit de toelichting blijkt dat ook familieleden deel mogen uitmaken van het bestuur. Dat kan overigens wel een indicatie zijn om nader onderzoek te doen. De ‘strenge’ opvatting van Zwemmer is in overeenstemming met ‘good governance’ en transparantie. Voor vele donateurs zal het belangrijk zijn dat er sprake is van een onafhankelijk bestuur. Maar in sommige gevallen kan een privaat initiatief ertoe leiden dat het bestuur bestaat uit gelieerde partijen zoals leden van eenzelfde familie. Vanuit fiscaal oogpunt hebben wij geen bezwaar tegen deze mogelijkheid, mits maar adequate controle plaatsvindt om ervan verzekerd te zijn dat de gelden van de instelling ook daadwerkelijk ten bate van het goede doel besteed worden.  

In de toelichting wordt opgemerkt dat een natuurlijk persoon of rechtspersoon geen meerderheid van de zeggenschap mag hebben binnen de instelling. Dat betekent in de praktijk dat het bestuur uit minimaal drie personen moet bestaan. 

Ervan uitgaande dat de instelling een algemeen nuttig doel nastreeft zijn wij van mening dat de wijziging van de statuten niet anders dan onder bijzondere omstandigheden zou moeten kunnen plaatsvinden.
 Hiertoe zou in de statuten kunnen worden bepaald dat deze alleen kunnen worden gewijzigd – voor wat betreft de doelstelling, liquidatiesaldo en samenstelling van bestuur – na goedkeuring van de Belastingdienst of na rechterlijke tussenkomst. Hierdoor wordt al een belangrijke barrière opgeworpen tegen het ten eigen behoeve aanwenden van de gelden. Dat kan alleen door in strijd met de statuten te handelen. Maar hiermee is niet alle misbruik gekeerd. Papier is immers geduldig. Gelieerde bestuurders roepen het over zich af dat de fiscus een kritische houding aanneemt. Daar bestaat geen enkel bezwaar tegen. 


Zoals hiervoor al gezegd wordt in de toelichting op dit artikelonderdeel opgemerkt dat op grond van de regelgeving van de instelling, noch op grond van de feiten een natuurlijk persoon of rechtspersoon een meerderheid van de zeggenschap mag hebben binnen de instelling. Deze eis kan worden losgelaten (moet worden losgelaten) als het een zogenoemde steunstichting betreft. In de toelichting wordt een steunstichting omschreven als

‘een stichting die voldoet aan de voorwaarden voor rangschikking en die ten doel heeft een of meer (andere) algemeen nut beogende instellingen te ondersteunen door onder meer het bijeenbrengen van gelden ten behoeve van die instellingen, waarbij deze stichting de gelden ook daadwerkelijk geheel of nagenoeg geheel aanwendt ten behoeve van of ter beschikking stelt aan die instellingen’. 

Wij vragen ons af of dit niet een te beperkte opvatting is van het begrip ‘steunstichting’. De definitie is slechts bruikbaar voor fondsenwervende stichtingen. In de praktijk doet het zich echter ook voor dat bepaalde koepelorganisaties op het terrein van zorg en onderwijs hun activiteiten in verschillende stichtingen hebben ondergebracht waarbij de ‘hoofdstichting’ de zeggenschap heeft in ‘dochterstichtingen’. Naar de letter van de hiervoor opgenomen definitie kunnen de ‘dochterstichtingen’ nu niet als anbi kwalificeren. Dit lijkt ons niet terecht. In dit verband roepen wij het besluit van 13 mei 2003, V-N 2003/29.1.2 in herinnering, waar in onderdeel 6 een steunstichting als volgt wordt omschreven. 

Indien een kerkelijke, levensbeschouwelijke, charitatieve, culturele, wetenschappelijke of het algemeen nut beogende rechtspersoon een deel van haar vermogen overdraagt aan een stichting die geen ander doel heeft dan ondersteuning van de overdragende rechtspersoon, wordt een tegemoetkoming verleend ten bedrage van het verschuldigde schenkingsrecht.
De rechtspersonen dienen in Nederland te zijn gevestigd. Voorts geldt het vereiste dat voldoende is verzekerd dat de bestemming van het overgedragen vermogen geen wijziging zal ondergaan. In verband hiermee dient uit de statuten van deze ‘steunstichting’ in ieder geval te blijken dat:

· de meerderheid van het bestuur bestaat uit bestuursleden van de overdragende rechtspersoon en

· een batig liquidatiesaldo ten goede zal komen aan de overdragende rechtspersoon. 
Deze definitie is opgenomen met het oog op taakafsplitsing en fusies, maar kan ook gebruikt worden voor de onderhavige problematiek. Wij menen dat als de zeggenschap geheel in handen is van één (of meer) anbi(‘s), dit geen afbreuk kan doen aan het algemeen nuttige karakter van een instelling. Deze opvatting strookt ook met hetgeen Hof ’s-Gravenhage heeft beslist met betrekking tot een Steunfonds voor Soedanese Studenten dat op initiatief van de Rijksuniversiteit Leiden was opgericht en ook door deze universiteit werd bestuurd.
 Zie ook de resolutie van 7 augustus 1992, V-N 1992, blz. 2665 in welk geval zelfs een BV waarvan alle aandelen in handen waren van een algemeen nut beogende instelling het anbi-regime deelachtig werd. 

4.3.4.d
Geen overbodige vermogensvorming

Artikel 41a, eerste lid, onderdeel d UR IB 2001 behelst een open norm met betrekking tot de vermogensvorming. In dit onderdeel wordt bepaald dat de instelling niet meer vermogen aanhoudt dan is aangegeven in artikel 41b UR IB 2001. In dit artikel is vervolgens bepaald dat de instelling niet meer vermogen aanhoudt dan redelijkerwijs nodig is voor de continuïteit van de voorziene werkzaamheden ten behoeve van de doelstelling van de instelling. Onder dit vermogen wordt begrepen:

· Vermogen dat is verkregen krachtens erfrecht of schenking en waarbij is bepaald dat dit in stand moet blijven. 

· Vermogen dat moet worden aangehouden in verband met de doelstelling van de instelling.

· Vermogen dat wordt aangehouden om in de toekomst activa aan te schaffen die noodzakelijk zijn om het doel te verwezenlijken. 

Deze open norm beoogt recht te doen aan fondsenwervende instellingen en aan vermogensfondsen. Het criterium richt zich, blijkens de toelichting, vooral op reservevorming die door de instelling zelf wordt geïnitieerd en dus niet op de vermogensbestanddelen van de instelling waarop door de donateur een bestedingsbeperking is aangebracht. Uitgangspunt is, nog steeds volgens de toelichting, dat een instelling geen vermogen mag aanhouden zonder dat daar vooraf een bepaalde bestemming aan is gegeven én dat de instelling niet meer vermogen aanhoudt dan redelijkerwijs nodig is voor de continuïteit van de voorziene werkzaamheden. De vraag is of de doelstelling met deze bepaling wordt bereikt. Stel een fonds heeft tot doel het redden van de egel in Emmen. Het fonds is zeer succesvol in fondsenwerving en heeft blijkbaar een goede hand van beleggen, want na verloop van tijd bedraagt de omvang van het vermogen van dat fonds € 30 miljoen. Gezien de bestedingseis zal deze instelling met een beleidsplan moeten komen waaruit volgt dat zij niet meer vermogen aanhoudt dan redelijkerwijs nodig is voor het bereiken van het doel, op straffe van verlies van haar algemeen nut status. Dergelijke rijke instellingen zullen vermoedelijk geen rangschikkingsbeschikking aanvragen. Ze hebben dan ook geen last van de verplichtingen die daarmee samenhangen en kunnen rustig voortgaan met het belastingvrij laten renderen van hun vermogen.
 Mocht een uitgave aan het algemeen nuttige doel wenselijk zijn, dan doen zij een schenking aan een (door hen zelf opgerichte) instelling die dit doel vervolgens behartigt. De uitkering uit de ‘rijke’ instelling valt weliswaar niet onder de vrijstelling artikel 33, eerste lid, ten tiende SW, maar de ontvanger is een algemeen nut beogende instelling die een beroep op de vrijstelling van artikel 33, eerste lid, ten 4e SW kan doen. 

De bestedingseis, zoals opgenomen in artikel 41b UR IB 2001 is in overeenstemming met hetgeen Stevens en De Wijkerslooth hebben voorgesteld.
 Het kabinet leek in zijn standpunt (in 2001) naar aanleiding van het rapport van de werkgroep Moltmaker een strengere lijn voor te staan
: om te voorkomen dat gelden worden opgepot, was het kabinet destijds voorstander van concrete criteria ten aanzien van de besteding van behaalde rendementen met het stamvermogen van vermogensfondsen. Hierbij dacht het kabinet aan een termijn van vijf jaar waarbinnen gelden uitgekeerd dienden te worden aan de doelen waarvoor de instelling was opgericht.

Wij hebben bezwaar tegen de open norm waarvoor in de uitvoeringsregeling is gekozen. Hierdoor laat het zich eenvoudig denken dat de omvang van het vermogen van de instelling een bron van discussie wordt tussen de instelling en de Belastingdienst. Dit klemt te meer nu de intrekking van de beschikking met terugwerkende kracht als een zwaard van Damocles boven de instelling komt te hangen. Daarnaast kan de open norm veel speelruimte geven aan instellingen en wat ons betreft had de bestedingseis in de uitvoeringsregeling dan ook steviger mogen worden aangezet. In dit verband verwijzen we naar Duitsland waar een uitgavenplicht geldt die er kort gezegd op neerkomt dat de instelling de winst van jaar 1 in jaar 2 aan het nuttige doel moet besteden. Alleen onder bijzondere voorwaarden mag een instelling aan vermogensvorming doen. Geld dat wordt uitgegeven aan personeel enz. wordt eveneens aangemerkt als te zijn besteed aan het algemeen nuttige doel. Voor legaten of schenkingen die zijn verkregen onder de last om alleen het rendement te besteden aan het algemeen nut, geldt in Duitsland de bestedingseis niet. Deze uitzondering komt overeen met de in artikel 41b, tweede lid, onderdeel 1 UR IB 2001 opgenomen uitzondering. Tevens mag ongeveer 1/3 van het netto rendement op het belegd vermogen worden toegevoegd aan dit vermogen. De bestedingseis geldt evenmin voor inkomsten die nodig zijn om over enkele jaren voldoende vermogen te hebben om een grote investering te doen, zoals de bouw van een ziekenhuis. Deze uitzondering lijkt op die van artikel 41b, tweede lid, onderdeel 3 UR IB 2001, met dien verstande dat in Duitsland spaartermijnen van 10 jaar of langer veelal niet worden toegestaan. Het Duitse systeem legt een zwaardere administratieve last op de anbi dan straks in Nederland het geval is. De vraag is echter of dit bezwaarlijk is. De anbi geniet een belastingvrijdom en dat zij voor dit privilege rekening en verantwoording moet afleggen spreekt dan vanzelf.   

4.3.4.e
Geen beloning voor bestuur 

De leden van het orgaan dat het beleid bepaalt mogen geen andere beloning ontvangen dan een vergoeding voor gemaakte kosten en een niet bovenmatig vacatiegeld. Deze voorwaarde wordt ook door de Belastingdienst gesteld voor rangschikking onder de regeling zoals die geldt tot 1 januari 2008. De eerste vraag die zich aandient is welk orgaan het beleid bepaalt. Is dit het dagelijks bestuur, het algemeen bestuur of de raad van toezicht? Elke instelling heeft zo haar eigen organen en bijbehorende bevoegdheden. Discussie over de vraag welk orgaan in het concrete geval het beleid bepaalt, ligt dan voor de hand. Overigens mag een instelling wel een reële beloning verstrekken voor niet bestuurswerkzaamheden. De vraag is of het onderscheid tussen bestuurswerkzaamheden en overige werkzaamheden altijd scherp te maken is. 

De tweede vraag die opkomt, is wat een ‘bovenmatig vacatiegeld’ is. In dit verband verwijst de toelichting naar het vacatiegeldbesluit van 2004.
 In dat besluit wordt onderscheid gemaakt tussen algemene commissies en zware commissies waarvoor het bijbehorende vacatiegeld € 135 respectievelijk € 200 bedraagt. Blijkens de toelichting zijn deze vacatiegelden ‘in ieder geval’ niet bovenmatig. Een hoger vacatiegeld lijkt tot de mogelijkheden te behoren, maar zal wel telkens gerechtvaardigd moeten worden. De eis dat de bestuurders geen financiële beloning voor hun werkzaamheden mogen ontvangen ziet men ook wel in andere landen zoals in Engeland & Wales. We vragen ons echter af of dit een wenselijk standpunt is. Indien de instelling er belang bij heeft om een reële beloning te bieden aan haar bestuurders zien wij niet in waarom dit door de besluitgever moet worden verhinderd. Een instelling moet de ruimte hebben om ervoor te kiezen om een reële beloning te verstrekken. De instelling heeft er dan een eigen belang bij om te zorgen voor zoveel mogelijk transparantie omtrent de wijze waarop die beloning tot stand is gekomen.
 

4.3.4.f
Actueel beleidsplan

Op grond van artikel 41a, eerste lid, onderdeel f UR IB 2001 dient een instelling te beschikken over een actueel beleidsplan waaruit blijkt op welke wijze uitvoering wordt gegeven aan de doelstelling van de instelling. Het beleidsplan moet betrekking hebben op het betreffende jaar of een beperkt aantal jaren. Het dient in ieder geval concreet genoeg te zijn. Blijkens de toelichting bevat zo’n plan een programma van ten behoeve van de doelstelling te ondernemen activiteiten, een omschrijving van de feitelijke werkzaamheden die zullen worden verricht en een beschrijving van de met de uitvoering van het beleid beoogde resultaten. Tevens dient het een beschrijving te bevatten van de wijze waarop de instelling fondsen wil verwerven en de wijze waarop de instelling de verkregen inkomsten zal beheren. De eisen die aan het beleidsplan worden gesteld dienen onzes inziens te zijn afgestemd op de omvang van de desbetreffende instellingen. We kunnen ons zo voorstellen dat aan een beleidsplan van het Rode Kruis andere eisen worden gesteld dan aan het beleidsplan van de plaatselijke harmonie. 

4.3.4.g
Redelijke verhouding tussen kosten en bestedingen

Onderdeel g van artikel 41a, eerste lid UR IB 2001 schrijft voor dat een redelijke verhouding moet bestaan tussen de kosten van werving van gelden en de beheerskosten enerzijds en de bestedingen ten behoeve van het doel van de instelling anderzijds. Zuiver fondsenwervende instellingen zullen veelal hogere kosten van werving hebben dan zuivere vermogensfondsen. Deze eis biedt de Belastingdienst de mogelijkheid om marginaal te toetsen of niet te veel van de opbrengst verdwijnt aan salarissen en andere kosten. Het goede doel moet feitelijk worden nagestreefd en dit is alleen mogelijk als voldoende geld voor dat doel beschikbaar blijft. 

Deze eis is in overeenstemming met het kabinetsstandpunt, zoals dat in 2005 is verwoord.
 Volgens het toenmalige kabinet diende een instelling die op een lijst geplaatst wil worden in ieder geval aan onder andere de volgende criteria te voldoen:

a) de besteding van gelden aan de verwezenlijking van de doelstellingen van de instelling dient in evenwicht te zijn met de uitvoeringskosten en 

b) de kosten van fondsenwerving dienen in redelijk verband te staan met de opbrengsten van eigen fondsenwerving.

4.3.4.h
Besteding liquidatiesaldo

Uit de regelgeving van de instelling moet blijken dat bij opheffing van de instelling een batig liquidatiesaldo ten goede komt aan het algemeen belang. Evenals hiervoor onder eis c. speelt de inrichting van de statuten een belangrijke rol. Statutair moet zijn vastgelegd dat het liquidatiesaldo aan het algemene belang ten goede komt. Naar onze mening zou vervolgens moeten zijn bepaald dat deze statutaire bepaling niet kan worden gewijzigd zonder goedkeuring van de Belastingdienst of rechterlijke tussenkomst.    

4.3.4.i
Administratie

In artikel 41a, eerste lid, onderdeel i UR IB 2001 wordt geëist dat de administratie van de instelling zodanig is ingericht dat daaruit duidelijk blijkt: 

1°. de aard en omvang van de aan de afzonderlijke leden van het orgaan van de instelling dat het beleid bepaalt, toekomende kostenvergoedingen en vacatiegelden;
2°. de aard en omvang van de kosten die door de instelling zijn gemaakt ten behoeve van de werving van gelden en het beheer van de instelling, alsmede de aard en omvang van de andere uitgaven van de instelling;
3°. de aard en omvang van de inkomsten van de instelling;
4°. de aard en omvang van het vermogen van de instelling.

Deze eisen volgen in feite ook al uit de hiervoor beschreven voorwaarden. Ook hier lijkt het ons redelijk dat aan de administratie van een locale anbi andere eisen worden gesteld dan aan een global actor. 

4.3.5 Conclusie

De hiervoor besproken voorwaarden wijken in essentie niet af van de voorwaarden die tot nu toe voortvloeien uit de jurisprudentie en het beleid van de belastingdienst. Alleen met betrekking tot de eisen aan administratie, beleidsplan en vermogensvorming worden aan de inspecteur meer handvatten gegeven om hieromtrent nadere eisen te stellen. 

De kosten van de hele papierwinkel die gemoeid is met de aanvraag van de beschikking worden geschat op € 0,65 miljoen voor de fiscus en algemeen-nut sector te tezamen.
 Wij menen dat met het verlenen van de beschikking ook het toezicht en controle adequaat georganiseerd moet zijn. De giftenaftrek in de inkomstenbelasting kost de overheid jaarlijks € 250 miljoen. Daarnaast derft de overheid door de vrijstellingen in de Successiewet nog eens € 215 miljoen euro.
 De invoering van de voorwaarden heeft niet alleen tot doel om – via de route van de beschikking – eerder toegang tot de rechter te creëren, maar moet tevens waarborgen dat de door de instelling bijeengebrachte middelen ook werkelijk en controleerbaar ten behoeve van de doelstelling worden ingezet. Inmiddels blijkt uit de website van de Belastingdienst dat de Belastingdienst jaarlijks een controleformulier gaat toesturen dat door de instelling moet worden ingevuld en ingeleverd.
 Ook dit voegt alleen iets toe als hier serieus naar wordt gekeken. Tot nu vindt controle van gerangschikte instellingen sporadisch plaats en algemeen wordt aangenomen dat de lijst van gerangschikte instellingen sterk is vervuild.
 Om het hiervoor genoemde ‘waarborgaspect’ recht te doen kan de minister niet volstaan met allerlei voorwaarden in de uitvoeringsregeling te verankeren en het jaarlijks toesturen van een controleformulier. Adequaat toezicht op de naleving van de voorwaarden is de enige manier waarop dit ‘waarborgaspect’ kan worden gerealiseerd. 

4.4
Misbruikmogelijkheden

Zolang een anbi (voldoende) werkzaamheden verricht met het oog op het te verwezenlijken goede doel is er geen probleem. De wetgever heeft dergelijke instellingen immers fiscaal willen ontzien. De fiscale faciliteiten worden dan terecht verleend. Maar wat gebeurt er als een instelling niet langer haar goede doel nastreeft? Verschillende situaties kunnen worden onderscheiden. 

4.4.1
De instelling doet niets

Stel dat een als anbi geregistreerde instelling niets onderneemt en alleen maar bezig is haar vermogen te vergroten via het innen van schenkingen en legaten en het beleggen van het aanwezige vermogen. Tot 1 januari 2008 leidt dit niet zonder meer tot statusverlies.
 Alleen als het oppotten over een zodanig lange periode plaatsvindt dat feitelijk niets wordt gedaan dan gespaard en belegd, stelt de fiscus zich op enig moment op het standpunt dat de feitelijke werkzaamheden niet ertoe leiden dat het algemeen nuttige doel kan worden bereikt.
 Door de invoering van artikel 41a UR IB 2001 heeft dit beleid een wettelijke status gekregen. Door het bepaalde in het hiervoor besproken onderdeel d kan aan een instelling de anbi-status worden onthouden of een verleende anbi-beschikking worden ingetrokken indien de instelling meer vermogen aanhoudt dan redelijkerwijs nodig is om het doel te bereiken. Ook de verplichting om over een actueel beleidsplan te beschikken waaruit blijkt hoe de instelling haar doelen meent te kunnen verwezenlijken geeft de Belastingdienst een wapen in handen tegen onbeperkte oppotting. Onzeker is echter of de invoering van artikel 41a UR IB 2001 wat dat aangaat ook praktische consequenties heeft. De vraag is immers of de oppottende instelling werkelijk last heeft van de intrekking van de anbi-beschikking. Alleen als de instelling kan rekenen op giften en legaten is de anbi-status noodzakelijk om schenkings- en successierecht op de ontvangen gelden te voorkomen. Maar is het geld eenmaal binnen dan is het verlies aan status veelal niet rampzalig.
 De aangroei van het vermogen vindt nog steeds onbelast plaats. Eerst bij uitkering treedt er een probleem op, maar tegen die tijd kan opnieuw een anbi-beschikking worden aangevraagd. Als er dan een actueel beleidsplan ligt waaruit blijkt dat er werkelijk (voldoende) middelen naar het nagestreefde goede doel gaan, zal die beschikking niet geweigerd kunnen worden. 

Ook kan de instellingen via een nieuw opgerichte anbi een deel van haar vermogen afstoten. Zie § 4.3.4 onderdeel d.

4.4.2
Het vermogen van de instelling wordt ten bate van de oprichter/bestuurder aangewend

Een anbi-beschikking wordt alleen verleend als het statutaire doel gericht is (althans voor minimaal 50%) op het algemeen belang. Als eis wordt tevens gesteld dat het bestuur bestaat uit van elkaar onafhankelijke personen, waarvan niemand de meerderheid van stemmen heeft. Beide voorwaarden maken het niet eenvoudig om op enig moment als oprichter of bestuurder ten eigen bate over het ingebrachte vermogen te beschikken. 

Als een oprichter en/of bestuurder het in de instelling gebrachte vermogen voor zichzelf aanwendt, handelt hij in strijd met de statuten. In feite draait het hier om de vraag wie toezicht houdt op de naleving van de statutaire doelstelling. Deze vraag doet zich met name voor bij de stichting. Een stichting kent immers geen leden en heeft in beginsel slechts één orgaan, zijnde het bestuur. Daarnaast zijn wel meerdere organen mogelijk zoals een raad van toezicht, maar verplicht is dit niet. Indien een stichting aan de minimale wettelijk eis voldoet van één bestuur, zal duidelijk zijn dat de checks and balances ontbreekt, die we wel terugzien bij de BV (algemene vergadering van aandeelhouders) en de vereniging (ledenvergadering). 

Stel nu dat – in strijd met de statuten – het vermogen van de instelling wordt aangewend ten bate van de oprichter. Welke sancties bestaan er dan? 

Rechtshandelingen die in strijd zijn met doel en strekking van de rechtspersoon kunnen worden vernietigd (artikel 2:7 BW). Alleen de rechtspersoon kan een beroep doen op de vernietigbaarheid. Deze bepaling zal geen oplossing bieden voor het onderhavig probleem aangezien in dit geval de stichting en de oprichter mogelijk onder één hoedje spelen. In feite is de rol van toezichthouder (bij wet) opgedragen aan het OM. Op grond van het bepaalde in artikel 2:297 BW kan het OM inlichtingen aan het bestuur verzoeken bij ernstige twijfel of de wet te goeder trouw wordt nageleefd, of de statuten te goeder trouw worden nageleefd en of het bestuur naar behoren wordt gevoerd. In een uiterst geval kan ontslag van de bestuurders plaatsvinden (artikel 2:298, eerste lid BW). Voor zover wij weten wordt in de praktijk een dergelijk zwaar middel niet ingezet tegen anbi’s enkel en alleen omdat zij hun algemeen nuttige doelstelling overtreden. 

Op de aanwending van het vermogen ten behoeve van de oprichter staat een fiscaalrechtelijke ‘sanctie’ in de vorm van heffing van schenkingsrecht over het uitgekeerde vermogen. Heffing vindt in dit geval plaats naar het derdentarief van artikel 24 SW. Deze sanctie is alleen te verwezenlijken als voldoende controle plaatsvindt van eenmaal gerangschikte instellingen. Hiervoor is vereist dat op regelmatige basis contact met de Belastingdienst plaatsvindt. Dit kan op verschillende manieren worden gerealiseerd. Zo kan een instelling belastingplichtig worden voor de vennootschapsbelasting en uit dien hoofde verplicht zijn om jaarlijks een aangifte te doen.
 Ook kan, meer toegespitst op anbi’s, een jaarlijks contactmoment worden gecreëerd door alle gerangschikte anbi’s jaarlijks een actueel beleidsplan te laten insturen of door alle gerangschikte anbi’s jaarlijks een vragenlijst te laten invullen.    

4.4.3
Het statutaire doel wordt veranderd

Stel dat vermogen fiscaal gefacilieerd wordt ingebracht in een algemeen nut beogende instelling, maar dat die instelling later haar statuten wijzigt waardoor niet langer een algemeen belang wordt nagestreefd. Het lijkt ons dat dit risico verwaarloosbaar is. 

Een statutenwijzigingsbevoegdheid wordt bij een stichting restrictief uitgelegd.
 Algemeen wordt aangenomen dat een wijziging van het doel pas kan plaatsvinden als gewijzigde omstandigheden hiertoe dwingen (omdat bijvoorbeeld het oorspronkelijke doel niet meer kan worden bereikt) en de wijziging zal de werkzaamheden van de stichting zoveel mogelijk intact moeten laten. Een notaris en/of een rechter zal niet snel meewerken c.q. instemmen met de wijziging naar een heel ander doel dan het oorspronkelijk nagestreefde algemene belang. Ter waarborging van de doelstelling heeft het onze voorkeur dat in de statuten wordt bepaald dat deze alleen kunnen worden gewijzigd na goedkeuring van de Belastingdienst te Den Bosch of na rechterlijke tussenkomst. 

4.4.4
Verplaatsing van zetel naar buitenland

Een ander risico dat wel eens wordt beluisterd is de verplaatsing van de vestigingsplaats van de algemeen nut beogende instelling naar het buitenland waardoor de controle niet langer mogelijk is. De angst bestaat dan dat de stichting uit het oog van fiscus verdwijnt en in dat verre buitenland straffeloos kan worden leeggehaald ten bate van de oprichter en/of bestuurder. Weliswaar zal met een beroep op artikel 3, eerste lid SW gedurende de eerste tien jaar na zetelverplaatsing misschien nog schenkingsrecht kunnen worden geheven over het onttrokken vermogen – voor zover dat niet in overeenstemming met de statutaire doelstelling ten goede komt aan het goede doel – maar als geen controle plaatsvindt, zal van deze heffing feitelijk niets terechtkomen.
 

Dit probleem is in essentie niet anders dan het hiervoor in § 4.4.2 vermelde probleem. Als controle ontbreekt, kan een stichting straffeloos leeg worden gehaald. Of deze nu in het binnenland of in het buitenland is gevestigd. De zwakke schakel bij stichtingen bestaat in het ontbreken van check and balances enerzijds en het gevrijwaard zijn van belastingplicht anderzijds. Als een stichting niet is gerangschikt en geen onderneming drijft is er geen (jaarlijks) contactmoment met de fiscus, waardoor zo’n instelling uit het vizier van de fiscus verdwijnt waardoor transacties tussen de instelling en de oprichter/donateur – veelal in de vorm van uitkeringen aan de oprichter/donateur – eveneens buiten het gezichtsveld van de fiscus blijven. Zoals hiervoor in § 4.4.2 al is opgemerkt menen wij dat een jaarlijks contactmoment met de fiscus de controle door de Belastingdienst eenvoudiger maakt. Het op de website van de Belastingdienst aangekondigde initiatief om jaarlijks contactformulieren toe te zenden juichen wij dan ook toe, maar dit heeft weinig effect als de controle niet adequaat geregeld is. De Belastingdienst zal actief moeten toezien op de naleving van de in artikel 41a UR IB 2001 opgenomen regelgeving en bij verplaatsing van de feitelijke leiding van een anbi naar het buitenland zal het toezicht moeten lopen via de regelingen die voorzien in internationale inlichtingenuitwisseling. 

4.5
Toezicht, controle en sancties

4.5.1 Door de fiscus

De beoordeling of een anbi haar status behoudt, ligt in handen van de Belastingdienst. Deze kan de anbi-beschikking verlenen en intrekken. Om een anbi-beschikking te verkrijgen dient de instelling te voldoen aan de voorwaarden zoals hiervoor in § 4.3.4 uiteengezet. Zodra een instelling niet meer aan de voorwaarden voldoet wordt de beschikking – mogelijk met terugwerkende kracht – ingetrokken (waarbij de inspecteur de instelling een bepaalde periode kan gunnen om weer te voldoen aan de voorwaarden, zoals een concreet bestedingsplan bij bovenmatige vermogensvorming). Zoals hiervoor aan het einde van § 4.3.4 al is opgemerkt zal de Belastingdienst actief moeten toezien op naleving van de voorwaarden. Het jaarlijks toesturen van het jaarverslag met actueel beleidsplan door de instelling heeft geen enkel nut als deze gegevens bij binnenkomst op een stapel worden gelegd waar vervolgens niets meer mee gebeurt. 

Voor de rangschikking zoals die tot 1 januari 2008 geldt, wordt verlangd dat jaarlijks het jaarverslag naar de Belastingdienst wordt gestuurd. Er staan nu ongeveer 20 000 instellingen gerangschikt en algemeen wordt aangenomen dat de controle niet adequaat is en dat de lijst sterk is vervuild.
 De nieuwe regelgeving sorteert alleen effect als de Belastingdienst over voldoende menskracht beschikt om een adequate (steekproefsgewijze) controle uit te oefenen. Hiertoe zou het aantal fte dat beschikbaar is voor toezicht op naleving van de voorwaarden sterk moeten worden uitgebreid.

Een andere mogelijkheid is om minder frequent te controleren. Een voorbeeld hiervan vinden we in Duitsland. Daar wordt om de drie jaar beoordeeld of een instelling daadwerkelijk aan de voorwaarden voor de faciliteiten heeft voldaan.
 Indien de instelling deze toets doorstaat wordt met terugwerkende kracht een definitieve vrijstelling verleend over de voorafgaande drie jaren.
 

Onder de nieuwe voorwaarden is niet duidelijk wat van een anbi wordt verwacht nadat zij eenmaal is gerangschikt. Hoe houdt de inspecteur toezicht op de naleving van de voorwaarden? De inhoud van het contactformulier is niet bekend, maar naar onze mening kan niet worden volstaan met het insturen van de jaarrekening. Het overleggen van een actueel beleidsplan biedt meer houvast, waarbij inzichtelijk moet worden gemaakt of en zo ja, hoe de beleidsdoelstellingen van het vorige jaar zijn verwezenlijkt en wat de concrete plannen zijn voor het komende jaar. Ook zou de fiscus zich kunnen bedienen van vragenlijsten, zoals gebeurt in Engeland en de Verenigde Staten. De omvang van de gevraagde informatie kan – evenals bijvoorbeeld in Engeland gebruikelijk is - worden afgestemd op de omvang van de instelling. 

4.5.2
In het vennootschapsrecht

Toezicht en controle kunnen ook in de vennootschapsrechtelijke sfeer worden gezocht. Bij de vereniging zorgt de ledenvergadering voor een zekere controle van het doen en laten van het bestuur. Bij de stichting ontbreekt deze checks and balances. De oprichting van een stichting is zeer eenvoudig. De oprichting moet plaatsvinden bij notariële akte. Er is geen sprake van preventief toezicht. Er hoeft geen storting plaats te vinden; het is dus niet noodzakelijk dat bij oprichting aan de stichting zaken of vermogensrechten worden toegekend. Tevens kan een stichting bij testament in het leven worden geroepen. De oprichtingskosten zijn gering (ca. € 350). 

De stichting moet worden opgericht voor een bepaald doel. Dit doel mag niet inhouden het doen van uitkeringen aan oprichters of aan hen die deel uitmaken van haar organen, noch ook aan anderen, tenzij – wat deze laatsten betreft – de uitkeringen een ideële of sociale strekking hebben (artikel 2:285, derde lid BW). Er bestaat echter geen bezwaar tegen de omstandigheid dat de doelomschrijving een grote mate van vrijheid geeft aan het bestuur van de stichting. Het doel is bijvoorbeeld voldoende bepaald indien is vastgelegd dat het vermogen van de stichting moet worden aangewend voor charitatieve doelen ter keuze van het bestuur (zie HR 11 december 1914, NJ 1915, 238 waar de doelomschrijving van Fonds Jan de Koning ‘voor uitkeringen voor liefdadige doeleinden’ door de Hoge Raad werd aangemerkt als voldoende concreet).
 Het enige orgaan dat wettelijk is vereist, is het bestuur. Het bestuur kan bestaan uit één persoon, al zal, gezien de nieuwe voorwaarden van artikel 41 UR IB 2001 dan niet de anbi-status worden verleend. 

Zoals hiervoor al aan de orde is gekomen in § 4.4.2 is het enige (dwingende) toezicht gelegen bij het OM. Op grond van het bepaalde in artikel 2:297 BW kan het OM inlichtingen aan het bestuur verzoeken bij ernstige twijfel of de wet te goeder trouw wordt nageleefd, of de statuten te goeder trouw worden nageleefd en of het bestuur naar behoren wordt gevoerd. In een uiterst geval kan ontslag van de bestuurders plaatsvinden (artikel 2:298, eerste lid BW).
 Een dergelijk zwaar middel is voor zover wij weten nog nooit ingezet tegen een stichting enkel en alleen omdat zij het goede doel niet langer nastreefde.

Het laat zich dus heel goed denken dat stichtingen een bestuur hebben dat volstrekt autonoom opereert. Daar staat tegenover dat de regelgeving van een stichting ook zodanig kan zijn ingericht dat er wel sprake is van checks and balances. Het bestuur kan onderworpen zijn aan een raad van toezicht, er kan sprake zijn van een algemeen bestuur en een dagelijks bestuur, er kan sprake zijn van een vergadering van aangeslotenen of donateurs en in de statuten kan zijn bepaald dat een bepaalde instantie kan ingrijpen als het bestuur niet goed functioneert. Het toezicht kan dus geheel naar keuze van de oprichter worden geregeld. 

Deze terughoudende houding van de wetgever lijkt echter geen lang leven meer beschoren. De laatste jaren zijn verschillende beleidsdocumenten verschenen waaruit blijkt dat het noodzakelijk is het toezicht op stichtingen te verscherpen in verband met de bestrijding van fraude, witwaspraktijken en terrorismefinanciering. In dat verband zullen ook ‘andere vormen van misbruik’ worden aangepakt.
 Wetgeving op dit terrein is nog niet verschenen. 

4.5.3
Zelfregulering 

Toezicht en controle kan ook in handen worden gelegd van particuliere organisaties. Er zijn in Nederland verschillende instellingen die zich bezighouden met het opstellen van gedragscodes die de betrouwbaarheid en openheid van anbi’s moeten vergroten. Deze instellingen zijn nu nog gericht op het vergroten en behouden van het publieksvertrouwen in goede doelen, maar kunnen uiteindelijk een belangrijke rol spelen bij het houden van toezicht op anbi’s. Er zijn op dit moment verschillende initiatieven, zoals de Vereniging van Fondsenwervende Instellingen (VFI), de Vereniging voor Fondsen in Nederland (FIN), de Stichting Collectenplan (SCP) en het Nederlands Genootschap van Fondsenwervers (NGF). Het Centraal Bureau Fondsenwerving heeft een zogenoemde CBF-Keur in het leven geroepen. Met dit keurmerk wordt verzekerd dat er toezicht plaatsvindt op het bestuur, beleid, de bestedingen, fondsenwerving en verslaglegging.
 De werkgroep Moltmaker heeft de suggestie gedaan dat de minister zich laat bijstaan door deze particuliere organisaties bij het toezicht en de controle van algemeen nut beogende instellingen. Naar aanleiding hiervan wordt in de discussienotitie algemeen nut beogende instellingen in de fiscaliteit een overzicht gegeven van verschillende zelfreguleringsinstrumenten.
 De drie varianten zijn de zelfreguleringsvariant (waarbij de overheid zich het meest verlaat op de marktordening), de toelatingsvariant of wettelijke certificatie (waarbij de overheid zich het minst verlaat op de marktordening) en de toezichtondersteuningsvariant (die hier tussenin zit). Blijkens de notitie gaf het kabinet destijds de voorkeur aan deze laatste variant. Certificaten die onder deze variant zijn uitgereikt:

‘hebben geen wettelijke status, maar zijn primair gericht op afnemers van certificaten (burgers, bedrijven, overheid). De gevolgen die aan certificering worden toegekend liggen in de sfeer van het uitvoeringsbeleid of de wijze van toezicht op de naleving van wettelijke regels. Het certificaat vormt een indicatie dat een bedrijf of maatschappelijke organisatie zich inzet om tegemoet te komen aan wettelijke regels of beleidsdoelstellingen, hetgeen aanleiding kan geven tot bijzondere bejegening in het kader van overheidstoezicht. Het motief voor het toepassen van deze variant zal in het algemeen zijn dat certificatie bijdraagt aan bewustwording van marktpartijen en efficiënt overheidstoezicht. Aan het bezit van het certificaat zijn echter geen rechtsgevolgen verbonden. (…)

Donateurs zullen eerder geld geven aan instellingen met een certificaat dan instellingen zonder een certificaat. Verder kan de Belastingdienst het certificaat gebruiken bij de beoordeling of een instelling in aanmerking komt voor fiscale faciliteiten. Uiteraard afhankelijk van de vormgeving van het systeem van certificatie zou dan ook het voordeel voor de instelling hierin liggen dat de Belastingdienst een instelling met certificaat inderdaad sneller kan toetsen dan een instelling zonder certificaat’
Zoals het kabinet het voorstelde levert ‘certificering’ een dubbele erkenning op. Eerst dient de instelling een certificaat te verkrijgen bij een particuliere organisatie welk certificaat vervolgens de weg opent naar een beschikking van de Belastingdienst waarin de anbi-status wordt verleend. Deze gang van zaken komt ons omslachtig voor. Overigens is van deze plannen ook niets meer vernomen. Naar het zich laat aanzien speelt certificering geen enkele rol onder de nieuwe voorwaarden.

4.5.4 Charity Commission

Tot slot kan toezicht en controle ook in handen worden gelegd van een zogenoemd zelfstandig bestuursorgaan (zbo) of quango (quasi non-governmental organisation ook wel quasi-autonomous non-governmental organisation). Hiervoor heeft de Britse overheid gekozen met de instelling van de zogenoemde Charity Commission. Deze Commission speelt een belangrijke rol bij het toezicht op anbi’s. Indien deze Commission tot de conclusie komt dat er reden voor zorg is, kan een onderzoek worden gestart. Prioriteit bij dit onderzoek is om de charity weer op het juiste pad te brengen en het bezit van de charity te beschermen. De Charity Commission voert tevens controles uit bij charities. In het boekjaar 2004-2005 werden 325 onderzoeken (investigations) afgerond.
 Daarnaast werden 603 controlebezoeken (review visits) afgelegd, waarbij in totaal een inkomen van £ 4028,2 miljoen werd gecontroleerd. Zes procent van de controles noopten tot de uitoefening van wettelijke bevoegdheden, zoals bijvoorbeeld ontslag en benoeming van bestuurders. In totaal werden de wettelijke bevoegdheden 5129 keer uitgeoefend. Er werd een bedrag van £ 34,2 miljoen veiliggesteld of teruggehaald. Er werden 27 054 keer aanwijzingen gegeven voor een verbetering van de administratie van een charity, waarvan 3775 keer op initiatief van de Charity Commission. In geval van mismanagement of wangedrag intervenieert de Charity Commission om het bezit van de charity veilig te stellen. Als uiterste middel mag de Charity Commission een Receiver and Manager (vergelijkbaar met een curator) bij de charity aanstellen. 

In het openbare Register of Charities is tevens terug te vinden welke charities uit het register zijn verwijderd. Bovendien houdt de Charity Commission een afzonderlijk register bij van personen die uit bestuurlijke functies zijn verwijderd, hetzij door de Charity Commission (sinds 1961) of de rechter (sinds 1993). Burgers kunnen bij de Charity Commission navraag doen of een persoon op deze lijst is opgenomen.

4.5.5
Alternatieven

4.5.5.a
Vennootschapsrechtelijk

Zoals we hiervoor hebben gezien is vanuit vennootschapsrechtelijke perspectief het toezicht en de controle op anbi’s zeer mager te noemen. De stichting is daarbij de meest ongrijpbare rechtspersoon. Haar regelgeving kan zodanig zijn ingericht dat het bestuur volstrekt autonoom opereert. In dat geval ligt het enig toezicht in handen van het OM en dat is weinig effectief. De statuten van de stichting kunnen echter ook voorzien in toezichthoudende organen. In dat geval is vennootschapsrechtelijk sprake van toezicht, evenals bij de vereniging. 

Gezien de hiervoor geschetste ontwikkeling op het terrein van bestrijding van fraude, witwaspraktijken en terrorismefinanciering ligt een wijziging van het vennootschapsrechtelijke toezicht in het verschiet. Wij zijn echter geen voorstander van een exclusieve rechtsvorm voor goede doelen zoals bijvoorbeeld Frankrijk
 en Japan
 die kennen. Dat levert in de regel een beperking op van de na te streven goede doelen
 en als het toezicht op die exclusieve rechtsvorm te streng wordt, is dat de dood in de pot voor de algemeennutsector. Zowel in Frankrijk als Japan is de ‘erkende’ algemeennutsector zeer beperkt. Er moeten dan te veel juridische hindernissen worden genomen om op het algemeen belang gerichte activiteiten te kunnen verwezenlijken. 

4.5.5.b
Zelfregulering

Van zelfregulering is sprake als in een veld, domein of sector regels worden gemaakt, uitgevoerd of gehandhaafd door de direct betrokkenen of hun vertegenwoordigers.
 Hierin kunnen verschillende gradaties worden onderscheiden zoals ‘zuivere zelfregulering’, ‘vervangende zelfregulering’ en ‘wettelijk geconditioneerde zelfregulering’.
 In dit laatste geval beperkt de wetgever zich tot het stellen van materiële of procedurele randvoorwaarden, waarbinnen in casu de anbi’s tot zelfregulering overgaan. De wettelijke kaders die voor anbi’s gelden worden door de sector omgezet in gedragscodes. 

De vraag is of zelfregulering een reële optie is, nu vanuit fiscale optiek de belangen van de instellingen (belastingvrijdom) lijnrecht tegenover die van de overheid (het innen van belastinggeld) staan. Dat betekent niet dat deze zelfregulering – onder andere tot uitdrukking komend in het hiervoor al genoemde CBF-Keur – in het geheel niet kan worden gebruikt. De Belastingdienst zou ervoor kunnen kiezen om instellingen die zijn voorzien van het zogenoemde CBF-Keur minder vaak en minder intensief te controleren. Deze combinatie schuift meer op in de richting van de zogenoemde alternatieve regulering. Het gaat dan om regulering die door de overheid wordt voorbereid, overwogen en vastgesteld waarbij tevens een beroep wordt gedaan op het zelfregulerende vermogen van de anbi-sector. Dat zou ertoe kunnen leiden dat de instellingen met bijvoorbeeld het CBF-Keur niet langer gecontroleerd worden door de Belastingdienst, maar altijd een beschikking krijgen. Hiervoor is wel vereist dat de overheid de instantie die het betreffende keurmerk verstrekt certificeert en visiteert. Voor de inrichting en de werkzaamheden van deze instantie kan dan aansluiting worden gezocht bij de Britse Charity Commission. 

Aansluiten bij facultatieve certificering van goede doelen door een onafhankelijke, deskundige en betrouwbare instelling kan gezien worden als een vorm van horizontaal toezicht. In 2005 heeft de Belastingdienst het fenomeen horizontaal toezicht geïntroduceerd in aanvulling op het traditionele verticale toezicht.
 Het gaat hier om een nieuw onderdeel van de al langer gehanteerde compliance strategie, die zich richt op het onderhouden en versterken van de bereidheid van belastingplichtigen om hun wettelijke verplichtingen na te komen.

Horizontaal toezicht houdt in dat binnen zekere randvoorwaarden het toezicht mede wordt overgelaten aan betrouwbare private partijen en maatschappelijke organisaties. Aldus wordt expliciet aangesloten bij ontwikkelingen in het bedrijfsleven om tot zelfregulering te komen met behulp van certificaten, kwaliteitsbewakende instituten, gedragscodes, etc.
 Dit past bij aanwijzing voor de regelgeving 8 waar aansluiting bij het zelfregulerend vermogen van in de desbetreffende sector of sectoren’ als uitgangspunt wordt geformuleerd.
 

Bij horizontaal toezicht spelen vertrouwen, snelheid, transparantie, en oplossingsgerichtheid een grote rol. Andere instrumenten van horizontaal toezicht zijn individuele handhavingsconvenanten met (zeer) grote bedrijven, certificering of afspraken over normatiek bij MKB-bedrijven en de vooringevulde aangifte (VIA).

Door CBF-instellingen minder vaak en minder intensief te controleren kunnen de verticale toezichtactiviteiten door de Belastingdienst aanzienlijk beperkt worden, waarmee de lasten voor die instellingen afnemen. Door deze vermindering van verticaal toezicht kan de Belastingdienst de beschikbare controlecapaciteit aanwenden jegens andere, zich minder compliant gedragende belastingplichtigen. Een tweede voordeel voor CBF-instellingen kan zijn dat zij een sneller een beschikking van de Belastingdienst krijgen. Anbi’s die kiezen voor zelfregulering in de vorm van het CBF-keurmerk genieten dan de voordelen van horizontaal toezicht.

4.5.5.c
De Belastingdienst

Toezicht en controle kan uiteraard ook bij de Belastingdienst blijven. Gezien het feit dat alle Nederlanders bijdragen aan de belastinguitgaven ten behoeve van de algemeennutsector (in totaal ca. € 465 miljoen) is het van groot belang dat het toezicht door de Belastingdienst geen wassen neus is. Om een effectieve controle te bereiken dienen strategische keuzes te worden gemaakt waardoor de controle zo effectief mogelijk verloopt. Hierbij kan worden gedacht aan het veel minder frequent controleren van ‘CBF-instellingen’, uitbreiding van het aantal fte’s bij de Belastingdienst en minder frequente controle (1 x per drie jaar) met verlening van anbi-status achteraf met terugwerkende kracht. Deze laatste optie is ontleend aan het Duitse recht. Hier kleven enkele bezwaren aan die echter niet onoverkomelijk hoeven te zijn.

· In de eerste plaats kan worden betoogd dat een anbi dan gedurende drie jaar in onzekerheid verkeert, hetgeen onwenselijk is voor het rechtsverkeer. Daar staat echter tegenover dat als een instelling eenmaal als anbi is aangemerkt, de inspecteur drie jaar later niet ineens kan oordelen dat geen sprake meer is van een anbi. Alleen een (fundamentele) wijziging in bijvoorbeeld werkzaamheden of bestedingspatroon kan een reden zijn om de beschikking niet te verlenen. Hierdoor wordt ook voorkomen dat een inspecteur de anbi-beschikking te lichtvaardig afgeeft, omdat hij drie jaar later toch op zijn standpunt terug kan komen. Als een instelling haar werkzaamheden wijzigt of anderszins wijzigingen optreden, waardoor twijfel kan ontstaan of de anbi-status wel behouden zal blijven, moet het mogelijk zijn om een beschikking aan de inspecteur te vragen.

· In de tweede plaats kan worden betoogd dat het om de drie jaar controleren en dan met terugwerkende kracht definitief toekennen van de vrijstelling niet effectief is om malafide instellingen aan te pakken (hetgeen toch de doelstelling van de controle is). Een malafide instelling zou ervoor kunnen zorgen dat na ommekomst van de driejaarsperiode het gehele vermogen is verdwenen zodat er niets meer te halen valt. In dat geval is echter vermogen uit de instelling naar derden gegaan. Die derden hebben dan schenkingen ontvangen die tegen het derdentarief zijn belast. Het is dus niet de malafide instelling die de heffing alsnog wordt verschuldigd, maar de ontvanger van de schenking. 

· Hoe om te gaan met de giftenaftrek? Belastingplichtigen hebben giften gedaan aan de instelling in de veronderstelling dat de instelling als anbi zou kwalificeren. Nu blijkt dat achteraf niet het geval te zijn. In dit geval zou de giftenaftrek voor kleinere giften in stand kunnen blijven. Voor grotere giften (bijvoorbeeld groter dan € 10 000) en afkomstig van oprichter, bestuurder of met hen gelieerd persoon zou de giftenaftrek teruggenomen kunnen worden. Om dit uitvoerbaar te houden zou moeten worden bepaald bij grotere giften het sofinummer van de schenker moet worden doorgegeven aan de instelling. 

Bij de instelling wordt over de ontvangen giften alsnog schenkingsrecht geheven tegen het derdentarief. 

· Overwogen kan worden om voor malafide gevallen een bestuurdersaansprakelijkheid in de wet op te nemen. Dat wil zeggen dat als de erkenning bij de driejaarscontrole wordt ingetrokken en de in die drie jaar niet betaalde belasting alsnog moet worden betaald, de bestuurders en de feitelijke beleidsbepalers hier op grond van een wettelijk vermoeden van onbehoorlijk bestuur hoofdelijk voor aansprakelijk kunnen worden gesteld als de stichting deze belastingverplichting niet kan voldoen. Bestuurders/beleidsbepalers die voordien bij de Belastingdienst gemeld hebben dat de instelling niet aan het algemeennutvereiste voldoet, zijn gevrijwaard van aansprakelijkheid voor de na de melding ontvangen giften mits hen niet om andere redenen onbehoorlijk bestuur kan worden verweten. 

Het moet bij de bestuurdersaansprakelijkheid nadrukkelijk om malafide gevallen gaan en niet om een juridisch interpretatiegeschil inzake het begrip algemeen nut. Als de activiteiten van de stichting overeenkomen met hetgeen waarvoor de Belastingdienst een voor bezwaar vatbare beschikking heeft afgegeven, kan bestuurdersaansprakelijkheid niet aan de orde komen. 

Tot slot moet worden opgemerkt dat de hiervoor beschreven gang van zaken meer rechtszekerheid beidt dan het ‘beschikkingensysteem’ zoals wij dat met ingang van 2008 kennen. In dat systeem kan het zich voordoen dat een beschikking ‘blind’ wordt verleend en vervolgens weer met terugwerkende kracht worden ingetrokken. Gezien de lange navorderingstermijn die geldt voor het schenkingsrecht kan die onzekerheid zich over een periode van vele jaren uitstrekken. Rechtszekerheid kan dan alleen worden verkregen op initiatief van de instelling. Deze zal de Belastingdienst om een uitdrukkelijke standpuntbepaling moeten vragen. In het hiervoor beschreven systeem is de onzekerheid hooguit beperkt tot drie jaar en door de ‘verplichte’ driejaarlijkse controle vindt er telkens op redelijke termijn een standpuntbepaling van de fiscus plaats waaraan vertrouwen kan worden ontleend. 

Tot slot nog het volgende: Als de controle in handen van de Belastingdienst ligt heeft dit als nadeel dat alleen de fiscale doelen worden gediend. Daarnaast heeft de algemeennutsector ook belang bij waarborging van transparantie, good governance en accountability. De donateurs willen zich immers ervan kunnen vergewissen dat ‘hun’ geld ook op de juiste plek terechtkomt.
 De controle van al deze aspecten kan worden samengebracht bij een instituut dat vergelijkbaar is met de hiervoor reeds aangehaalde Charity Commission. Hier hangt wel een prijskaartje aan. De Britse Charity Commission beschikt over een jaarlijks budget van ca. 30 miljoen pond en het aantal fte’s bedroeg in 2004-2005 545. De algemeennutsector is in Nederland aanzienlijk kleiner dan in de UK, maar dat neemt niet weg dat de instelling van een dergelijke commissie met veel kosten gepaard gaat. Daar staat tegenover dat de Belastingdienst wordt bevrijd van de controles en dat misbruik van de fiscale faciliteiten effectief kan worden bestreden. 

4.5.6
Aanbeveling

Ervan uitgaande dat een instelling zoals de Charity Commission niet haalbaar is en er budgettair niet veel ruimte is om een geolied controleapparaat op poten te zetten, gaat onze voorkeur uit naar een mengvorm van de hiervoor genoemde alternatieven. Wij stellen voor dat fondsen met een CBF–keurmerk slechts marginaal worden gecontroleerd en met een lagere frequentie dan andere fondsen.
 Dit zou bijvoorbeeld eenmaal in de vijf jaar kunnen plaatsvinden. Daarnaast bepleiten wij een lichtere controlevorm voor stichtingen die hun bestuur en raad van toezicht goed op orde hebben. Hierbij denken wij aan raden van toezicht die bestaan uit onafhankelijke derden, grote namen, enz. Deze instellingen zouden ook eenmaal in de vijf jaar aan een controle kunnen worden onderworpen, welke controle dieper graaft dan die van CBF-fondsen. 

Tot slot de andere stichtingen die een meer autonoom bestuur hebben. Hier moet de controle frequentie worden opgevoerd tot eenmaal per drie jaar. 

Deze gang van zaken leidt ertoe dat de beschikking dan met terugwerkende kracht kan worden ingetrokken, maar over een niet langere periode dan vijf of drie jaar. 

Daarmee is nog niets gezegd over het vermogen dat tijdens de anbi-status is opgebouwd door middel van vrijgestelde giften en legaten en de belastingvrije aangroei van het vermogen zelf. Het vermogen dat nog aanwezig is ten tijde van het statusverlies (dat met terugwerkende kracht kan plaatsvinden) is destijds ‘gefacilieerd’ ingebracht en niet aan het goede doel ten goede gekomen. 

De vraag is of hierover een soort ‘strafheffing’ moet plaatsvinden en hoe die dan vorm moet worden gegeven. Hierover gaat de volgende paragraaf. 

4.5.7 Sancties 

4.5.7.a
Bestaande regelgeving

Indien een instelling niet meer aan de voorwaarden voldoet wordt de anbi-beschikking ingetrokken, zonodig met terugwerkende kracht. In dat laatste geval kan nog navordering van schenkingsrecht, successierecht en inkomstenbelasting (en eventueel vennootschapsbelasting) plaatsvinden. De navorderingstermijnen bedragen in de regel vijf jaar en voor het schenkingsrecht hangt de termijn af van de omstandigheden. Als de schenker nog leeft kan onbeperkt worden nagevorderd. Is de schenker langer dan vijf jaar geleden overleden dan kan niet meer worden nagevorderd. Schenkingsrecht over schenkingen gedaan door de instelling kan nog worden nagevorderd tot vijf jaar na het overlijden van begiftigde. Is de begiftigde een rechtspersoon dan kan nog gedurende een periode van twintig jaar worden nagevorderd. 

De wet voorziet niet in een mogelijkheid om na te vorderen over de periode dat de instelling nog als anbi kwalificeerde. Tijdens de status van algemeen nut beogende instelling is vermogen vrij van schenkings- en successierecht ingebracht. Vervolgens rendeert het vermogen vrij van vennootschapsbelasting. Voor zover dat vermogen nog aanwezig is op het moment van statusverlies (dat dus met terugwerkende kracht kan plaatsvinden) is dit vermogen in feite ten onrechte niet aan enige heffing onderworpen geweest. De vrijstellingen voor het schenkings- en successierecht zijn in het verleden immers alleen verleend omdat het vermogen ten bate van het goede doel bijeen werd gebracht. Door het statusverlies komt dit vermogen niet langer ten goede aan het algemeen nut. In de literatuur is al diverse malen voorgesteld om een sanctie op de nemen, waardoor de verleende faciliteiten worden gecompenseerd.
 

4.5.7.b
Eindafrekening over vermogenstoename

Als een stichting niet langer aan de voorwaarden van artikel 41a UR IB 2001 voldoet, kan men zich afvragen of het ingebrachte vermogen – voor zover nog aanwezig – destijds wel terecht vrijgesteld is geweest van schenkings- of successierecht. Ten tijde van de inbreng was weliswaar sprake van een anbi, maar het ingebrachte vermogen is nooit voor de algemeen nuttige activiteit aangewend. In Duitsland worden dan de vrijstellingen die de instelling over de tien voorafgaande jaren heeft gerealiseerd met betrekking tot het inkomen, vermogen en omzet alsnog nageheven. Er wordt gedaan alsof de instelling gedurende die periode onbeperkt belastingplichtig is geweest. Tevens kan successie- en schenkingsrecht worden geheven over de legaten en schenkingen die in de voorafgaande tien jaar zijn ontvangen en nog in de instelling aanwezig zijn. Een dergelijke sanctiemethode komt ons zeer bewerkelijk voor. Dat is ook de reden waarom Stevens en De Wijkerslooth voorstellen om 50% te heffen over de vermogenstoename van de instelling. Onder ‘vermogenstoename’ wordt verstaan het verschil tussen het vermogen dat aanwezig is op het moment van statusverlies verminderd met het vermogen dat aanwezig was ten tijde van de verkrijging van de anbi-status. In die 50% zit niet alleen het gemiste schenkings- en successierecht verdisconteerd, maar ook de derving aan inkomstenbelasting die heeft plaatsgevonden doordat belastingplichtigen ten onrechte giften ten laste van hun inkomen hebben gebracht. Tevens is een vergoeding voor gederfde vennootschapsbelasting opgenomen. Met dit laatste zal zijn bedoeld de vennootschapsbelasting die is gederfd door de aftrekbare giftenregeling van artikel 16 Wet VPB. De vrijstelling van de winst van vennootschapsbelasting is immers – in beginsel – niet afhankelijk van de anbi-status. Pas als de anbi een onderneming drijft is de winst deels vrijgesteld. 

De werkgroep Moltmaker heeft een soortgelijk voorstel gedaan. Zij beveelt echter een heffing aan van 35%
 over de vermogenstoename sinds de rangschikking. 

Zwemmer suggereert in zijn afscheidsrede een percentage van 30.
 

4.5.7.c
Periodieke heffing na statusverlies

In het kabinetsstandpunt van 2005
 wordt als andere mogelijkheid een regeling geschetst analoog aan die voor de fondsen in maatschappelijke beleggingen en beleggingen in durfkapitaal, op grond waarvan een heffing plaatsvindt over de waarde in het economische verkeer van het vermogen van de instelling vanaf het moment dat de instelling niet meer aan de criteria voldoet. De heffing (naar een niet nader genoemd percentage) vindt vervolgens op vaste momenten plaats.

Ons is niet geheel duidelijk wat het kabinet hierbij voor ogen stond. Het gaat om een heffing vanaf het moment van statusverlies. Dit lijkt ons een overbodige maatregel. Als de status is verloren kan geen vermogen onbelast worden in- of uitgebracht. Als het de bedoeling van het kabinet was om via deze periodieke heffing een afroming van het tijdens de anbi-status opgebouwde vermogen te doen plaatsvinden, vragen we ons af waarom dat niet met een heffing ineens kan op het moment van statusverlies. Voor zover het kabinet heeft bedoeld de aangroei na statusverlies te treffen, lijkt een meer generieke maatregel in de vennootschapsbelasting meer voor de hand te liggen.

4.5.7.d
Regeling analoog aan die voor stadsherstellichamen

Deze regeling geldt voor de overdrachtsbelasting. Een woningcorporatie kan onder omstandigheden woningen vrij van overdrachtsbelasting verkopen. De verkregen middelen moeten dan worden geïnvesteerd in herstructureringsgebieden. Er is echter alsnog overdrachtsbelasting verschuldigd ingeval de woningcorporatie de verkregen middelen niet heeft geïnvesteerd ter bevordering van de stedelijke herstructurering binnen zeven kalenderjaren na het kalenderjaar waarin de woningen door die woningcorporaties zijn verkocht. 

4.5.7.e
Excise taxes in de VS

In de VS zien we de volgende maatregelen. Wanneer het karakter, het doel of de werkwijze van de anbi substantieel veranderen kan de IRS aan de instelling haar anbi-status ontnemen. Dit kan leiden tot strafmaatregelen bij de private foundation en in sommige situaties ook bij haar bestuurders en degenen die een substantieel deel 

doneren. De sancties bestaan uit vijf sets excise taxes alle bestaande uit drie fases. Allereerst wordt de initial tax geheven. Zorgt de organisatie niet voor tijdige correctie van de fout of wordt de initial tax niet tijdig betaald dan volgt de additional tax. Heeft dit alles geen gevolg en blijft de fout (opzettelijk) bestaan of wordt deze herhaald dan wordt involuntary termination tax geheven.

In self-dealingsituaties
 betekent dit dat eerst een initial tax wordt geheven van 5% van het betwistte bedrag. Deze heffing vindt plaats over elk jaar dat de overtreding zich voordeed. Bestuurders die bewust geparticipeerd hebben in de overtreding moeten 2,5% van het desbetreffende bedrag tot een maximum van $ 10 000 betalen.
 De additional tax bedraagt 200% van het desbetreffende bedrag en is verschuldigd door de bevoordeelde disqualified person.
 Laatstgenoemde is een persoon of organisatie die een zeer nauwe band heeft met de private foundation. Weigert hij/zij om te corrigeren, dan wordt ook privé een strafheffing opgelegd van 50% van het desbetreffende bedrag, wederom gemaximeerd op $ 10 000.
 Opzettelijke herhaalde overtredingen leiden tot intrekking van de faciliteit en verdere strafheffingen. 

Opvallend in deze regeling is dat bestuurders te kwader trouw ook privé aansprakelijk kunnen worden gesteld voor (een deel van) de belastingschade. 


4.5.7.f
Het Britse systeem

In de UK bestaat minder behoefte aan wettelijke sancties, vanwege de verregaande bevoegdheden van de Charity Commission. Deze commissie houdt niet alleen toezicht maar helpt ‘dwalende’ charities weer op het rechte pad. In het uiterste geval kan de commissie zelfs het bestuur naar huis sturen en zelf een soort curator aanstellen die de boel weer op orde brengt. 

In het Budget 2006 heeft de Revenue Service meer bevoegdheden gekregen om misbruik van charitable reliefs tegen te gaan. De Revenue Service kan boetes opleggen ter zake van bepaald gedrag dat de hoeveelheid voor goede doelen bestemde gelden vermindert. Ten eerste zijn bepaalde transacties tussen charities en hun grote donors (zij die in een periode van twaalf maanden £ 25 000 of meer geven, of die gedurende zes jaar £ 100 000 of meer geven) niet zonder meer toegestaan en kan de tax relief aan de charity worden ontnomen als deze beperkingen worden overtreden. Het betreft transacties als verhuur, dienstverlening en leningverstrekking door de donor, betaling van een beloning aan of een investering in een niet beursgenoteerd bedrijf van de donor en de overdracht van eigendom tussen een charity en een grote donor. Voor bepaalde zakelijke transacties kan de Belastingdienst een vrijstelling geven van de regels. 
Daarnaast wordt er een directe link gelegd tussen non-charitable uitgaven van een charity en verlies aan belastingvrijstelling: het inkomen en de vermogenswinsten die voor belastingvrijstelling in aanmerking komen worden met £ 1 verminderd voor iedere £ 1 aan non-charitable uitgaven. Een overschot aan non-charitable uitgaven mag wel worden teruggewenteld. Dit is een aanscherping van de maatregelen die tot 22 maart 2006 golden: toen moest de charity minimaal een inkomen of vermogenswinsten van £ 10 000 hebben en werd de beperking van de vrijstelling niet op een pond voor pond basis berekend. 

4.5.7.g
Aanbeveling

Uitgaande van de voorgestelde uitvoeringsregeling zou de intrekking van de beschikking met terugwerkende kracht moeten worden beperkt tot maximaal drie of vijf jaar. Over die periode kan dan het schenkings- en successierecht worden nagevorderd, evenals de inkomstenbelasting en vennootschapsbelasting. Onze voorkeur heeft echter een heffing ineens over de vermogenstoename die heeft plaatsgevonden in de periode dat de instelling als anbi kwalificeerde. Als de vermogensgroei heeft plaatsgevonden door schenkingen en legaten zou hierover minimaal 41% schenkings- en successierecht zijn verschuldigd. Daarnaast kan de vermogensgroei hebben plaatsgevonden door vermogenstoename. Deze toename is tot op heden niet belast met vennootschapsbelasting. Het tarief van de heffing ineens zou onzes inziens 40% a 45% moeten bedragen. Daarmee is tevens de gederfde inkomsten- en vennootschapsbelasting vanwege de giftenaftrek gecompenseerd. 

4.6
Conclusies en aanbevelingen

· Met de invoering van de beschikking met ingang van 2008 is gestreefd naar meer rechtszekerheid voor belastingplichtigen. Tegen de beschikking is bezwaar mogelijk en de instellingen die een positieve beschikking hebben ontvangen worden gepubliceerd, evenals instellingen waarvan de beschikking is ingetrokken. De omstandigheid dat de beschikking met terugwerkende kracht kan worden ingetrokken doet echter ernstig afbreuk aan deze rechtszekerheid. Deze mogelijkheid moet vervallen of in ieder geval worden beperkt. Zie hierna.

· De voorwaarden die het Uitvoeringsbesluit stelt aan een algemeen nut beogende instelling wijken in essentie niet af van de voorwaarden die tot nu toe voortvloeien uit de jurisprudentie en het beleid van de Belastingdienst. Alleen met betrekking tot de eisen aan administratie, beleidsplan en vermogensvorming wordt aan de inspecteur meer handvatten gegeven om hieromtrent nadere eisen te stellen. Met betrekking tot de beloning van bestuurders menen wij dat de regeling te streng is. Daartegenover had de bestedingseis wel wat steviger mogen worden aangezet.

· Doel van de voorwaarden (en het controleformulier) is te waarborgen dat de door de instelling bijeengebrachte middelen ook werkelijk en controleerbaar ten behoeve van de doelstelling worden ingezet. Adequaat toezicht op de naleving van de voorwaarden is de enige manier waarop dit ‘waarborgaspect’ kan worden gerealiseerd. Om dit, gezien de bestaande beperkt financiële ruimte, te realiseren stellen wij voor dat fondsen met een CBF–keurmerk slechts eenmaal in de vijf jaar marginaal worden gecontroleerd. Tevens zouden instellingen die hun bestuur en raad van toezicht goed op orde hebben ook eenmaal in de vijf jaar kunnen worden gecontroleerd maar dan diepgaander dan de zogenoemde CBF-fondsen. Tot slot moeten de andere stichtingen die een meer autonoom bestuur hebben eens in de drie jaar worden gecontroleerd.

· De hiervoor beschreven gang van zaken leidt ertoe dat de anbi-beschikking dan met terugwerkende kracht kan worden ingetrokken, maar over een niet langere periode dan vijf of drie jaar. Deze terugwerkende kracht blijft echter zeer bezwaarlijk voor de schenkers. Hen hangt dan het risico van een navorderingsaanslag inkomstenbelasting boven het hoofd. Daarom geven wij de voorkeur aan het verlaten van de terugwerkende kracht en de invoering van een ‘strafheffing’. Deze heffing ineens wordt verschuldigd over de vermogensgroei die heeft plaatsgevonden in de periode dat de instelling als anbi werd aangemerkt. Deze heffing zou kunnen worden ondergebracht in de Successiewet (fictieve schenking van derden op het moment van statusverlies) en zou naar een vast tarief moeten worden geheven. In dit tarief moet het schenkingsrecht (vanaf 41%) zijn verwerkt evenals de gederfde inkomstenbelasting (en vennootschapsbelasting, maar die lijkt ons verwaarloosbaar) en de door de schatkist gederfde rente.  

Hoofdstuk 5
Schenkings- en successierecht

5.1
Inleiding

In dit hoofdstuk komen de diverse faciliteiten voor bijdragen aan en door algemeen nut beogende instellingen in de Successiewet 1956 aan de orde. Allereerst volgt een bespreking van de vrijstellingen voor verkrijgingen door algemeen nut beogende instellingen. Ook wordt ingegaan op de kwijtscheldingsfaciliteit, het betalen van successierecht met kunst en het recht van overgang. Ook de in het buitenland bestaande mogelijkheid om (een deel van) een ontvangen nalatenschap aan het goede doel te doneren komt aan de orde. Tot slot volgt een bespreking van de mogelijkheid van algemeen nut beogende instellingen om vrijgestelde schenkingen te doen.

5.2
Verkrijging door en van algemeen nut beogende instellingen

Schenkings- en successierecht worden in Nederland geheven over de waarde van alles wat krachtens erfrecht of door schenking wordt verkregen van iemand die ten tijde van overlijden of schenking binnen het Rijk woonde.
 Schenken en nalaten aan algemeen nut beogende instelling is in Nederland in beginsel vrijgesteld van schenkings- en successierecht (artikel 32, eerste lid, ten derde en artikel 33, eerste lid 1, ten vierde SW). Voor schenkingen gedaan door of aan een algemeen nut beogende instelling geldt, onder voorwaarden, eveneens een vrijstelling van schenkingsrecht. Zie artikel 33, eerste lid, ten tiende SW. Voor de begrip ‘algemeen nut beogende instelling’ wordt verwezen naar artikel 6.33 Wet IB 2001. 

Met ingang van 1 januari 2006 is uitdrukkelijk bepaald dat de uitkeringen geheel of nagenoeg geheel het karakter hebben van te zijn geschied in het algemeen belang. 

Zoals beschreven in hoofdstuk 3 heeft de Hoge Raad in zijn eerste Brassbandarrest (BNB 1994/280) geoordeeld dat sprake is van een anbi als de instelling voor ten minste 50% het algemeen belang beoogt. Dat betekent dat het overige deel van de activiteiten mag zijn gericht op het particuliere nut. Hierdoor bestaat de mogelijkheid om een stichting in het leven te roepen die bijvoorbeeld de bevordering van bezit en onderhoud van monumentale panden in Nederland ten doel heeft en daarnaast zorgt voor armlastige familieleden van de oprichter. Zolang de laatste activiteit maar minder dan 50% van het totaal beslaat (onduidelijk is hoe dat moet worden afgemeten) kan vermogen belastingvrij worden ingebracht. Hierin heeft de wetgever geen wijziging gebracht. Hij heeft echter de achterdeur op slot gedaan door de hiervoor vermelde wijziging van artikel 33, eerste lid, ten tiende SW. Een uitkering is slechts vrij van schenkingsrecht als zij voor 90% of meer ten goede komt aan het goede doel. Dit moet naar onze mening per uitkering worden getoetst. En aangezien het moeilijk denkbaar is dat één uitkering zowel (voor 90%) het algemeen belang kan dienen als (voor 10%) het particuliere belang, is hierdoor bereikt dat de uitkeringen, krachtens de statuten, gedaan aan de familie in feite niet langer zijn vrijgesteld van schenkingsrecht. Het derdentarief is op deze uitkeringen van toepassing. Overigens heeft het onze voorkeur dat binnen het anbi-begrip dit 90%-criterium wordt ingevoerd (zie § 3.14). Nu is het nog steeds zo dat vermogen tegen 0% heffing (en met aftrek in de inkomstenbelasting) in de stichting kan worden ingebracht en vervolgens niet voor het algemeen nut wordt aangewend. 

Rechtsvergelijkend perspectief

In het licht van de door ons onderzochte landen heeft Nederland een zeer ruimhartige regeling. Alleen in Engeland & Wales en in Duitsland geldt eveneens een algehele vrijstelling voor giften en legaten ontvangen door een algemeen nut beogende instelling.
  

In België vindt de tariefsbepaling op gewestelijk niveau plaats, dit varieert van 6,6% tot 25%
. In Frankrijk zijn een groot aantal schenkingen en makingen aan anbi’s eveneens geheel vrij van schenkings- respectievelijk successierecht. Op andere schenkingen en makingen is het tarief voor broers en zussen van toepassing.

In de Verenigde Staten wordt een boedelbelasting geheven. Het successierecht wordt berekend over de bruto nalatenschap minus toegestane aftrekposten. Eén van de aftrekposten is de charitable estate tax deduction.
 Bijdragen uit de nalatenschap aan of ten behoeve van algemeen nut beogende instellingen (organizations organized and operated exclusively for) zijn aftrekbaar.

Evenals in Nederland zijn ook in Duitsland, Engeland & Wales, België, Japan en de VS uitkeringen gedaan door algemeen nut beogende instellingen vrij van schenkingsrecht. 

5.3
Kwijtscheldingsfaciliteiten

De Successiewet kent in artikel 67 een aantal kwijtscheldingsfaciliteiten.
Kwijtschelding kan plaatsvinden bij inzamelingen voor bijzondere gebeurtenissen of jubilea, kwijtschelding voor verkrijgingen door buitenlandse algemeen nut beogende instellingen. Ook de betaling van successierecht in de vorm van kunst valt onder de kwijtscheldingsbepaling.

5.3.1
Kwijtschelding bij inzamelingen voor bijzondere gebeurtenissen of jubilea

Allereerst kan de Minister van Financiën kwijtschelding verlenen van schenkingsrecht wegens bijzondere gebeurtenissen of jubilea op algemeen nuttig gebied (artikel 67, eerste lid, ten vierde Successiewet 1956). De hiervoor besproken vrijstelling van het schenkingsrecht is uitsluitend van toepassing op algemeen nut beogende instellingen, terwijl de hier aan de orde zijnde kwijtscheldingsmogelijkheid voor bijzondere inzamelingen ook toegekend kan worden aan instellingen die niet als zodanig kwalificeren.

5.3.2
Kwijtschelding voor buitenlandse algemeen nut beogende instellingen

De tweede mogelijkheid is de kwijtschelding voor buitenlandse algemeen nut beogende instellingen (artikel 67, tweede lid, onderdeel c SW). Deze bepaling fungeert momenteel mede als overgangsmaatregel voor kwalificerende Europese algemeen nut beogende instellingen. Tot het moment waarop de vrijstellingen van de artikelen 32 en 33 SW jo. artikel 6.33 Wet IB 2001 zijn uitgebreid naar algemeen nut beogende instellingen gevestigd in EU lidstaten en andere aangewezen Mogendheden kunnen deze organisaties na ontvangst van een in Nederland belaste schenking een verzoek om kwijtschelding indienen.
 Deze kwijtschelding geschiedt alleen wanneer is voldaan aan het wederkerigheidsvereiste. De staat waar de ontvangende partij is gevestigd moet daartoe verklaren dat binnenlandse en buitenlandse verkrijgers die zich in een vergelijkbare situatie bevinden gelijk behandeld worden.
 
Na aanpassing van de wet heeft deze kwijtscheldingsfaciliteit nog toegevoegde waarde voor algemeen nut beogende instellingen gevestigd in derde landen.



5.3.3
Voldoen van successierecht in natura (kunst)

Artikel 67, derde lid SW biedt erfgenamen de mogelijkheid om het verschuldigde successierecht te voldoen in de vorm van geërfde kunstwerken. Het doel van deze maatregel is het behoud van de kunstwerken voor Nederland. De over te dragen kunstwerken moeten aan een aantal voorwaarden voldoen. Het moet gaan om werken van nationaal cultuurhistorisch of kunsthistorisch belang. De corresponderende kwijtschelding van het successierecht bedraagt 120% van de marktwaarde van het overgedragen voorwerp. Het uitgangspunt is dat de kwijtschelding niet meer bedraagt dan het verschuldigde successierecht. Is de waarde van het kunstvoorwerp hoger dan het verschuldigde recht, dan kan de regeling alleen worden toegepast wanneer óf de belastingplichtige afziet van het surplus óf wanneer de Minister van OC&W besluit om het verschil uit te keren.
 De exacte voorwaarden voor toepassing van deze faciliteit zijn opgenomen in de artikelen 11 t/m 15 van het Uitvoeringsbesluit Successiewet 1956.
De regeling is in 1997 ingevoerd en daarmee relatief jong. België heeft sinds 1985 een dergelijke faciliteit, Frankrijk sinds 1968 en Engeland & Wales zelfs al sinds 1910
. Bijzonder is de premie van 20% die de Nederlandse staat aan de erfgenamen betaalt. In de genoemde landen is daarvan geen sprake.

5.4
 Vervallen regeling schenking vrij van recht

Tot 1 januari 2006 was in artikel 5, achtste lid SW de zogenoemde regeling ‘vrij van recht’ opgenomen. Bij schenken en nalaten vrij van recht krijgt de begunstigde hetgeen is geschonken of nagelaten netto in handen. De schenker of de erfgenamen voldoen voor hem het verschuldigde successierecht. Omdat de begunstigde niet zelf het successie- of schenkingsrecht hoeft te betalen, wordt hij bevoordeeld, welk voordeel deel uitmaakt van hetgeen is geschonken of nagelaten. De belasting hierover hoeft hij ook niet te betalen wat weer een belastbaar voordeel oplevert etc. In theorie zou dit oneindig doorgaan, waardoor een soort 'droste-effect' ontstaat. Om dergelijke moeizame berekeningen te vermijden was in artikel 5, achtste lid SW bepaald dat bij een schenking of making vrij van recht alleen het primaire recht werd geacht deel uit te maken van de heffingsgrondslag. De schenking of making werd daarmee slechts eenmaal gebruteerd. Dankzij deze regeling kwamen in de praktijk de zogenoemde goede-doelen-testamenten in zwang. In dergelijke testamenten werd een algemeen nut beogende instelling aangewezen als erfgenaam onder de last om aan een legataris een bedrag vrij van recht uit te keren. Deze constructie leverde door de berekeningswijze van artikel 5, achtste lid SW een besparing van successierecht op, met name als de legataris in tariefgroep 3 viel.
 De wetgever meende dat door de verschillende behandeling die het achtste lid teweegbracht, geen rechtvaardiging (meer) bestond. Door het waarderingsvoorschrift werd van twee personen die hetzelfde bedrag netto overhielden en ook overigens in gelijke omstandigheden verkeerden, een verschillend bedrag aan belasting geheven, afhankelijk van de vraag of het schenken of nalaten vrij van recht was gebeurd. Voor dit verschil bestond geen rechtvaardiging meer, nu met de ons beschikbare rekensoftware eenvoudig het juiste bedrag aan belasting kan worden uitgerekend.
 Een andere reden voor afschaffing van deze regeling was de toename aan goede-doelen-testamenten. De wetgever vond dit een ongewenste ontwikkeling en daarom is met ingang van 1 januari 2006 de vrij van recht regeling vervallen.  

Wij hebben begrip voor de wens van de wetgever om constructies via goede-doelen-testamenten te bestrijden voor situaties van evident misbruik. Het kwam voor dat de erflater niet een substantieel deel van de nalatenschap aan de erfgenaam liet toekomen. In sommige testamenten werd de belastingbesparing onevenredig aan de legataris toegedeeld. Het goede doel kreeg dan wel alle verplichtingen en risico’s die met het erfgenaamschap zijn verbonden maar ontving niet de erfenis die met deze positie correspondeerde. Vooraf werd soms een soort koehandel gevoerd waarbij gezocht werd naar het goede doel dat met de laagste verkrijging akkoord ging. Schrijnender nog waren de situaties waarin zonder overleg een anbi als erfgenaam werd aangewezen, de erfenis openviel en werd verworpen terwijl in het testament geen alternatieve erfstelling was opgenomen.

De vraag is echter of de wetgever niet al te ongenuanceerd te werk is gegaan. Een goed-doel-testament kan door het vervallen van deze vrij van recht regeling plotseling uiterst nadelig uitpakken. Bij een nalatenschap van € 5 000 000 kan onder omstandigheden € 6 .145 000 aan successierecht verschuldigd zijn.
 Het is een testateur niet altijd gegeven om zijn of haar testament aan te passen aan de gewijzigde wetgeving. Sommigen zijn overleden en sommigen zijn niet meer in staat hun wil dienaangaande te verklaren. 

Daarnaast zijn er ook making vrij van recht in testamenten opgenomen die niets met belastingbesparing van doen hebben. Al deze testateurs zijn nu in feite gedwongen om hun testament aan te passen. 

Tevens is het argument dat we nu met netto/brutocomputerprogramma’s eenvoudig dergelijke berekening kunnen maken niet steekhoudend. Voor een doorsnee belastingplichtige is dit toch wel wat veel gevraagd. Dit wordt bevestigd door de literatuur die sinds de afschaffing van de regeling is verschenen over de wijze waarop de vrij van recht berekening moet plaatsvinden.

Naar onze mening zou de rechtszekerheid ermee zijn gediend als art. 5, achtste lid SW was gehandhaafd met een uitzondering voor de zogenoemde goede-doelen-testamenten. Een ‘second best’ oplossing had gevonden kunnen worden in overgangsrecht. Alle testamenten met een vrij van recht bepaling die voor 1 januari 2006 waren opgesteld zouden dan nog (eventueel gedurende een beperkt aantal jaren) afgewikkeld moeten worden volgens het oude systeem. Hierdoor wordt voorkomen dat onder omstandigheden meer successierecht is verschuldigd dan de omvang van de nalatenschap bedraagt. 

5.5
Recht van overgang

Het recht van overgang belast verkrijgingen van ‘binnenlands vermogen’ als vermeld in artikel 5, derde en vierde lid SW wanneer de erflater of schenker ten tijde van de schenking of het overlijden niet in Nederland woonde. Deze heffing kent geen eigen vrijstellingsbepaling. Met de wijziging van het bijzondere tarief voor anbi’s in artikel 24 SW in een algehele vrijstelling voor erfrechtelijke verkrijgingen (artikel 32, eerste lid, ten derde SW) en voor schenkingen (artikel 33, eerste lid 1, ten vierde SW) is het recht van overgang tussen de wal en het schip gevallen. Hierdoor wordt de verkrijging door een anbi van een in Nederland gelegen situsgoed in beginsel belast tegen het derdentarief. Om deze tekortkoming te repareren is in artikel 32a SW een vrijstelling opgenomen zodat een binnen het Rijk gevestigde algemeen nut beogende instelling donaties en nalatenschappen vrij van het recht van overgang ontvangt.
 

Als de vrijstelling voor anbi’s op 1 januari 2008 wordt uitgebreid van in Nederland gevestigde instellingen naar – kort gezegd – in de EU gevestigde instellingen, zal ook de vrijstelling van artikel 32a SW overeenkomstig worden verruimd.

5.6
Conclusies en aanbevelingen

· Na de invoering van een vrijstelling voor verkrijgingen door anbi’s is er geen ongelijkheid meer ten opzichte van instellingen die op grond van het kwijtscheldingsbeleid een algehele vrijheid genieten.

· De eis dat – voor toepassing van de vrijstelling – een uitkering voor 90% of meer ten goede moet komen aan het goede doel verdient geen schoonheidsprijs. Wij geven er de voorkeur aan dat ‘geheel of nagenoeg geheel’ onderdeel uitmaakt van de definitie van een anbi in artikel 6.33 Wet IB 2001.

· Met betrekking tot de making vrij van recht had de regeling van art. 5, achtste lid SW alleen voor goede-doelen-testamenten buiten werking moeten worden gesteld.

· Met de invoering van artikel 32a SW is een omissie in de Successiewet hersteld.

Hoofdstuk 6
Inkomstenbelasting

6.1
Inleiding

De giftenaftrek maakt onderscheid tussen de toezegging om periodiek gedurende langere tijd giften te doen en ‘andere giften’ die wij hierna ‘gewone giften’ zullen noemen. 

Periodieke schenkingen kunnen ongelimiteerd (zonder drempel en maximum) op het inkomen in mindering worden gebracht. Voor de gewone giften geldt een drempel en een maximumaftrek. 

Behalve dat voor periodieke giften een royalere aftrekmogelijkheid bestaat, is ook de kring van instellingen waaraan gefacilieerd kan worden geschonken ruimer dan bij de gewone giften. Periodieke giften aan verenigingen met minimaal 25 leden zijn aftrekbaar als persoonsgebonden aftrek ook al kwalificeert die vereniging niet als anbi. Gewone giften gedaan aan dergelijke verenigingen zijn niet aftrekbaar. 

Om een periodieke gift volledig te kunnen aftrekken moet aan een aantal voorwaarden zijn voldaan. De toezegging moet bij notariële akte zijn vastgelegd en de donateur moet minimaal vijf jaren met gelijkmatige tussenpozen een vast bedrag overmaken. Deze periode kan korter zijn als de donateur voor ommekomst van de vijfjaarstermijn overlijdt. 

Voor de gewone giften geldt een drempel en plafond (artikel 6.39 Wet IB 2001). Aftrekbaar is het bedrag dat uitgaat boven € 60 of 1% van het verzamelinkomen vóór toepassing van de persoonsgebonden aftrek. De drempel is om twee redenen ingevoerd. 

Allereerst een ideologische. Het doel van de giftenaftrek is om belastingplichtigen te stimuleren meer te geven dan hun ‘normale’ giften, het moet voor de belastingplichtige een offer zijn. Om specifiek aan te zetten tot bijdragen die uitgaan boven de normale inkomensbesteding is de giftenaftrek in Nederland gelimiteerd door een drempel. 

Een tweede reden voor de hantering van een drempel is de vrees voor een veelheid van kleine aftrekposten. Deze aftrekposten zouden de Belastingdienst te veel werk opleveren. Dit argument is niet erg sterk omdat bij een controle niet alleen het halen van de drempel, maar toch ook elke individuele gift ongeacht de omvang daarvan gecontroleerd zou moeten worden.
 Het ligt dan ook meer voor de hand om kleine giften geheel van aftrek uit te sluiten.

Bij invoering van de giftenaftrek werd in verband met het budgettaire belang van de regeling een maximumaftrek van 3% toegestaan. Dit percentage werd destijds onderbouwd met een verwijzing naar de bijbelse norm om eens per 3 jaar 10% weg te geven, wat neerkomt op een gemiddelde jaarlijkse bijdrage van ca. 3% per jaar.
 

Dit percentage is inmiddels verhoogd tot 10% van het verzamelinkomen vóór toepassing van de persoonsgebonden aftrek. Verdere verhoging van dit plafond werd gezien de mogelijkheid van een periodieke schenking niet erg nuttig geacht.

In het buitenland wordt in de giftenaftrek vaak ook een carry forward toegepast. In de Verenigde Staten bestaat de mogelijkheid om donaties die vanwege de aftrekbeperking niet op het inkomen in mindering konden komen in de vijf daarop volgende jaren alsnog in aftrek te brengen.
 Ook in Frankrijk bestaat deze mogelijkheid, eveneens voor een periode van maximaal vijf daaropvolgende jaren.
 In Nederland ligt deze carry forward besloten in de regeling van artikel 6.1, eerste lid, onderdeel b Wet IB 2001, waar is bepaald dat tot de persoonsgebonden aftrek mede behoort de persoonsgebonden aftrek van voorafgaande jaren die niet eerder in aanmerking is genomen. 
Het verschil in behandeling van periodieke giften en gewone giften en de eisen die worden gesteld aan periodieke giften zijn historisch verklaarbaar. Vandaar dat we aandacht besteden aan de totstandkoming van de periodieke giften.

6.2
Historie
6.2.1 Periodieke giften versus andere giften

Tot 1 januari 1984 bestond de giftenaftrek enkel voor de gewone giften. Giften aan algemeen nut beogende instellingen waren tot dat tijdstip aftrekbaar met inachtneming van de drempel en het plafond. Daarnaast gold voor lijfrenten en periodieke uitkeringen het systeem van de uitsluitingsmethode of de integraalmethode. Bij de uitsluitingsmethode waren de uitkeringen niet aftrekbaar bij de betaler en niet belast bij de ontvanger en bij de integraalmethode waren de uitkeringen volledig aftrekbaar bij de betaler en volledig belastbaar bij de ontvanger (voor zover die ontvanger binnen het bereik van de inkomstenbelasting viel). Deze integraalmethode gold onder andere voor termijnen van lijfrente en periodieke uitkeringen uit vrijgevigheid. Om de drempel en het plafond bij de giftenaftrek te omzeilen werd tot 1 januari 1984 een gift dan ook vaak gegoten in de vorm van een lijfrente. Dankzij de toepasselijke integraalmethode waren de termijnen volledig aftrekbaar van het inkomen als termijnen van lijfrenten. Bij Wet van 30 december 1983, Stb. 689 is het fiscale regime van lijfrente en periodieke uitkeringen herzien waarbij onderscheid werd gemaakt tussen termijnen die de tegenwaarde voor een prestatie vormen
 en termijnen waarbij dat niet het geval is. Onder deze laatste categorie vallen termijnen van lijfrenten en andere periodieke uitkeringen en verstrekkingen die werden toegekend uit vrijgevigheid. Deze termijnen zouden door de voorgestelde wetswijziging niet langer aftrekbaar zijn als zogenoemde persoonlijke verplichtingen. Tijdens de parlementaire behandeling van het genoemde wetsvoorstel is gewezen op de mogelijk schadelijke gevolgen voor de financiële positie van algemeen nut beogende instellingen. Giften – ook die gedaan in de vorm van een lijfrente – werden hoe dan ook beperkt aftrekbaar door de drempel en het plafond, waarbij de algemeennutsector nog uitdrukkelijk wees op de belemmerende werking die uit zou gaan van de drempel. 

Naar aanleiding hiervan is een verruiming van de aftrekmogelijkheid gecreëerd waardoor de bestaande situatie met betrekking tot giften in de vorm van periodieke uitkeringen werd gehandhaafd.
 Wat vóór 1984 aftrekbaar was als persoonlijke verplichting is sindsdien onder nadere voorwaarden aftrekbaar als gift. Deze voorwaarden bestaan hieruit dat het moet gaan om vaste en gelijkmatige periodieke uitkeringen, die gedurende minimaal vijf jaar
 worden uitgekeerd en de uitkeringen moeten eindigen bij het overlijden. Het onderdeel ‘vast en gelijkmatig’ en ‘eindigen bij het overlijden’ zijn elementen waarin een lijfrente zich onderscheidt van een periodieke uitkering. Dat de uitkering gedurende minimaal vijf jaren moet plaatsvinden is een invulling van het onzekerheidsvereiste waaraan voldaan moet zijn om te kunnen spreken van een periodieke uitkering of lijfrente. 

Resumerend komt het erop neer dat in 1984 met de wijziging van het fiscale regime voor lijfrenten en periodieke uitkeringen de giften in de vorm van een lijfrente niet meer volledig aftrekbaar zouden zijn en dat de wetgever aan dit bezwaar tegemoet is gekomen door voor deze giften een specifieke regeling te creëren binnen de giftenaftrek. Bij de totstandkoming van de Wet IB 2001 is hier in de memorie van toelichting nog aan toegevoegd
:

‘De reden voor deze verschillende behandeling is dat periodieke giften van een groter belang zijn voor instellingen dan andere giften. Periodieke giften betekenen immers een vaste inkomenstroom. Door het verschil in behandeling wordt beoogd periodieke giften te stimuleren.’

6.2.2
Periodieke giften ook aftrekbaar aan verenigingen met minimaal 25 leden

Tot slot wijzen wij nog op de eigenaardigheid dat periodieke giften niet alleen volledig aftrekbaar zijn van het inkomen als zij zijn gedaan aan anbi’s maar ook als zij zijn gedaan aan een niet aan de vennootschapsbelasting onderworpen vereniging met ten minste 25 leden. 

Dit hangt ook samen met het hiervoor besproken wetsvoorstel. Giften aan sportverenigingen waren niet aftrekbaar omdat sportvereniging volgens vaste jurisprudentie niet als algemeen nut beogende instellingen worden aangemerkt (zie § 3.10.5). Vóór de wijziging van het fiscale regime voor lijfrenten en periodieke uitkeringen werd dit probleem omzeild door de schenking van een lijfrente. De termijnen van lijfrente waren op grond van de integraalmethode volledig aftrekbaar van het inkomen als persoonlijke verplichting. Door het verdwijnen van de integraalmethode voor dergelijke termijnen uit vrijgevigheid dreigden deze termijnen dus niet langer aftrekbaar te zijn. De uitbreiding van de giftenaftrek met termijnen van lijfrenten (zoals hiervoor in § 6.2.1 besproken) bood voor dit geval geen soelaas aangezien de aftrek van giften alleen wordt toegestaan als deze plaatsvindt aan een algemeen nut beogende instelling. 

'Uit doelmatigheidsoverwegingen’ is toen voorgesteld om de kring van instellingen van (destijds) artikel 47, met betrekking tot geschonken termijnen van lijfrenten uit te breiden met alle - niet reeds als zulke instellingen aan te merken - binnen het Rijk gevestigde verenigingen met volledige rechtsbevoegdheid die niet belastingplichtig zijn voor de vennootschapsbelasting en welke ten minste 25 leden tellen.

Deze uitbreiding stuit bij ons op meerdere bezwaren:

· De aanpak van de wetgever is tweeslachtig. 

Enerzijds zijn sportverenigingen e.a. geen algemeen nut beogende instellingen, maar krijgen zij via een achterdeur toch een deel van de faciliteiten. Dit geldt voor de periodieke giften aan hen gedaan en voor de vennootschapsbelasting (artikel 6, onderdeel b Wet VPB). Gewone giften aan dergelijke verenigingen leiden daarentegen niet tot aftrek en evenmin geldt voor de betreffende vereniging de vrijstelling voor schenkings- en successierecht. Het verbaast ons dan ook niet dat belastingplichtigen hierdoor op het verkeerde been worden gezet, zoals zich recentelijk nog voordeed in Rechtbank Haarlem 18 januari 2007, LJN AZ7209. Belanghebbende had een periodieke uitkering geschonken aan een vereniging en door de aftrekbaarheid in de inkomstenbelasting nam hij voetstoots aan dat dan ook het anbi-regime van de Successiewet van toepassing zou zijn. 

-
Ook giften aan niet algemeen nut beogende instellingen kunnen op deze wijze in mindering komen op het inkomen. 
Buiten de eisen dat de vereniging ten minste 25 leden moet hebben, niet aan de vennootschapsbelasting onderworpen mag zijn en volledige rechtsbevoegdheid moet bezitten, worden geen nadere eisen gesteld aan de vereniging. Periodieke giften aan een vereniging die enkel ten doel heeft het jaarlijkse feestje van een bepaalde familie te organiseren zijn evengoed aftrekbaar van het inkomen. Wij zien niet in waarom dit soort activiteiten via de belastingheffing gestimuleerd moeten worden.  

· Waarom moet geven aan sportclubs alleen worden gestimuleerd als dit in de vorm van een periodieke uitkering plaatsvindt? 

Als de wetgever er dan voor kiest om giften aan sportclubs via een achterdeur te stimuleren, rijst de vraag waarom dan ook niet gewone giften aan dergelijke verenigingen aftrekbaar zijn. Door de faciliëring van periodieke giften aan sportclubs beoogde de wetgever het systeem van vóór 1 januari 1984 voort te zetten. De wetgever wilde blijkbaar het geven aan dergelijke clubs nog steeds fiscaal steunen en stimuleren. Wij zien dan niet in dat dit slechts via periodieke giften moet worden gestimuleerd en dat de gewone giften aan dergelijke instellingen niet aftrekbaar zijn. Dat een sportclub meer baat heeft bij een periodieke giften dan bij een gewone gift rechtvaardigt niet het verschil in behandeling van beide vormen van giften. Dat argument rechtvaardigt hooguit het verschil in drempels en plafonds. 

Vanuit het verleden is de in de wet gehanteerde definitie van periodieke giften begrijpelijk. Zoals hiervoor uiteengezet, werden tot 1984 de beperkingen in de aftrekbaarheid van giften omzeild door giften in de vorm van een lijfrente of een periodieke uitkering te gieten. Een lijfrente is een species van het genus periodieke uitkering. Van een lijfrente is eerst sprake als de periodieke uitkeringen

· vast en gelijkmatig zijn;

· uitgekeerd worden in geld;

· en uiterlijk eindigen bij iemands overlijden.

Bij het hiervoor aangehaalde wetsvoorstel is destijds in artikel 47 Wet IB 1964 bepaald dat tot de aftrekbare giften eveneens behoren:

‘door de belastingplichtige gedane giften in de vorm van termijnen van lijfrenten (...)’. 

In dat verband werd verwezen naar het toenmalige artikel 25, tweede lid Wet IB 1964 waar was bepaald dat onder een lijfrente wordt verstaan een aanspraak op een of meer, al dan niet ingegane vaste en gelijkmatige periodieke uitkeringen, waarvan het bedrag is vastgesteld bij het tot stand komen van die aanspraak en welke eindigen bij iemands overlijden.
 In het huidige artikel 6.34 komt het woord ‘lijfrente’ niet voor maar is dit als volgt omschreven: 

‘Periodieke giften zijn giften in de vorm van vaste en gelijkmatige periodieke uitkeringen die eindigen uiterlijk bij overlijden (...).’ 

Met deze gewijzigde terminologie zijn geen inhoudelijke wijzigingen beoogd.

6.3
Enkele opmerkingen met betrekking tot de voorwaarden voor een periodieke gift 

Afgezien van de hiervoor vermelde bezwaren roept de (ongelimiteerde) aftrekbaarheid van periodieke giften meer vragen op:

· bij wiens overlijden moeten de termijnen eindigen?

· waarom moeten de termijnen eindigen bij het overlijden?

· kan een periodieke gift ook in natura plaatsvinden?

· valt een periodieke kwijtschelding onder een periodieke uitkering?

· valt een periodieke schuldigerkenning onder een periodieke uitkering?

6.3.1
 Bij wiens overlijden moeten de termijnen eindigen?

In de meeste gevallen eindigen de termijnen bij het overlijden van de schenker, maar de wet eist dat niet. De termijnen mogen dus ook van het leven van een ander afhankelijk zijn.
 Naast het overlijden kunnen ook andere beëindigingsmomenten worden opgenomen. De spreekt immers van ‘eindigen uiterlijk bij overlijden’. De staatssecretaris heeft in zijn besluit van 8 augustus 2005, BNB 2005/345 goedgekeurd dat de beëindiging van de verplichting tot het doen van uitkeringen bij arbeidsongeschiktheid of werkloosheid van de schenker geen beletsel vormt voor volledige aftrekbaarheid van de termijnen. Gezien de wettekst komt deze goedkeuring ons overbodig voor.

6.3.2
Waarom moeten de termijnen eindigen bij het overlijden?

Uit § 6.2.1 volgt dat het vanuit historisch perspectief zeer wel verklaarbaar is dat de termijnen uiterlijk eindigen bij het overlijden. In de praktijk wordt veelal aangesloten bij het overlijden van de schenker. De vraag is echter wat het nut van deze eis is, gezien de doelstelling van de wetgever. De aftrekbaarheid van lijfrentetermijnen als giften werd geconstrueerd om de onbeperkte giftenaftrek voor periodieke giften te handhaven en met invoering van de Wet IB 2001 heeft de wetgever nog toegevoegd dat instellingen meer baat hebben bij een vaste stroom inkomsten dan bij losse giften. De eis dat de termijnen dienen te eindigen bij het overlijden kan ons inziens dan ook vervallen. Als de wetgever periodieke giften royaler aftrekbaar wil doen zijn dan gewone giften kan worden volstaan met het eisen van een minimale termijn gedurende welke de giften moeten plaatsvinden, waarbij het aan de schenker wordt overgelaten om daarnaast te bepalen dat de termijnen ook eindigen bij zijn overlijden. Dit laatste kan wenselijk zijn als hij zijn erfgenamen niet met schulden aan een instelling wil opzadelen. De praktijk leert echter dat veel schenkers, die zich voornemen om gedurende vijf jaar (forse) bedragen te schenken aan een bepaalde instelling, het geen prettige gedachte vinden dat de termijnen een einde nemen bij hun overlijden. Het overlijden als beëindigingsmoment wordt ook als hinderlijk ervaren in het geval de belastingplichtige een vermogensbestanddeel aan de algemeen nut beogende instelling verkoopt en vervolgens de koopsom in vijf termijnen kwijtscheldt. Als de schenker binnen die vijf jaarstermijn komt te overlijden blijft de instelling met een restschuld zitten aan de erfgenamen. In de praktijk wordt dit probleem vaak ondervangen door naast de periodieke kwijtschelding tevens een voorwaardelijke gift te doen.
 Aan de instelling wordt dan een gift gedaan ter grootte van de nog openstaande schuld onder de opschortende voorwaarde dat de schenker binnen de vijfjaarstermijn overlijdt. De vraag rijst of dergelijke voorwaardelijke giften er niet toe leiden dat de periodieke giften niet uiterlijk eindigen bij het overlijden en daarmee niet voldoen aan de wettelijke definitie van artikel 6.34 Wet IB 2001. Naar de tekst van de wet zou de ongelimiteerde aftrek van de termijnen dan moeten worden geweigerd. In de praktijk blijkt de fiscus hier soepel mee om te gaan. 

6.3.3
Kan een periodieke gift in natura plaatsvinden?

Onder de tekst van artikel 47 Wet IB 1964 was dit niet het geval. Kenmerk van een lijfrente was immers dat deze in geld plaatsvond. Daarin onderscheidt de lijfrente zich van de periodieke uitkering of verstrekking. In de Wet IB 2001 vinden we het begrip ‘lijfrente’ niet meer terug. Sindsdien spreekt de wet van ‘periodieke uitkering’. In het algemeen wordt aangenomen dat het begrip ‘uitkering’ ziet op geld en ‘verstrekking’ op een uitkering in natura. Nu artikel 6.34 Wet IB 2001 slechts spreekt van een ‘periodieke uitkering’ en voortborduurt op het begrip ‘lijfrente’ uit de Wet IB 1964 lijkt de wettekst alleen uitkeringen in geld tot de aftrekbare giften te rekenen. In zijn besluit van 8 augustus 2005, BNB 2005/345 heeft de Staatssecretaris goedgekeurd dat ook periodieke giften in natura als een periodieke uitkering kunnen worden aangemerkt. Hierbij kan worden gedacht aan de overdracht van de eigendom van een kunstwerk in delen. Van belang is dat de over te dragen delen allemaal even groot zijn, anders is geen sprake meer van ‘vaste’ uitkeringen.
 De vraag doet zich voor wat de functie is van het vereiste dat de uitkeringen ‘vast’ moeten zijn. Het gaat er volgens de wetgever immers om dat een instelling gedurende enige tijd verzekerd is van een vaste stroom inkomsten. Als zo’n instelling nu weet dat ze uiteindelijk een gift ontvangt ter waarde van € 50 000, wat is dan nog het belang dat dit in 5 x € 10 000 moet plaatsvinden? In het eerste jaar € 30 000 en de volgende jaren € 5000 leidt immers tot dezelfde uitkomst. Het enige bezwaar kan zijn gelegen in inkomensmanipulatie. De vraag is echter of dit zo zwaar kan wegen. Gegeven is dat deze belastingplichtige in vijf jaar tijd € 50 000 ten laste van zijn inkomen kan brengen. De manipulatieruimte is derhalve zeer beperkt. 

6.3.4
Valt een periodieke kwijtschelding onder een periodieke uitkering?

In zijn arrest van 7 februari 1962, BNB 1962/105 heeft de Hoge Raad geoordeeld dat een periodieke kwijtschelding naar ‘het gewone taalgebruik’ niet is aan te merken als een periodieke uitkering. Hiervan is slechts sprake indien een geldsom aan de genieter is betaald of een prestatie aan hem is gedaan.
 Een periodieke kwijtschelding valt hier blijkbaar niet onder. Een periodieke uitkering die krachtens verrekening wordt voldaan, leidt daarentegen wel tot een aftrekbare gift. Dat leiden wij althans af uit HR 9 september 1992, BNB 1992/351. In dat geval had belanghebbende een pand verkocht aan een algemeen nut beogende instelling voor ƒ 200 000. Op dezelfde dag leende zij deze stichting ƒ 140 000 waarop jaarlijks ƒ 35 000 moest worden afgelost. Eveneens op dezelfde dag schonk zij aan de stichting een periodieke uitkering gedurende vijf jaren, afhankelijk van haar leven, waarvan de eerste termijn ƒ 60 000 bedroeg en de overige vier telkens ƒ 35 000. De Hoge Raad overweegt dat de stukken van het geding geen andere gevolgtrekking toelaten

‘dan dat belanghebbende een periodieke uitkering heeft geschonken waarvan in het onderhavige jaar de eerste termijn is voldaan door kwijtschelden van een deel van de haar toekomende koopsom.’ 

Hoe beide arresten zich tot elkaar verhouden is niet duidelijk. Een periodieke kwijtschelding is geen periodieke uitkering, maar is wel een periodieke uitkering als hij is voldaan door kwijtschelding. Kwijtschelding is geen vorm van nakoming van verbintenis. Bij kwijtschelding doet de schuldeiser afstand van zijn vorderingsrecht. Door kwijtschelding van een deel van de koopsom, vervalt voor de schenker niet de verplichting om de eerste uitkering te doen. Als deze verplichting wel vervalt, is sprake van verrekening. Daarvan lijkt in laatstgenoemde arrest sprake te zijn. Dat zou ook het verschillende oordeel van de Hoge Raad in beide arresten verklaren. In het eerste geval is sprake van een jaarlijkse kwijtschelding van een schuld. In het tweede geval bestaan over en weer schulden en verplichtingen (het betalen van de aflossingstermijnen en het doen van lijfrentetermijnen) die jaarlijks door verrekening teniet gaan. Overigens leidt deze redenering weliswaar tot een verklaring van de verschillende uitkomst van deze arresten, maar erg bevredigend is zij niet. Het betreft immers een nogal subtiel onderscheid. De belastingplichtige die een kunstwerk aan een museum verkoopt en zich vervolgens verplicht om de koopsom in vijf jaarlijkse termijnen kwijt te schelden zou geen aftrekbare periodieke uitkering doen en de verkoper die zich verplicht tot het doen van vijf jaarlijkse periodieke uitkeringen ter grootte van de aflossingstermijnen zou wel een aftrekbare periodieke uitkering doen.
 In de praktijk lijkt de fiscus niet moeilijk te doen over periodieke kwijtscheldingen. Deze worden – voor zover wij weten – behandeld als periodieke uitkeringen. 

6.3.5
Valt een periodieke schuldigerkenning onder een periodieke uitkering?

Het antwoord op deze vraag is nee. In HR 13 mei 1998, BNB 1998/244 oordeelde het hof onder verwijzing naar HR 24 oktober 1962, BNB 1963/36 dat in geval van schuldigerkenning niets is betaald of evenmin een prestatie (aan hem) is gedaan. De Hoge Raad maakt zich er in één zin vanaf: 

‘Nu belanghebbende zich de keuze heeft voorbehouden de bedragen van f 250.000 op de vervaldata niet in contanten te voldoen, maar aan het fonds schuldig te blijven op de voorwaarden, in de akte vermeld, kan niet worden gezegd dat hij zich heeft verbonden tot het doen van periodieke uitkeringen tot dat bedrag’. 

In de visie van de Hoge Raad is geen sprake van een periodieke uitkering, waarbij onduidelijk of deze kwalificatie afketst op het element ‘periodiek’ of het element ‘uitkering’. Van Dijck, in zijn noot onder dit arrest, is van mening dat belanghebbende wel een ‘uitkering’ heeft toegezegd. De vraag is alleen of, als deze uitkeringen allemaal tegelijk worden voldaan bij zijn overlijden, wel sprake is van een periodieke uitkering. 

Hoe het ook zij, naar onze mening zouden de schuldig gebleven termijnen niet aftrekbaar zijn omdat zich niet één in artikel 3.147 Wet IB 2001 genoemde gebeurtenissen voordoet. 

Zie hetgeen wij hierover in § 6.7 hebben opgemerkt. 

6.4
 Nieuwe initiatieven: periodieke gift of gewone gift?

Zoals we hiervoor hebben gezien zijn periodieke giften ongelimiteerd aftrekbaar van het inkomen, in tegenstelling tot de gewone giften, omdat een algemeen nut beogende instelling meer baat zou hebben bij een vaste stroom inkomsten. 

Deze rechtvaardiging wordt ondergraven door nieuwe initiatieven, die blijkens de mededeling op de desbetreffende websites zijn goedgekeurd door de Belastingdienst. 

Stichting Nationale Goede Doelen Test (hierna: Stichting NGDT) adverteert op www.goededoelentest.nl met de volgende tekst:

“Een fiscaal extra voordelige manier van schenken is het schenken per notariële akte (lijfrenteschenking). Bij een notariële schenking van minimaal € 100 per jaar, mag je het geschonken bedrag voor 100% aftrekken van je belastbare inkomen. Dus, afhankelijk van de hoogte van je inkomen, betaalt de fiscus tot 52% mee aan jouw schenking. Deze vorm van schenking geldt voor minimaal vijf achtereenvolgende jaren. Voor jou een manier om méér hulp te bieden, zònder dat het je iets extra`s kost. 
Normaal gesproken is de notariële akte gekoppeld aan één organisatie. Veel mensen vinden deze aftrekmogelijkheid aantrekkelijk, maar vinden het niet prettig om zich voor vijf jaar aan één goed doel te binden. Daarom heeft de Stichting NGDT in overleg met de Belastingdienst Fiscaal Voordelig Schenken ontwikkeld. Als je een notariële akte afsluit via de Stichting NGDT, is het mogelijk om aan meer dan een goed doel te schenken. Bovendien kun je jaarlijks de begunstigde goede doelen en de verdeling van de gelden wijzigen indien gewenst.”

Een soortgelijk initiatief treffen we aan bij www.derentmeester.com. In beide gevallen zijn, volgens de gegevens op de website, met de fiscus zodanige afspraken gemaakt dat de gift weliswaar de vorm van een periodieke uitkering heeft, maar toch elk jaar naar keuze aan verschillende goede doelen kan worden besteed. 

Aan de stichting NGDT of De Rentmeester, die beide als zodanig een algemeen nut beogende instelling zijn, wordt een periodieke uitkering geschonken. Vervolgens wordt aan de desbetreffende stichting meegedeeld aan welk goed doel en tot welk bedrag de ontvangen periodieke uitkering in dat jaar moet worden doorgegeven. Het komt ons voor dat in zo’n geval sprake is van schenking onder een last of schenking krachtens derdenbeding en dat de uiteindelijk bevoordeelde niet de Stichting NGDT of De Rentmeester is maar de lastbevoordeelde of derde instelling. Naar de letter van de wet staat dit niet in de weg aan een periodieke gift. Nergens staat dat de periodieke gift aan dezelfde instelling moet plaatsvinden.

6.5
Splitsing in vruchtgebruik en blote eigendom (Planned Giving)

Onder de noemer Planned Giving vallen allerlei vormen van schenken waarbij niet alleen de belangen van het goede doel worden gediend, maar ook de belangen van de schenker. Dit wordt bereikt door bijvoorbeeld alleen het vruchtgebruik van het vermogen aan het goede doel te schenken of juist alleen de blote eigendom. Beide varianten hebben hun intree gedaan op de Nederlandse markt. We zullen ze hierna kort belichten. 

6.5.1
Schenking van vruchtgebruik (ABN AMRO Planned Giving/Goede Doelen Spaardeposito)

Het gaat hierbij om schenkingen via periodieke giften van beleggingsopbrengsten of de rente van een spaardeposito voor een periode van vijf jaar. Het vruchtgebruik van het vermogen wordt voor een periode van vijf jaar verkocht aan een algemeen nut beogende instelling. De instelling blijft de koopsom schuldig en lost deze in vijf jaarlijkse termijnen af. Vervolgens schenkt de koper een periodieke gift voor een periode van vijf jaar ter grootte van de jaarlijkse aflossingstermijnen. De instelling geniet jaarlijks de vruchten. Deze bestaan uit een gegarandeerd rendement van 2% per jaar met daarbovenop een niet gegarandeerd rendement dat afhankelijk is van het beleggingsresultaat. De schenker krijgt jaarlijks een vast bedrag terug aan inkomstenbelasting. Dit levert op zichzelf beschouwd niets bijzonders op. Als een schenker aan een goed doel toezegt een jaarlijks bedrag te schenken dat gelijk is aan het rendement van zijn spaarrekening, dan leidt dit in beginsel tot dezelfde uitkomst. Het rendement komt toe aan het goede doel. De schenker krijgt via de giftenaftrek een deel van zijn gift terug van de fiscus. 

In dit geval zijn afspraken gemaakt met de fiscus waarin is vastgelegd dat de koopsom voor het vruchtgebruik wordt bepaald aan de hand van de tabellen die zijn opgenomen in artikel 19 Uitvoeringsbesluit IB 2001. Hierdoor wordt de jaarlijkse opbrengst van het vruchtgebruik geacht 4% te bedragen. De uitkeringen worden vervolgens contant gemaakt aan de hand van voornoemd besluit. 

Drie verschillende situaties laten zich denken:

Het reële rendement bedraagt 4%. In dit geval voegt Planned Giving niets toe (ervan uitgaande dat de schenker ook buiten deelname aan dit product dat rendement op zijn vermogen kan maken). De uitkomst van Planned Giving is gelijk aan het geval dat de schenker zich rechtstreeks jegens het goede doel verbindt om jaarlijks de opbrengst van zijn vermogen ter grootte van 4% te schenken. 

Het reële rendement bedraagt minder dan 4%. In dit geval is deelname aan Planned Giving voor de schenker lucratief. Voor de bepaling van de koopsom voor het vruchtgebruik wordt immers gerekend met 4%. Stel dat het reële rendement blijft steken op de gegarandeerde 2%. Dan komt dit rendement toe aan de instelling, maar door de aftrek bij de schenker van 4% tegen – stel – een gemiddeld tarief van 50% geniet de schenker door de giftenaftrek eveneens een ‘rendement’ 2%. 

Het reële rendement bedraagt meer dan 4%. In dit geval is deelname aan Planned Giving  nadelig voor de donateur. Het reële rendement dat toekomt aan de instelling is dan immers hoger dan de 4% die de schenker via Planned Giving jaarlijks aftrekt. Bij een eenvoudig recht toe recht aan periodieke uitkering van het vruchtgebruik had hij wel de daarmee corresponderende aftrek kunnen claimen. 

De vraag die opkomt, is waarom de waarderingsregels van box 3 zijn toegepast. Deze waarderingsregels gelden alleen voor toepassing van box 3. Indien een vruchtgebruik wordt verkocht aan een derde heeft dit niets met box 3 te maken. De waarde van het vruchtgebruik wordt bepaald door de te verwachten vruchten en de te verwachten looptijd. Indien derhalve wordt verwacht dat het rendement 5% per jaar zal bedragen, zal de schenker het vruchtgebruik voor een groter bedrag verkopen aan de instelling dan in het geval een rendement van 3% wordt verwacht. 

Omdat in het onderhavige geval slechts een deel van het rendement vaststaat (2%) is het voorstelbaar dat het niet altijd eenvoudig is om te schatten hoeveel het rendement feitelijk zal bedragen gedurende de looptijd van het vruchtgebruik. Om aan deze onzekerheid een einde te maken is een afspraak met de fiscus voor de hand liggend. Daarbij moet wel worden opgemerkt dat het risico van ‘onderrendement’ volledig bij de fiscus ligt. Bij een te verwachten ‘overrendement’ (hoger rendement dan 4%) zal een belastingplichtige immers geen gebruik maken van de gemaakte afspraken en het vruchtgebruik voor een hoger bedrag aan het goede doel verkopen.

6.5.2
Gedeeld Geven

Gedeeld geven is een initiatief van Van Mens & Wisselink en is een stuk gecompliceerder dan het hiervoor besproken product van ABN-AMRO. In feite is sprake van een omgekeerde situatie. De donateur verkoopt niet het vruchtgebruik, maar de blote eigendom aan de instelling. 

Vermogende ouderen (doelgroep is 55+) doen een schenking, via de Stichting Gedeeld Geven, aan een algemeen nut beogende instelling, en behouden zich een vast rendement (variërend van 3%- 6%) van het geschonken vermogen voor tot aan hun overlijden. Kort gezegd komt het erop neer dat een schenker € 250 000 doneert aan de Stichting Gedeeld Geven. Van dit geld wordt een deel besteed aan de aankoop van een lijfrente ten behoeve van de schenker, een deel gaat op aan kosten van de Stichting Gedeeld Geven en het restant wordt doorgeschonken aan een aangesloten goeddoelorganisatie. 

Het bedrag van € 250 000 is een ondergrens, lagere donaties accepteert de stichting Gedeeld Geven in beginsel niet.
 Dit geeft het volgende beeld: 
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Aan de website ontlenen wij het volgende voorbeeld:

Een 67-jarige man maakt € 250 000 over aan de Stichting en bedingt hiervoor een levenslange uitkering ter grootte van € 15 000 per jaar. Het restant wordt – na kostenaftrek – overgemaakt naar het door hem aangewezen goede doel. Om de jaarlijkse verplichting tot uitkering van € 15 000 te kunnen nakomen, sluit de Stichting een lijfrentepolis af. De koopsom voor deze polis kost in het onderhavige geval € 177 500.
 Na kostenaftrek van € 2500 blijft € 70 000 over voor het goede doel. De 67-jarige man kan blijkens de website echter (in vijf jaar tijd) € 160 000 als periodieke gift in mindering op zijn inkomen brengen. Zijn belastingteruggaaf bedraagt bij een box 1tarief van 52% € 83 200. 

De 67-jarige man verrijkt door de gift. Hij schenkt per saldo € 70 000 en krijgt € 83 200 van de fiscus terug.
 In andere voorbeelden, waarbij sprake is van een oudere schenker of bij een lager voorbehouden rendement is dit overigens niet het geval. In alle gevallen – althans die zijn opgenomen op de website – is het resultaat van de opzet echter wel dat de schenker meer aftrekt dan ten goede komt aan het goede doel.
 

Dit voordeel kan worden verklaard vanuit de afspraak met de fiscus die blijkens de website is gemaakt, waarbij is goedgekeurd dat de waarde van de gift wordt bepaald aan de hand van de waarderingsregels voor genotsrechten in box 3. Deze overeenkomst gaat er blijkbaar vanuit dat de 67-jarige man € 250 000 schenkt aan het goede doel onder voorbehoud van een levenslang genotsrecht en dat dit genotsrecht moet worden gewaardeerd volgens de waarderingsregels die gelden voor box 3. 

Dit komt ons onjuist voor. Evenals hiervoor bij het product van ABN-AMRO Planned Giving al is opgemerkt is ook hier de waarderingstabel voor genotsrechten niet van toepassing. In de eerste plaats is het schenken van de blote eigendom geen box 3 aangelegenheid.
 In de tweede plaats is geen sprake van een voorbehouden vruchtgebruik maar een voorbehouden lijfrenterecht en in de derde plaats bestaat er geen onzekerheid over de waarde van het voorbehouden lijfrenterecht. Weliswaar is de donateur niet zeker van het aantal termijnen dat hij zal ontvangen (die eindigen immers bij zijn overlijden), maar dat doet niet af aan het feit dat de waarde van de lijfrente objectief bepaalbaar is. De waarde is immers gelijk aan de koopsom die door de stichting voor deze lijfrente wordt betaald. Deze bedraagt in het onderhavige geval € 177 500.

Op de website wordt er vanuit gegaan dat na de schenking het vruchtgebruik van € 250 000 tot het box 3 vermogen van de schenker behoort. Ook dit komt ons onjuist voor. De schenker ontvangt een jaarlijkse uitkering van € 15 000. Voor de toepassing van box 3 moet dit bedrag contant worden gemaakt aan de hand van het bepaalde in artikel 19 Uitvoeringsbesluit IB 2001. Er is geen enkele reden om de periodieke uitkering te fixeren op € 10 000 (= 4%) per jaar.  

Gribnau vraagt zich af: 

‘Waarom zo ingewikkeld doen? Wat levert dat op? Iemand heeft blijkbaar € 250 000 en wil € 70 000 wegschenken. Hij houdt dan € 180 000 over. Waarom niet enerzijds € 70 000 geschonken en anderzijds € 180 000 als koopsom voor een lijfrente gebruikt, dat zijn toch twee dingen die niets met elkaar te maken hebben?’ 

Het fiscale voordeel springt hierbij in het oog. Onder alle omstandigheden bedraagt het aftrekbare bedrag meer dan ten goede komt aan het goede doel. Hierdoor wordt een anderszins niet gefacilieerde oudedagsvoorziening (deels) aftrekbaar van het inkomen. Dit is naar onze mening ongewenst.

6.6
 Giften anders dan in geld

6.6.1
In natura

Giften kunnen worden gedaan in geld, maar ook in natura. Zo kunnen bijvoorbeeld goederen worden geschonken. Uit het onderzoek Geven in Nederland 2007 blijkt dat de Nederlandse huishoudens in 2005 voor een bedrag van € 349 miljoen aan goederen hebben weggegeven.
 Dit is 19% van alle donaties. De waarde van deze giften in natura moet worden gesteld op de waarde die deze goederen in het economische verkeer hebben.

6.6.2
Het voor eigen rekening nemen van kosten

Een anbi kan ook worden bevoordeeld doordat een belastingplichtige arbeid verricht voor de anbi zonder vergoeding of dat hij kosten maakt ten behoeve van een anbi die hij niet declareert. In de inkomstenbelasting is de schenker het uitgangspunt. Bij hem moet worden getoetst of hij door het niet bedingen van de vergoeding verarmt en zo ja, tot welk bedrag.
 Indien een belastingplichtige kosten maakt voor een anbi en deze niet verhaalt, verarmt hij – ten bate van het algemene nut – met deze kosten. Deze kosten zouden dan ook altijd als gift aftrekbaar behoren te zijn.
 Dit is echter niet de visie van de Hoge Raad. Met betrekking tot het niet declareren van kosten heeft de Hoge Raad in zijn arrest van 7 juni 1978, BNB 1978/186
 overwogen dat deze alleen aftrekbaar zijn als gift indien de belastingplichtige deze kosten had kunnen declareren en daarvan vrijwillig heeft afgezien. Daarnaast zijn ook aftrekbaar, aldus nog steeds de Hoge Raad:

‘(…) uitgaven welke naar algemeen aanvaarde maatschappelijke opvattingen door de instelling aan de belastingplichtige zouden behoren te worden vergoed, doch waaromtrent op grond van de slechte financiële positie van de instelling in het geheel geen vergoedingsregeling is getroffen dan wel door de belastingplichtige bij voorbaat van vergoeding is afgezien.’

De Hoge Raad beperkt de aftrekbaarheid van niet te declareren kosten tot het geval dat dit te wijten is aan de slechte financiële positie van de instelling. Hij baseert deze beperking op de strekking van de wettelijke regeling, te weten het door vermindering van belasting bevorderen van de financiële moeilijkheden van de desbetreffende instellingen. Waar de Hoge Raad deze strekking aan ontleend is niet duidelijk. Aangezien ook giften aan instellingen die niet in financiële moeilijkheden verkeren aftrekbaar van het inkomen zijn, zien wij geen reden om anders te oordelen over de kosten die de belastingplichtige voor eigen rekening heeft genomen. 

6.6.3
Afzien van een arbeidsvergoeding

Indien een belastingplichtige om niet arbeid verricht voor een anbi zal in de regel geen sprake zijn van een verarming. De Hoge Raad heeft diverse malen overwogen dat iemand niet kan verarmen met iets dat nooit tot zijn vermogen heeft behoord.
 Wordt de arbeid wel beloond door de instelling, maar scheldt de rechthebbende deze schuld kwijt, dan is wel sprake van een verarming en daarmee sprake van een aftrekbare gift. Daar staat echter tegenover dat de arbeidsvergoeding tot het belastbaar inkomen behoort. Dit brengt ons bij de door van Dijck geformuleerde ‘congruentieregel’.
 Deze gaat uit van de gedachte dat een belastingplichtige die geen vergoeding bedingt op dezelfde wijze behoort te worden behandeld als een belastingplichtige die wel een vergoeding bedingt en het verkregen bedrag daarna aan de anbi schenkt. Deze regel brengt mee dat het niet bedingen van een arbeidsvergoeding niet leidt tot een aftrekbare gift. Dit is hetzelfde fiscale resultaat als het geval dat wel een arbeidsvergoeding wordt bedongen en dit bedrag vervolgens aan de instelling wordt geschonken. De heffing over de vergoeding en de aftrek van de gift vallen tegen elkaar weg. 

Dat betekent ook dat als vrijwilligers afzien van hun vergoeding ter grootte van maximaal het vrijgestelde bedrag (zie § 6.6.4), dit bedrag wel aftrekbaar is als gift.
 Als de vrijwilligersvergoeding wordt uitgekeerd leidt dit niet tot heffing. Terugstorting van deze vergoeding leidt wel tot een aftrekbare gift. Per saldo leidt een en ander tot een teruggave van inkomstenbelasting. Dit moet dan ook het geval zijn als wordt afgezien van de vrijwilligersvergoeding. Geen heffing, wel aftrek. In die zin berichtte op 19 januari 2007 ook de NRC over de gereformeerde kerk in Zuidhorn:

‘De gereformeerde kerk in Zuidhorn heeft een regeling getroffen met de Belastingdienst waardoor vrijwilligers hun werkzaamheden voor de kerk voor de belastingen kunnen aftrekken en de kerk van extra inkomsten verzekerd is. De vrijwilligers vullen een declaratieformulier in, maar declareren hun kosten niet. Ze trekken deze `gift` aan de kerk af van de loon- en inkomstenbelasting. De kerk in Zuidhorn maakt deel uit van de Protestantse Kerk in Nederland (PKN). De inspecteur van de belastingen in Groningen heeft De Haan laten weten dat hij de constructie van de kerk in Zuidhorn onderzoekt.’

Naar onze mening bestaat tegen deze gang van zaken geen bezwaar. Het mag niet uitmaken of deze vrijwilligers eerst een vergoeding krijgen en deze vervolgens terugstorten, of onmiddellijk afzien van een vergoeding. In HR 1 november 1989, BNB 1989/337 eist de Hoge Raad in zo’n geval echter dat er sprake moet zijn van een recht op een vergoeding waar vervolgens van wordt afgezien. Wij zouden deze beperking niet willen aanleggen. 

6.6.4
Vrijwilligersregeling

6.6.4.a Loonbelasting

Bij resolutie van 7 januari 1985
 werd voor het eerst een vrijwilligersregeling geïntroduceerd. Per 1 januari 2006 is in artikel 2, zesde lid Wet LB 1964 bepaald dat personen die als vrijwilliger uitsluitend vergoedingen of verstrekkingen ontvangen met een gezamenlijke waarde van ten hoogste € 150 per maand en € 1500 per kalenderjaar geen dienstbetrekking hebben bij de organisatie waarvoor het vrijwilligerswerk wordt verricht.
 Hierbij wordt onder vrijwilliger verstaan degene die niet bij wijze van beroep arbeid verricht voor een privaatrechtelijk of publiekrechtelijk lichaam dat niet is onderworpen aan de vennootschapsbelasting dan wel voor een sportorganisatie.

Met deze wetswijziging werd de in het besluit van 12 maart 2004, V-N 2004/16.21 opgenomen vrijwilligersregeling omgezet in wetgeving. In verband met het mogelijke verschil tussen de werkelijke kosten in het individuele geval en de ontvangen vergoeding paste de vrijwilligersregeling naar het oordeel van de bewindslieden van Financiën niet meer in lagere regelgeving.
 Ten opzichte van het besluit van 12 maart 2004 zijn de bedragen ook aanzienlijk verhoogd. Het weekbedrag van € 21 is vervangen door een maandbedrag van € 150 en het jaarbedrag is verhoogd van € 735 tot € 1500. De wijziging van een weekbedrag in een maandbedrag is ingegeven met het oog op het verlichten van de administratieve lasten voor vrijwilligersorganisaties en flexibiliteit voor seizoensgebonden activiteiten. Het verhogen van de bedragen is gemotiveerd met het maatschappelijke belang van vrijwilligerswerk. In de literatuur wordt echter opgemerkt dat het verhogen van de vrijwilligersvergoeding niet het middel is om meer vrijwilligers beschikbaar te krijgen.
  

De vrijwilligersregeling komt eerst in beeld als sprake is van een dienstbetrekking. Hiervoor is vereist dat de opdrachtnemer de arbeid persoonlijk verricht, de opdrachtgever verplicht is tot het betalen van loon en er sprake is van een gezagsverhouding. 

Gezien deze voorwaarden zal een vrijwilliger niet snel in dienstbetrekking staan tot de organisatie voor wie hij zijn werkzaamheden verricht. In de eerste plaats is vaak geen sprake van een verplichting tot het verrichten van persoonlijke arbeid. Zolang niet meer dan de werkelijke kosten worden vergoed, ontbreekt een beloning voor de verrichte arbeid en is er geen sprake van loon. Tot slot zal ook vaak een gezagsverhouding ontbreken. Zo ook de staatssecretaris die van mening is dat in non-profitorganisaties zoals de meeste sociaal-culturele instellingen, buurthuizen, clubhuizen en sportverenigingen, doorgaans minder snel een gezagsverhouding kan worden aangenomen. Daarbij speelt een rol dat de leiding van de organisatie veelal in handen is van vrijwilligers en niet voldoende professioneel is om inhoudelijke sturing te geven.

Zolang vrijwilligers niet meer ontvangen dan de hiervoor vermelde bedragen wordt aangenomen dat het een onbelaste vergoeding betreft en daarmee geen loon is en er dus geen dienstbetrekking is. Dit is slechts anders als ‘de vrijwilliger’ een marktconforme vergoeding voor zijn arbeid ontvangt. Van een marktconforme beloning is in ieder geval geen sprake als een vrijwilliger van 23 jaar of ouder niet meer dan € 4,50 per uur krijgt en een vrijwilliger jonger dan 23 jaar niet meer dan € 2,50 per uur krijgt.
 

Tot slot is van belang dat de vrijwilligersregeling in het algemeen niet van toepassing is bij werk voor commerciële organisaties; anders gezegd voor vennootschapsbelastingplichtigen. De enige uitzondering hierop is dat de vrijwilligersregeling wel van toepassing is op sportorganisaties, ongeacht of deze organisaties vennootschapsbelastingplichtig zijn. Deze uitzondering is gemaakt met de volgende motivering:

‘Enerzijds omdat de regering sterk hecht aan vrijwilligerswerk dat voor sportorganisaties wordt verricht, anderzijds omdat er bij vennootschapsbelastingplichtige sportorganisaties doorgaans een sterke verwevenheid is ook wat de inzet van vrijwilligers betreft met de bij de organisatie behorende niet vennootschapsbelastingplichtige amateur-organisaties.’ 

Alle sportorganisaties,ongeacht of deze belastingplichtig zijn voor de vennootschapsbelasting, kunnen dan ook volgens het voorstel gebruik maken van de vrijwilligersregeling. 

6.6.4.b Inkomstenbelasting

Zoals hiervoor is opgemerkt, wordt op grond van art. 2, zesde lid, Wet LB 1964, niet als werknemer aangemerkt de persoon die als vrijwilliger uitsluitend vergoedingen of verstrekkingen ontvangt met een gezamenlijke waarde van ten hoogste € 150 per maand en €1500 per kalenderjaar. Deze regeling werkt door naar de inkomstenbelasting. Op grond van art. 3.96, aanhef en onderdeel c Wet IB 2001 behoren niet tot het resultaat uit overige werkzaamheid voordelen die door de belastingplichtige als vrijwilliger, bedoeld in art. 2, zesde lid, Wet LB 1964 worden behaald, waarbij het gezamenlijke bedrag van de vergoedingen en verstrekkingen niet meer bedraagt dan de € 150 per maand of € 1500 per jaar. Deze bedragen worden voor toepassing van de vrijwilligersregeling in de loonbelasting per arbeidsverhouding getoetst (de instelling hoeft er dus geen rekening mee te houden dat iemand wellicht ook nog van andere instellingen een vergoeding ontvangt), terwijl toetsing in de inkomstenbelasting plaatsvindt aan de hand van het totaal van de vrijwilligersvergoedingen dat één belastingplichtige ontvangt. 

6.7
 Legaat als gift

Indien een belastingplichtige tijdens zijn leven een schenking doet, is dit bedrag aftrekbaar van zijn inkomen op grond van het bepaalde in artikel 6.32 Wet IB 2001. Legateert hij echter een bedrag aan een algemeen nut beogende instelling dan leidt dit niet tot aftrek in de inkomstenbelasting. Bij de erflater is dit bedrag niet aftrekbaar omdat het niet tijdens zijn leven is betaald in de zin van artikel 3.147 Wet IB 2001. Bij de erfgenamen is dit bedrag niet aftrekbaar omdat er bij hen geen sprake is van vrijgevigheid en derhalve geen sprake is van een gift als bedoeld in artikel 6.33, onderdeel a Wet IB 2001. Deze visie is bevestigd in HR 27 oktober 1971, BNB 1971/245. Hierdoor ontstaat een verschillende behandeling van giften die tijdens leven zijn gedaan en giften die krachtens erfrecht worden verkregen. Een gift tijdens leven gedaan vermindert de nalatenschap en leidt tot een persoonsgebonden aftrek. Een gift die bij testament wordt gerealiseerd leidt slechts tot een vermindering van de nalatenschap (in casu de verkrijging door de erfgenamen). 

Dit verschil in behandeling leidt ertoe dat belastingplichtigen naar wegen zoeken om een gift die eerst na hun dood wordt geëffectueerd reeds tijdens leven in aftrek te brengen. Een voorbeeld is te vinden op www.consensus-charitas.nl. De belastingplichtige schenkt in dat geval in de vorm van een rentedragende schuldigerkenning. Het schuldig erkende bedrag is eerst opeisbaar bij het overlijden van de schuldenaar. Doordat de hoofdsom rentedragend wordt gemaakt, is aftrek van het schuldig erkende bedrag in het jaar van schuldigerkenning reeds als gift aftrekbaar. Zie HR 11 november 1998, BNB 1999/85 in welk geval rente rentedragend werd schuldig gebleven. Aldaar overwoog de Hoge Raad: 

‘3.4. Indien schuldig gebleven rente rentedragend wordt, brengt artikel 38 van de Wet op de inkomstenbelasting 1964 mede dat die rente, ofschoon (nog) niet betaald of verrekend, niettemin reeds op het tijdstip van rentedragend worden voor de heffing van de inkomstenbelasting in aftrek komt. Die rente moet daarom voor de inkomstenbelasting gelden als voldaan, waarbij het in aftrek komende bedrag moet worden gesteld op de waarde in het economische verkeer van de ontstane (rente)schuld. Die waarde kan worden bepaald door de kans te schatten dat de rente alsnog zal worden betaald of verrekend (HR 7 juli 1993, nr. 28 171, BNB 1993/234).’

Door deze constructie wordt bereikt dat tijdens leven de persoonsgebonden aftrek kan worden gerealiseerd, terwijl het geschonken bedrag eerst feitelijk bij overlijden het vermogen verlaat. Evenals bij een legaat leidt dit tijdens leven niet tot een voelbaar offer.
 Opgemerkt moet wel worden dat de schuldigerkenning een overeenkomst is die niet eenzijdig ongedaan kan worden gemaakt, terwijl een testament tot aan het overlijden op elk gewenst moment gewijzigd kan worden. 

Overigens zetten wij vraagtekens bij deze juridische analyse. ‘Rentedragend’ is als genietingsmoment opgenomen om te voorkomen dat belastingplichtigen het in eigen hand hebben om een inkomst al dan niet te genieten. De idee hierachter is dat de beschikkingsmacht van een belastingplichtige ook toeneemt als hij een inkomst weliswaar niet int maar ‘herbelegt’ in de vorm van een vordering op de oorspronkelijke schuldenaar. Door deze novatie is sprake van een beleggingshandeling.
 In HR 15 november 1995, BNB 1996/38 (het zogenoemde topsporterarrest) oordeelt de Hoge Raad het enkel rentedragend worden niet voldoende om tot een genietingsmoment te komen. Ten aanzien van de rentedragend belegde bedragen had belanghebbende nimmer enige beschikkingshandeling verricht. Met andere woorden: belanghebbende heeft nooit een keuze gehad tussen onmiddellijk innen of rentedragend uit laten staan. In deze zin ook het zogenoemde rentespaarbriefarrest, HR 2 juni 1993, BNB 1993/248. Gedurende de looptijd van de rentespaarbrief is weliswaar jaarlijks rente rentedragend bij de hoofdsom gevoegd, maar dat brengt niet mee dat deze ook jaarlijks wordt genoten. De rente wordt, inclusief de hoofdsom, eerst opeisbaar bij het einde van de looptijd. 

In zijn conclusie bij HR 15 november 1995, BNB 1996/38 maakt Van den Berge in onderdeel 2.10 terecht onderscheid tussen het geval dat het initiatief tot de niet opeisbaarheid, gekoppeld aan het rentedragend maken, uitgaat van de debiteur of van een ander. Neemt de crediteur het initiatief dan is er een beleggingshandeling. Stelt de debiteur daarentegen de voorwaarden, dan kan moeilijk van een beleggingshandeling worden gesproken.

In het hier aan de orde zijnde geval heeft de instelling geen keuze. Zij krijgt de toegezegde schenkingen, vermeerderd met rente, eerst bij het overlijden van de schenker. Er is geen sprake van een beschikkingsmoment voor de instelling. Er lijkt dus eerder sprake te zijn van vertragingsrente ofwel moratoire rente. Een vergoeding, juist omdat de geschonken bedragen nog niet worden betaald.

De omstandigheid dat een legaat niet leidt tot een persoonsgebonden aftrekpost was ook aanleiding voor Eerste Kamerlid Essers om aandacht te vragen voor de situatie dat belastingplichtigen aandelen die tot een aanmerkelijk belang behoren, willen nalaten aan een algemeen nut beogende instelling.
 

Indien een aanmerkelijk belang tijdens leven wordt geschonken aan een algemeen nut beogende instelling leidt dit tot een vervreemdingswinst in box 2 Wet IB 2001. In veel gevallen wordt het aanmerkelijk belang aan de instelling verkocht, waarna de koopsom in vijf jaarlijkse termijnen wordt kwijtgescholden. Hierdoor ontstaat een aftrekpost in box 1. Wordt het aanmerkelijk belang gelegateerd aan een algemeen nut beogende instelling, dan is sprake van box 2 heffing en geen aftrek in box 1. Dit laatste is het knelpunt waarop Essers doelt. In zijn antwoord gaat de staatssecretaris alleen in op het feit dat er geen doorschuifregeling in box 2 is opgenomen en waarom een doorschuifregeling aldaar ook niet gewenst is (claimverlies). Aan het ontbreken van een aftrekmogelijkheid in box 1 besteedt hij geen woord. 

Gezien het stimuleringskarakter van de giftenaftrek zien wij niet in waarom de giftenaftrek beperkt moet blijven tot vrijgevigheid bij leven.
 Een aanpassing van de wet komt ons dan ook wenselijk voor. Hierbij kan worden gedacht aan een aftrek bij de erflater in zijn overlijdensaangifte inkomstenbelasting. In dat geval vindt aftrek plaats bij degene van wie de vrijgevigheid uitgaat, zodat zijn altruïsme in zijn overlijdensaangifte tot uitdrukking komt.

6.8
Giftenaftrek: omvang en vormgeving

6.8.1
Omvang

Internationaal is de giftenaftrek een normaal verschijnsel. Alle onderzochte landen staan een vorm van giftenaftrek in de inkomstenbelasting toe. Zij hanteren ook allemaal een drempel en een plafond. Sommige landen, zoals de Verenigde Staten en Frankrijk, staan een carry forward toe.

Het onderzoek Geven in Nederland 2007 biedt inzicht in de populariteit van de giftenaftrek. Van alle respondenten doet 92% aangifte inkomstenbelasting. Een groot deel van hen, 86%, benut de giftenaftrek niet. De redenen daarvoor lopen uiteen. Een deel van de respondenten kent de regeling niet (11%). Van degenen die aangifte doen haalt 54% de drempel niet.
De vraag rijst waarom 21 % het niet nodig vind om giften af te trekken. Ongeveer de helft van deze groep gaf als verklaring dat zij giften als een privéuitgave zien waar de overheid niet aan hoeft bij te dragen. Op de open vraag waarom zij de aftrek niet benutten hebben zij geantwoord ‘een gift is een gift’ of ‘ik geef niet om geld terug te krijgen’. Een kwart van de groep die het niet nodig vind om giften af te trekken neemt de moeite niet, bijvoorbeeld omdat zij het bedrag van de donaties te klein vinden.
Periodieke schenkingen zijn in de onderzochte groep niet populair, 1% van alle geïnterviewde huishoudens geeft in de vorm van een periodieke schenking.
Het benutten van de giftenaftrek zou met gerichte publieksvoorlichting wellicht vergroot kunnen worden. In België werd weinig gebruik gemaakt van de giftenaftrek, actieve promotie van deze fiscale stimulering om te geven leidde tot een significante stijging van het aantal belastingplichtigen dat van de aftrek gebruik maakte.
 

6.8.2
Aftrekpost of belastingkorting?

De belastinguitgave heeft nu de vorm van een aftrek op het inkomen. Hierdoor genieten belastingplichtigen met hogere inkomens meer van de aftrek dan belastingplichtigen wier inkomen tegen de laagste schijf van box 1 wordt belast. De belastinguitgave kan ook de vorm van een belastingkorting aannemen. In dat geval is het fiscale voordeel voor iedere belastingplichtige gelijk. 

Wordt de giftenaftrek beschouwd als een stimuleringsmaatregel dan zien wij niet in dat hogere inkomens meer gestimuleerd moeten worden tot het doen van giften dan lagere inkomens. Temeer nu uit onderzoek blijkt met name huishoudens met een hoger opleidingsniveau en hoger inkomen
 meer geven dan huishoudens met lagere inkomens.
 Hieruit wordt wel geconcludeerd dat giften worden beschouwd als consumptiegoederen.
 Hogere inkomens geven niet alleen meer uit aan voedsel en huisvesting, maar ook aan giften. Al neemt het bedrag dat huishoudens geven aan goede doelen in Nederland niet evenredig toe met het inkomen. Rijken geven weliswaar in absolute zin meer, maar minder draagkrachtigen doneren een groter percentage van hun inkomen. Uit onderzoek blijkt dat een stijging van het inkomen met 10% slechts 7% hogere donaties veroorzaakt. Vanuit die gedachte hebben rijken kennelijk een sterkere stimulans nodig om te geven en is een inkomensaftrek pleitbaar.

Als giften worden beschouwd als consumptiegoederen dan vormen zij onderdeel van de eigen economische behoeftebevrediging van het individu en zijn daarmee geen draagkrachtverminderende uitgaven. Een belastingkorting ligt dan meer voor de hand.
 Met een belastingkorting wordt ook het in § 2.11 gesignaleerde gevaar gemitigeerd dat rijke donoren met hun grote giften een onevenredige invloed op de behartiging van de maatschappelijke belangen hebben. Het aldaar gesignaleerde dubbele voordeel van de grote gevers wordt dan teruggebracht tot een enkel voordeel. Alleen de vormgeving van een deel van het algemeen nut blijft binnen hun invloedsfeer. Het effect van de aftrek tegen het progressieve tarief (ze krijgen meer terug van de fiscus en kunnen dus effectief nog meer geven) vervalt met een belastingkorting. 

Het voorgaande overziend geeft de commissie de voorkeur aan een belastingkorting. 

6.9
Conclusies een aanbevelingen 

· Het verschil tussen periodieke giften en gewone giften moet naar onze mening vervallen. Met initiatieven zoals www.goededoelentest.nl en www.derentmeester.com kan het verschil in behandeling niet langer worden gerechtvaardigd. Gewone giften kunnen op deze wijze eenvoudig worden getransformeerd in periodieke giften en de rechtvaardiging dat de begiftigde instelling meer baat heeft bij een vaste stroom aan inkomsten gaat in dat geval niet op. 

· Indien een drempel wenselijk is vanuit administratieve overwegingen, dan moet de drempel per gift gelden en ook van toepassing zijn bij periodieke giften. 

· Omdat periodieke giften en gewone giften op dezelfde wijze zouden moeten worden behandeld zou de wetgever kunnen overwegen om een plafond in te bouwen dat dan ook voor de periodieke giften moet gelden. Een ongelimiteerde aftrek is – gezien ook de door ons onderzochte landen – wel heel genereus. Een ongelimiteerde aftrek van alle giften, dus ook de gewone giften, stuit overigens niet op principiële bezwaren. Het is veeleer een politieke keuze die wordt ingegeven door de budgettaire ruimte.

· Mocht de wetgever het verschil tussen periodieke en gewone giften handhaven dan is een herbezinning vereist op de voorwaarden die nu aan een periodieke gift worden gesteld. De voorwaarde dat de uitkeringen moeten eindigen bij het overlijden kan vervallen. Deze eis vervult geen enkele functie. Als het doel van de regeling is om een periodieke giftenstroom aan één bepaalde instelling te stimuleren, dan wordt dit doel juist beter gediend met het vervallen van die voorwaarde. 

· Tegen een periodieke gift in natura of in de vorm van een kwijtschelding bestaat naar onze mening geen enkel bezwaar. 

· Uitdrukkelijk zou moeten worden bepaald dat de gift in de vorm van een schuldigerkenning eerst tot aftrek leidt in het jaar waarin de gift feitelijk wordt betaald. Een rentedragende schuldigerkenning leidt immers niet tot enig voelbaar offer bij de schenker. 

· Legaten aan algemeen nut beogende instellingen moeten, evenals giften gedaan tijdens leven, leiden tot een persoonsgebonden afrek bij de erflater.

· De giftenaftrek zou de vorm van een belastingkorting moeten hebben.

Hoofdstuk 7
Vennootschapsbelasting

7.1
Beperkte belastingplicht

7.1.1
Inleiding

In Nederland is de kwalificatie als een algemeen nut beogende instelling niet verbonden aan een voorgeschreven rechtsvorm, zoals bijvoorbeeld het geval is in Frankrijk en Japan. Veelal wordt echter de verenigings- of stichtingsvorm gebruikt voor een algemeen nut beogende instellingen.
 Wij zullen ons in dit hoofdstuk dan ook op de belastingplicht van deze rechtsvormen richten. 

In de Wet op de Vennootschapsbelasting 1969 (hierna te noemen: Wet VPB) ontbreekt vooralsnog iedere definitie van een algemeen nut beogende instelling. In de enkele artikelen waarin wordt verwezen naar ‘het algemeen nut’ in de meest brede zin van het woord, is de gehanteerde terminologie bovendien niet eenduidig. Zo wordt in artikel 5, eerste lid, onderdeel c Wet VPB gesproken van instellingen van weldadigheid of van algemeen nut, in artikel 6 van lichamen bij welke de behartiging van een algemeen belang op de voorgrond staat, in artikel 9 van lichamen welker werkzaamheid uitsluitend of nagenoeg uitsluitend is gericht op de behartiging van een algemeen maatschappelijk belang en ten slotte spreekt artikel 16 Wet VPB van in Nederland gevestigde kerkelijke, levensbeschouwelijke, charitatieve, culturele, wetenschappelijk of het algemeen nut beogende instellingen. Overigens zal de laatste zinsnede op 1 januari 2008 worden gewijzigd in instellingen als bedoeld in artikel 6.33, eerste lid, onderdeel b Wet IB 2001. Hierdoor gaat de definitie van algemeen nut beogende instellingen zoals deze thans alleen geldt voor de inkomstenbelasting en de Successiewet ook gelden voor de giftenaftrekbepaling in de vennootschapsbelasting.

Ten aanzien van de vennootschapsbelastingplicht van de instellingen zelf (lees: stichtingen en verenigingen), vaart de Wet VPB een geheel eigen koers. Algemeen nut beogende instellingen zijn – evenals stichtingen en verenigingen die niet het algemeen nut beogen - in beginsel slechts als binnenlands belastingplichtige onderworpen aan de vennootschapsbelasting indien en voor zover zij een onderneming drijven. Een en ander volgt uit artikel 2, eerste lid, onderdeel d Wet VPB. In dit artikellid is bepaald dat de in artikel 2, eerste lid onderdelen a tot en met c niet genoemde verenigingen en andere dan publiekrechtelijke rechtspersonen slechts als binnenlandse belastingplichtige onderworpen zijn aan vennootschapsbelasting, indien en voor zover zij een onderneming drijven. 

Artikel 4 Wet VPB bepaalt vervolgens dat onder het drijven van een onderneming als bedoeld in artikel 2, eerste lid, onderdeel d Wet VPB mede wordt verstaan ‘een uiterlijk daarmee overeenkomende werkzaamheid waardoor in concurrentie wordt getreden met ondernemingen, gedreven door natuurlijke personen, dan wel door lichamen, vermeld in artikel 2, eerste lid, onderdelen a, b en c’ (waaronder bijvoorbeeld naamloze vennootschappen, coöperaties en verenigingen). Onder het drijven van een onderneming wordt daarnaast op grond van het bepaalde onder b verstaan: ‘een werkzaamheid die bestaat uit de verzorging van werknemers of gewezen werknemers, van hun echtgenoten of gewezen echtgenoten, dan wel hun partners of gewezen partners en van hun kinderen of pleegkinderen door middel van uitkeringen op grond van een regeling voor vervroegde uittreding (VUT-uitkeringen) of pensioen, uit het verzekeren van dergelijke uitkeringen, dan wel uit het verzekeren van lijfrenten of kapitaalsuitkeringen uit levensverzekering.’

Indien de instelling geen onderneming drijft als bedoeld in artikel 2, eerste lid, onderdeel d Wet VPB, noch in concurrentie treedt met ondernemingen die worden gedreven door natuurlijke personen of bepaalde lichamen als bedoeld in artikel 4, onderdeel a Wet VPB, is de instelling niet belastingplichtig in het kader van de vennootschapsbelasting. 

Uit het voorgaande blijkt dat het voor de vennootschapsbelastingplicht van een anbi dus allereerst van belang is vast te stellen wanneer gesproken kan worden van het drijven van een onderneming. Het is niet onze bedoeling om de belastingplicht van stichtingen en verenigingen uitgebreid tegen het licht te houden. Daarom volgen hier slechts enige hoofdlijnen met betrekking tot deze belastingplicht.  

7.1.2
Drijven van een onderneming

7.1.2.a
Inleiding

Of sprake is van het drijven van een onderneming dient te worden beoordeeld naar de feitelijke situatie en de specifieke omstandigheden van het geval. De statuten van de instelling zijn in dit kader niet doorslaggevend. Er moet zijn voldaan aan een drietal elementen wil er sprake zijn van het drijven van een onderneming in de zin van artikel 2, eerste lid, onderdeel d Wet VPB.

7.1.2.b
Organisatie van kapitaal en arbeid

Het eerste element dat in dit verband kan worden onderscheiden is een ‘organisatie van kapitaal en arbeid’. Aan dit element is in de jurisprudentie nadere invulling gegeven. Verwezen zij naar bijvoorbeeld Hof Amsterdam 15 november 1985, V-N 1986/885 waarin het hof concludeerde dat een stichting die, mede om haar sociale activiteiten te bekostigen, bingoavonden organiseerde niet belastingplichtig was voor de vennootschapsbelasting. Het hof oordeelde dat in de onderhavige situatie weliswaar sprake was van een zekere (maar beperkte) organisatie van kapitaal en arbeid, maar dat, nu de avonden een zeer bescheiden opzet kenden, geen sprake was van een vennootschapsbelastingplicht. Zie in dit kader ook Hof ’s-Gravenhage 26 augustus 1986, BNB 1988/12. In deze zaak concludeerde het hof dat ook sprake kan zijn van een organisatie van kapitaal en arbeid - en daarmee van het drijven van een onderneming - als een lichaam (in casu een vereniging van aannemers) zelf geen eigen werknemers heeft. In de onderhavige situatie concludeerde het hof dat de diensten die door een externe accountant werden verricht waren toe te rekenen aan de vereniging. Als laatste voorbeeld kan worden verwezen naar HR 28 oktober 2005, BNB 2006/80. De Hoge Raad onderschreef hier de conclusie van het hof dat een museumwinkel beschouwd kan worden als een afzonderlijke organisatie van kapitaal en arbeid (los van het museum zelf) en als gevolg een afzonderlijke belastingplichtige onderneming kan zijn in de zin van de vennootschapsbelasting.

7.1.2.c
Deelname aan het economische verkeer

De belastingplicht van de instelling hangt voorts af van het tweede element waaraan voldaan moet zijn wil gesproken kunnen worden van het drijven van een onderneming, namelijk de ‘deelname aan het economisch verkeer’. Dit element is onder meer nader toegelicht in beleidsstandpunten. In een recent besluit
 is de Staatssecretaris van Financiën teruggekomen op eerder gegeven antwoorden op Kamervragen. 

‘In tegenstelling tot eerder gegeven antwoorden op kamervragen wordt met het begrip economisch verkeer niet geduid op ruilverkeer (Tweede Kamer, 1994-1995, Aanhangsel Handelingen pag. 839 en 840 inzake Omroep Brabant). Het begrip economisch verkeer heeft een ruimere strekking dan alleen het ruilverkeer.’
 

Daarnaast is in de jurisprudentie nadere invulling gegeven aan het element ‘deelname aan het economisch verkeer’. In dit kader kan bijvoorbeeld worden verwezen naar HR 6 maart 1985, BNB 1985/213 waarin de Hoge Raad concludeerde dat ook nu de stichting in kwestie niet in concurrentie trad met andere ondernemingen en er niet naar streefde om voor zichzelf een winst te behalen, er toch sprake kon zijn van het drijven van een onderneming daar de stichting feitelijk deelnam aan het economisch verkeer. Vergelijkbaar oordeelde de Hoge Raad in HR 17 mei 1995, BNB 1995/227. In deze casus lieten de feitelijke werkzaamheden van de stichting geen andere conclusie toe dan dat de stichting met het verrichten van de activiteiten ter verwezenlijking van haar doelstelling deelnam aan het economisch verkeer. Het economisch verkeer werd hier gezien als een species van het maatschappelijk verkeer. In HR 26 januari 2000, BNB 2000/212 en 213 werd echter geconcludeerd dat nu de activiteiten van de desbetreffende stichting uitsluitend bestonden uit het ontvangen en doorsluizen van gelden er feitelijk geen sprake was van een deelname aan het economisch verkeer, met als gevolg dat vennootschapsbelastingplicht ontbrak.

7.1.2.d
Oogmerk winst te behalen

Het derde en tevens laatste element waaraan voldaan moet zijn, wil sprake zijn van het drijven van een onderneming, is het ‘oogmerk winst te behalen’. Een oogmerk tot het behalen van winst moet uit de feitelijke omstandigheden blijken. Er zal door de desbetreffende entiteit stelselmatig naar het behalen van winst moeten worden gestreefd en dit winststreven zal ook redelijkerwijs realiseerbaar dienen te zijn. Eén en ander zal moeten worden beoordeeld op grond van een langere referentieperiode, bijvoorbeeld van enkele jaren.
 Het is in beginsel dus niet voldoende dat een stichting of vereniging eenmalig een winst behaalt, al kan dit wel als indicatie gelden.

Een stichting of vereniging kan onder omstandigheden winst behalen als gevolg van bijvoorbeeld subsidies, giften of het afzien door werknemers van hun beloning. In dit verband wordt wel gesproken van overschotten met een kunstmatig karakter.
 Als gevolg van dergelijke overschotten kan, onder omstandigheden, eerder een winststreven worden aangenomen. Noodzakelijk is dat echter niet. Zo is bijvoorbeeld bij besluit bepaald dat van een winststreven geen sprake is

‘voorzover gesubsidieerde instellingen, volgens statuten of subsidieregels, de behaalde overschotten moeten aanwenden overeenkomstig de subsidiedoeleinden of terug moeten betalen aan de subsidieverstrekker. Naast het feit dat de gevormde overschotten niet vrij besteedbaar zijn, wordt er geen voordeel beoogd en verwacht. Van het ontbreken van een winststreven kan ook sprake zijn als de instelling haar inkomsten met betrekking tot gesubsidieerde activiteiten hoofdzakelijk verkrijgt uit subsidies en daarnaast slechts eigen bijdragen ontvangt van degenen voor wie de instelling prestaties verricht. Uiteraard moet de instelling ook feitelijk conform deze statuten of subsidieregels handelen.’

Indien aan alle van de drie bovenstaande elementen is voldaan, zal in beginsel sprake zijn van het drijven van een onderneming als bedoeld in artikel 2, eerste lid, onderdeel d Wet VPB. Als gevolg zal het lichaam voor de desbetreffende activiteiten belastingplichtig zijn voor de vennootschapsbelasting. 

Is niet aan alle hierboven genoemde elementen voldaan, dan is het lichaam alsnog belastingplichtig indien het geacht wordt een onderneming te drijven op grond van het bepaalde in artikel 4 Wet VPB, bijvoorbeeld wegens het in concurrentie treden met andere ondernemingen, zoals dat hierboven ter sprake is gekomen.

Kan geconcludeerd worden dat een algemeen nut beogende instelling belastingplichtig is voor de vennootschapbelasting, dan komen wij toe aan artikel 5 en 6 waarin een aantal lichamen wordt vrijgesteld van hun vennootschapsbelastingplicht. In dit verband moet benadrukt worden dat de vrijstelling van artikel 6 slechts van toepassing kan zijn als een winststreven geheel ontbreekt of van slechts bijkomstige betekenis is. 

Is een algemeen nut beogende instelling belastingplichtig voor de vennootschapsbelasting op grond van artikel 2 (drijven van een onderneming) dan zal de vrijstelling van artikel 6, naar de letterlijke tekst, dus niet van toepassing kunnen zijn. Wel komt dit artikel aan de orde als niet aan alle elementen voor het drijven van een onderneming in de zin van artikel 2, eerste lid, onderdeel d Wet VPB is voldaan (ontbreken van een winststreven), maar de instelling belastingplichtig is op grond van het bepaalde in artikel 4 Wet VPB (concurrentiecriterium).

7.1.3
Beperkte belastingplicht of onbeperkte belastingplicht?

De beperkte belastingplicht van stichtingen en verenigingen staat ter discussie. Dit onderwerp is breder dan het onderwerp van dit rapport dat de vereniging en stichting die als anbi kwalificeren, tot onderwerp heeft. De commissie onderschrijft echter de conclusie van het rapport ‘Stichtingen’
 waarin een algehele belastingplicht voor stichtingen en verenigingen wordt bepleit met een vrijstelling voor algemeen nut beogende instellingen. Dit is ook gebruikelijk in de meeste landen die wij hebben onderzocht: de anbi-status is bijvoorbeeld in de Verenigde Staten en Japan een noodzakelijke voorwaarde voor een vrijstelling van vennootschapsbelasting. Laatstelijk is dit ook verdedigd door Zwemmer.
 Wij zien niet in waarom een stichting en vereniging alleen belast moet worden voor inkomsten behaald met ondernemingsactiviteiten. Evenals de commissie ter bestudering van fiscale aspecten van stichtingen zijn wij van oordeel dat het niet te rechtvaardigen is dat vermogen en het rendement daarvan, dat zich bij een stichting bevindt, anders wordt behandeld dan het vermogen en de opbrengst daarvan binnen een BV of NV dan wel toekomend aan een natuurlijke persoon.
 Ervan uitgaande dat het niet wenselijk is om de belastingdruk voor anbi’s te verzwaren, moet deze wijziging naar een onbeperkte belastingplicht gepaard gaan met een vrijstelling voor anbi’s. Zie voor een nadere uitwerking hierna § 7.2.3.

7.1.4
Belastingplicht van buitenlandse anbi’s

Het criterium dat een stichting, vereniging of kerkgenootschap slechts belastingplichtig is indien een onderneming wordt gedreven of in concurrentie wordt getreden, geldt niet voor buitenlandse lichamen. De artikelen 3, 17 en 17a Wet VPB bepalen dat een niet in Nederland gevestigde stichting, vereniging of kerkgenootschap wel vennootschapsbelasting moet betalen over bijvoorbeeld inkomsten uit Nederlands beleggingsvastgoed. De Nederlandse wettekst is derhalve in strijd met het in § 3.12 besproken Stauffer-arrest.

De praktijk is echter voor zover het huurinkomsten betreft al wel aangepast. In een besluit van 5 januari 2006 (BNB 2006/141) heeft de Staatssecretaris van Financiën goedgekeurd dat in het buitenland gevestigde verenigingen, stichtingen en kerkgenootschappen die in Nederland uitsluitend over onroerende zaken beschikken, niet als belastingplichtige voor de vennootschapsbelasting worden aangemerkt. De goedkeuring strekt zich uit tot alle jaren waarvoor de aanslagen niet onherroepelijk vaststaan. Deze goedkeuring geldt slechts als de rechtsvorm van de buitenlandse entiteit overeenkomt met die van een Nederlandse vereniging, stichting of kerkgenootschap en de onroerende zaken niet tot het ondernemingsvermogen behoren. Tevens moet eenmalig een kopie van de oprichtingsstukken en jaarlijks een kopie van de jaarstukken aan de Belastingdienst wordt gezonden. Deze laatste eis wordt overigens niet aan in Nederland gevestigde stichtingen, verenigingen en kerkgenootschappen gesteld als zij in aanmerking willen komen voor de vrijstelling van vennootschapsbelasting. 

Het besluit geeft de vrijstelling aan alle buitenlandse stichtingen, verenigingen en kerkgenootschappen die aan de aanvullende voorwaarden voldoen. Daarmee is het ruimer dan het arrest-Stauffer dat alleen geldt voor in vastgoed beleggende instellingen uit andere EU lidstaten. Het verbod op beperkingen in het kapitaalverkeer tussen lidstaten en derde landen geldt namelijk niet voor bepaalde beperkingen op kapitaalverkeer naar of uit derde landen die op 31 december 1993 reeds bestonden uit hoofde van nationaal of gemeenschapsrecht (artikel 57, eerste lid EG-Verdrag). Deze standstillbepaling geldt voor beperkingen in verband met directe investeringen - met inbegrip van investeringen in onroerende zaken -, vestiging, het verrichten van financiële diensten of de toelating van waardepapieren tot de kapitaalmarkten. Omdat artikel 2, eerste lid, onderdeel d Wet VPB al op 31 december 1993 bestond, hoeft de vrijstelling niet te worden verleend aan buiten de EU gevestigde stichtingen, verenigingen en kerkgenootschappen die in Nederlands vastgoed beleggen.

In het besluit werd aangekondigd dat de goedkeuring vooruitliep op het toen nog in te dienen wetsvoorstel ’Werken aan Winst’. In dit wetsvoorstel is hier echter niets over opgenomen. Al zal de praktijk met de goedkeuring in het besluit wel uit de voeten kunnen, het zou beter zijn als dit wettelijk geregeld zou worden.

Bovendien is er voor andere inkomsten die buitenlandse anbi’s zouden kunnen hebben (bijvoorbeeld uit een aanmerkelijk belang in een in Nederland gevestigde vennootschap) niets geregeld, waardoor deze inkomsten – in strijd met de Europese regelgeving – bij een in een andere lidstaat gevestigde anbi wel worden belast, terwijl dit bij een Nederlandse anbi veelal niet het geval is. Ook om die reden is een alomvattende wettelijke regeling naar onze mening noodzakelijk. 

7.2
Vrijstellingen

7.2.1
Artikel 5 Wet VPB

Artikel 5 Wet VPB geeft een aantal subjectieve vrijstellingen van de vennootschapsbelastingplicht. Bij algemene maatregel van bestuur kunnen, onder de daarbij te stellen voorwaarden, van belasting worden vrijgesteld de in dat artikel genoemde instellingen. Slechts in artikel 5, eerste lid, onderdeel c Wet VPB wordt de eis gesteld dat sprake is van een instelling van algemeen nut (als alternatief voor instelling van weldadigheid). Artikel 5, eerste lid, onderdeel c Wet VPB stelt van belasting vrij de 

‘lichamen welke als instelling van weldadigheid of van algemeen nut uitsluitend of nagenoeg uitsluitend werkzaamheden verrichten welke bestaan uit:

1 de genezing of verpleging van zieken, kraamvrouwen of gebrekkigen;

2 het verschaffen van een onderkomen aan bejaarden, gebrekkigen of wezen;

3 het verschaffen van passende bezigheid aan onmaatschappelijke of onvolwaardige personen; dan wel

4 het verstrekken van kleine kredieten aan personen, behorende tot de economisch zwakke groepen van de bevolking.’

Onder ‘nagenoeg uitsluitend’ wordt verstaan: voor ten minste 90% van de totale werkzaamheden. Voor de vrijstelling van artikel 5, eerste lid, onderdeel c Wet VPB wordt derhalve vereist dat ten minste 90% van de activiteiten aan het algemeen nuttige doel moet worden besteed. Dit is historisch te verklaren, omdat het artikel oorspronkelijk aansloot bij de bepalingen in de Successiewet die tot 1984 eveneens eisten dat uitsluitend of nagenoeg uitsluitend een algemeen maatschappelijk belang werd beoogd. Toen de Successiewet in 1984 werd aangepast aan de inkomstenbelasting, zijn de vrijstellingsbepalingen in de vennootschapsbelastingen niet aangepast. In hoofdstuk 3.3 hebben wij reeds de aanbeveling gedaan dat ook in de andere faciliteiten voor anbi’s wordt teruggekeerd naar dit ‘nagenoeg uitsluitend’ vereiste. 

7.2.2 Artikel 6 Wet VPB

Artikel 6 Wet VPB bepaalt dat onder bij Algemene Maatregel van Bestuur te stellen voorwaarden van vennootschapsbelasting vrijgesteld zijn lichamen waarbij het streven naar winst hetzij geheel ontbreekt, hetzij van bijkomstige betekenis is, en bij welke:

a. de behartiging van een algemeen maatschappelijk belang op de voorgrond staat, of

b. de behartiging van een sociaal belang op de voorgrond staat en de winst hoofdzakelijk wordt behaald met behulp van arbeid die door natuurlijke personen om niet of naar een loon dat in belangrijke mate lager is dan hetgeen in het economische verkeer gebruikelijk is, wordt verricht.

Zowel in de parlementaire behandeling van de Wet VPB eind jaren zestig, maar ook nog recent in het besluit van 23 december 2005, BNB 2006/92, komt naar voren dat het begrip ‘algemeen maatschappelijk belang’ onder punt a hiervoor nauw aansluit bij het begrip ‘algemeen nut’ in de giftenaftrek in de inkomstenbelasting en vennootschapsbelasting.

Artikel 6, onderdeel b Wet VPB is per 1 januari 2002 bij het Belastingplan 2002 II
 in de wet gekomen. De wetswijziging werd als volgt gemotiveerd
: 

‘Voetbalclubs, muziekverenigingen, scoutinggroepen e.d. die door middel van inzet van vrijwilligers inkomsten verkrijgen, bijvoorbeeld met de inzameling van oud papier, kwamen voorheen niet in aanmerking voor een vrijstelling. Deze organisaties worden echter doorgaans maatschappelijk niet als concurrerend ervaren. De inzet van vrijwilligers wordt in het algemeen positief gewaardeerd en is ook van wezenlijk belang voor het functioneren van dergelijke instellingen.’

De wetswijziging betrof overigens codificatie van reeds eerder uitgedragen beleid
 naar aanleiding van schriftelijke vragen van het lid van de Tweede Kamer Marijnissen over belastingheffing van verenigingen die zich bezighouden met het inzamelen van oud papier.

De voorwaarden als bedoeld in de aanhef van artikel 6 Wet VPB zijn neergelegd in het Vrijstellingsbesluit voor lichamen bij welke behartiging van een algemeen maatschappelijk belang op de voorgrond staat. Artikel 1 van dit besluit bepaalt dat een in artikel 6 Wet VPB omschreven lichaam is vrijgesteld mits, zo winst wordt behaald deze:

a. in het jaar niet meer bedraagt dan € 7500, dan wel in het jaar en de daaraan voorafgaande vier jaren tezamen niet meer bedraagt dan € 37 500;

b. uitsluitend kan worden aangewend ten bate van een ingevolge dit artikel vrijgesteld lichaam of een algemeen maatschappelijk belang.

Overigens kan een lichaam dat voldoet aan de voorwaarden van artikel 1 van het besluit bij aangifte verzoeken de vrijstelling niet van toepassing te laten zijn.

In samenhang met de wijzigingen van artikel 6 Wet VPB is bij het Belastingplan 2002 II aan artikel 9, eerste lid, een nieuw onderdeel j (per 1 januari 2007, onderdeel i) toegevoegd. Ter zake van de werkzaamheden van vrijwilligers kunnen fictieve kosten in aanmerking worden genomen zie hierna § 7.3. 

Het bovenstaande kan op hoofdlijnen als volgt worden samengevat. Lichamen die een algemeen of sociaal belang behartigen en waarbij het winststreven, zoals dat hierboven ter sprake is gekomen, ontbreekt dan wel van bijkomstige aard is, zijn vrijgesteld voor de vennootschapsbelasting. Artikel 1 van het vrijstellingsbesluit vennootschapsbelasting geeft aan wanneer een winststreven slechts van bijkomstige aard is. De winst mag jaarlijks niet meer bedragen dan € 7500 dan wel in enig jaar en de daaraan voorafgaande vier jaren samen niet meer bedragen dan € 37 500. Op deze wijze biedt de bepaling enige doch beperkte ruimte voor een incidentele hogere winst, mits dat in andere jaren wordt gecompenseerd. De statuten van de stichting, vereniging of ander lichaam dienen voorts te bepalen dat de winst alleen kan worden aangewend ten bate van een ander vrijgesteld lichaam of een algemeen maatschappelijk belang. Op verzoek van het lichaam kan een vennootschapsbelastingplicht echter wel aan de orde zijn.

7.2.3
 Rechtsvergelijking: related and unrelated business income

In veel landen, zoals de VS, Engeland & Wales, Frankrijk en Duitsland wordt onderscheid gemaakt tussen related en unrelated business income. Related business income wordt veelal vrijgesteld van vennootschapsbelasting, unrelated business income niet. De winsten die voortvloeien uit de ‘algemeen nut activiteit’ worden beschouwd als ‘related’. Inkomsten uit ander activiteiten worden beschouwd als ‘unrelated’. Als voorbeeld kan worden aangevoerd de opbrengst die een museum genereert uit de verkoop van toegangsbewijzen (related) en de opbrengst die datzelfde museum genereert uit haar restauratieve voorzieningen (unrelated). 

Ons spreekt dit onderscheid niet aan. We hebben reeds in hoofdstuk 3 betoogd dat het voor de kwalificatie van een anbi niet zozeer van belang is hoe zij aan haar geld komt (beleggen, ondernemen, giften, legaten), maar dat slechts van belang is hoe het geld wordt besteed. Wordt met deze besteding het goede doel nagestreefd, dan zou de vrijstelling van toepassing moeten zijn. Omdat het in onze visie niet van belang is hoe de instelling haar vermogen bij elkaar sprokkelt, bestaat er voor ons ook geen rechtvaardiging om een vrijstelling alleen voor het related business income te laten gelden en niet voor het unrelated business income. 

Worden anbi’s vrijgesteld van vennootschapsbelasting, gepaard gaande met een onbeperkte belastingplicht voor overige stichtingen en verenigingen, zie hiervoor § 7.1.3, dan brengt het neutraliteitsprincipe mee dat moet worden voorkomen dat door vrijstellingen concurrentieverstoringen optreden. Alleen indien en voor zover een anbi met haar activiteiten in concurrentie treedt zou de vrijstelling voor anbi’s moeten vervallen. Daarbij kan een (kleine) vrijstelling conform die van het huidige artikel 6 wet VPB blijven bestaan. Het heeft hierbij overigens onze voorkeur dat het van oudsher en in de jurisprudentie meerdere malen aan de orde gekomen begrip ‘in concurrentie treden’ van artikel 4 Wet VPB wordt gebruikt en niet het ambigue en onduidelijke begrip ‘ernstige concurrentieverstoring’ van artikel 9, lid 1, onderdeel h en i Wet VPB (zie hierna § 7.3.3).

7.2.4
Doorwerking van de vrijstellingsbepalingen naar de dividendbelasting

Het al dan niet belastingplichtig zijn voor de vennootschapsbelasting heeft gevolgen voor de dividendbelasting. Artikel 10, eerste lid van de Wet op de dividendbelasting 1965 (hierna: Wet Db) bepaalt in het eerste lid namelijk dat in Nederland gevestigde rechtspersonen die niet aan de vennootschapsbelasting zijn onderworpen kunnen verzoeken om een teruggaaf van dividendbelasting. Dit betekent dat vrijgestelde anbi’s de ten hunnen laste geheven dividendbelasting kunnen terugvragen. Met ingang van 1 januari 2007 geldt dit op grond van het vierde lid van artikel 10 Wet Db eveneens voor in andere lidstaten van de EU gevestigde rechtspersonen, die in hun vestigingsstaat niet aan een winstbelasting zijn onderworpen en die ook in Nederland niet zouden zijn belast. In de EU gevestigde anbi’s die aan de Nederlandse eisen voldoen, kunnen derhalve eveneens verzoeken om een teruggaaf van dividendbelasting. Het feit dat dit voorheen niet mogelijk was, was vrijwel zeker in strijd met het EG-Verdrag.

7.3
Artikel 9, eerste lid, onderdeel h en i Wet VPB

7.3.1
Inleiding

Op grond van artikel 9, eerste lid, onderdeel h Wet VPB kan een tweetal soorten lichamen uitgaven ten bate van een algemeen maatschappelijk belang of uitkeringen aan instellingen, zoals genoemd in de giftenaftrekregeling van artikel 16 Wet VPB, in mindering brengen op hun winst. De lichamen die in aanmerking komen voor deze vrijstelling, zijn lichamen waarvan de werkzaamheid (nagenoeg) uitsluitend is gericht op de behartiging van een algemeen maatschappelijk belang en de zogeheten fondsenwervende instellingen. De fondsenwervende instellingen moeten hun werkzaamheden (nagenoeg) uitsluitend richten op de verkrijging van gelden die op grond van de statuten of een schriftelijke overeenkomst slechts mogen worden uitgekeerd aan anbi’s. 

Onderdeel i is in de wet opgenomen in samenhang met de hiervoor in § 7.2.2 beschreven wijzigingen in artikel 6 Wet VPB. Deze bepaling geldt voor lichamen waarbij een algemeen maatschappelijk belang als bedoeld in artikel 6 Wet VPB op de voorgrond staat. De bepaling is ook van toepassing op lichamen waarbij een sociaal belang op de voorgrond staat en die hun inkomsten hoofdzakelijk behalen met de activiteiten van vrijwilligers die minder dan 70% van het gebruikelijke loon verdienen. De fictieve kosten moeten worden gebaseerd op het minimumloon. Voor de bepaling van het aantal gewerkte uren moet worden aangesloten bij het aantal uren dat voortvloeit uit een efficiënte bedrijfsvoering. Het verschil tussen de op basis daarvan berekende kosten en de werkelijke kosten kan in aftrek worden gebracht. Voor zover de belastingplichtige aannemelijk maakt dat in het economische verkeer een hogere beloning dan het minimumloon gebruikelijk is, mag de aftrekpost op basis daarvan worden berekend (artikel 9, derde lid Wet VPB). De aftrekpost werkt overigens ook door voor de vraag of een lichaam binnen de winstgrenzen voor de vrijstelling van artikel 6 blijft. Artikel 9, derde lid bepaalt, voor zover hier van belang, dat de aftrekpost niet groter mag zijn dan de behaalde winst. 

De aftrek van artikel 9, eerste lid, onderdeel i Wet VPB wordt op grond van het vierde lid van dit artikel slechts in aanmerking genomen, voor zover deze meer bedraagt dan de aftrek op grond van letter h. De belastbare winst kan door deze twee bepalingen nooit negatief worden. De staatssecretaris heeft opgemerkt, dat hierdoor ‘zeer ongewenste effecten’ worden voorkomen, waarbij hij met name denkt aan een wijziging van activiteiten, waarbij nadien behaalde commerciële winsten worden gecompenseerd met fiscale verliezen uit de goed-doel-periode.
 Als de winst zonder toepassing van deze artikelen reeds negatief is, vinden de aftrekken geen toepassing. 

Het vijfde lid van artikel 9 opent de mogelijkheid om nadere voorwaarden te stellen aan de toepassing van de onderdelen h en i. Van deze bevoegdheid is gebruik gemaakt in artikel 7aa Uitvoeringsbesluit VPB 1971. Voor zover het onderdeel h betreft, is voorgeschreven, dat de uitkeringen aan goeddoelinstellingen moeten worden gedaan binnen zes maanden na afloop van het kalenderjaar waarin de desbetreffende gelden zijn verkregen. Op verzoek kunnen deze uitkeringen in aanmerking worden genomen in het jaar waarin de gelden zijn verkregen. Dit om te voorkomen dat verliezen ontstaan in het jaar waarin de uitkeringen worden gedaan.

7.3.2
Aftrek niet al mogelijk op grond van het totaalwinstbegrip?

Tijdens de parlementaire behandeling van het wetsvoorstel waarbij deze faciliteiten werden ingevoerd, kwam de vraag op of bij een lichaam, dat zich uitsluitend richt op het werven van gelden ten behoeve van goede doelen, de schenkingen die dat lichaam aan goede doelen doet, niet reeds aftrekbaar zijn op grond van het totaalwinstbegrip. Volgens de staatssecretaris is dit niet het geval, zelfs niet als het lichaam zich contractueel tot de uitgaven zou hebben verplicht.
 Hij motiveert deze stelling verder niet. In eerdere instantie zijn door de redactie van Vakstudie Nieuws vraagtekens gezet bij de wijze waarop het ministerie het winstbegrip interpreteert voor zover het fondswervende instellingen betreft. 
 Volgens de redactie is het een wonderlijke zaak dat het fiscale winstbegrip zo wordt geïnterpreteerd dat opbrengsten van fondswervende instellingen tot de fiscale winst zijn te rekenen. Bedrijfseconomisch zou er namelijk geen sprake zijn van winst, omdat het bedrijfseconomisch onverantwoord zou zijn bij de winstberekening geen rekening te houden met de doorstootverplichting. Deze speelt zich niet af in de sfeer van de winstverdeling, maar in de sfeer van de winstvorming, omdat zonder de verplichting het ‘voordeel’ niet zou zijn behaald. Winst is slechts de marge tussen het ontvangen en het doorgestoten bedrag. Naar onze mening stelt de redactie terecht dat er geen reden is dit fiscaal anders te beoordelen. 

Overigens had de Hoge Raad in 2000 beslist, dat als een onder artikel 2, eerste lid, onderdeel d Wet VPB genoemd lichaam zich slechts bezig houdt met het ontvangen van gelden en het uit deze middelen verstrekken van geldelijke bijdragen aan bepaalde bedrijven en instellingen, dit lichaam niet belastingplichtig is voor de vennootschapsbelasting. In dergelijke gevallen komt de vrijstelling van artikel 6 niet meer aan de orde. 

7.3.3
Geen ernstige concurrentieverstoring

Voor beide faciliteiten wordt de voorwaarde gesteld dat de concurrentieverhoudingen met andere ondernemingen niet ernstig worden verstoord. Volgens de staatssecretaris is sprake van ernstige concurrentieverstoring indien de activiteit binnen de branche duidelijk als concurrentie wordt ervaren, waardoor de faciliteit tot ongewenste marktverstoring zou leiden. Hij gaf aan dat sprake is van een lichte aanscherping ten opzichte van artikel 4 Wet VPB waarbij van daadwerkelijke concurrentie geen sprake hoeft te zijn. Later stelde de staatssecretaris zelfs dat het concurrentiecriterium van artikel 9 niet vergelijkbaar is met dat van artikel 4.
 Niet alleen is de invulling van dit begrip derhalve niet eenduidig, ook introduceert het criterium een subjectief element, namelijk hoe een branche een bepaalde activiteit ervaart.
 Er is geen enkele goede reden te bedenken waarom voor deze bepalingen een ander criterium zou moeten gelden dan voor artikel 4 Wet VPB. Het zou daarom onze voorkeur hebben als de terminologie van deze artikelen zou aansluiten bij artikel 4 Wet VPB. 

7.3.4
Aanpassen terminologie aan de inkomstenbelasting

De terminologie van onderdeel h en i sluit aan bij die van artikel 6 Wet VPB. Zoals reeds eerder is opgemerkt heeft het onze voorkeur als de definitie van artikel 6.33, onderdeel b Wet IB 2001 ook hier wordt toegepast. 

7.4
De herbestedingsreserve 

7.4.1
De regeling

Artikel 12 Wet VPB poogt een oplossing te geven voor het feit dat subsidies voor meerdere jaren vaak in de vorm van een lumpsum in één jaar worden verstrekt. In het jaar waarin de subsidie wordt ontvangen kan hierdoor belasting verschuldigd worden, terwijl over de gehele periode bezien de anbi quitte draait. De anbi kan de belaste winst verrekenen met verliezen in de negen volgende jaren. Per saldo is zij als ze over de gehele periode quitte draait dus geen belasting verschuldigd. Het vooraf moeten financieren van de te betalen belasting kan echter tot problemen leiden en heeft bovendien een rentenadeel tot gevolg. 

Op grond van artikel 12 Wet VPB (tot 1 januari 2007 artikel 15ba) kunnen sinds 1 januari 2001 lichamen zonder aandeelhouders en deelgerechtigden waarbij een algemeen maatschappelijk of sociaal belang op de voorgrond staat, een herbestedingsreserve vormen tot vermindering van in aanmerking te nemen kosten, zolang het voornemen bestaat deze kosten te maken. De faciliteit leidt tot uitstel van belastingheffing en vormt daarom een inbreuk op het jaarwinstbegrip. De in aanmerking komende kosten zijn de in het jaar van vorming van de herbestedingsreserve of de drie daaropvolgende jaren te verrichten uitgaven voor de aanschaf, voortbrenging of verbetering van bedrijfsmiddelen of uitgaven ter zake van projecten voor zover het lichaam daardoor naar verwachting een verlies zal lijden. In de memorie van toelichting wordt dit aan de hand van het volgende rekenvoorbeeld toegelicht: voor jaar 3 is een project gepland dat naar verwachting € 400 000 zal kosten en € 300 000 zal opbrengen. De overige resultaten zullen in jaar 3 naar verwachting € 40 000 bedragen. Mits de winst van jaar 1 dit toelaat, kan in dat jaar € 60 000 worden gereserveerd. Dit is het verschil tussen het verwachte verlies en de verwachte opbrengst in jaar 3. Dit maakt de regeling – naar de mening van de auteurs van de Cursus Belastingrecht, deel Vennootschapsbelasting, onnodig
 – complex. Op het moment waarop de herbestedingsreserve wordt gevormd, moet namelijk een inschatting worden gemaakt van de overige inkomsten in het jaar waarin het project tot stand wordt gebracht. Vervolgens wordt – aldus de memorie van toelichting - de reserve in jaar 3 afgeboekt op de in aanmerking te nemen kosten.
 Bedoeld is waarschijnlijk dat de kosten worden afgeboekt op de reserve. Een museum kan op deze manier bijvoorbeeld de winst van een aantal jaren belastingvrij reserveren om daarmee de aanbouw van een nieuwe tentoonstellingsruimte of tentoonstelling te financieren.

In het derde tot en met het zesde lid van artikel 12 wordt een aantal beperkingen aangebracht. Zo kan de reserve slechts voor een tweetal categorieën van activiteiten worden gevormd. Enerzijds betreft dit ondernemingsactiviteiten die in de lijn liggen van het op de voorgrond staande belang. De staatssecretaris merkt in de memorie van toelichting op, dat bij een stichting die als doel en feitelijke werkzaamheid de exploitatie van een museum heeft, dit het geval zal zijn. Bij een klooster met een brouwerij liggen de ondernemingsactiviteiten echter niet in lijn van het belang dat bij het lichaam op de voorgrond staat. Anderzijds mogen de activiteiten bestaan uit het om niet inzamelen en verkopen van gebruikte goederen met het oog op het algemene of sociale belang. Gebruikte goederen zijn in dit verband roerende lichamelijke zaken, die, eventueel na herstelling, opnieuw kunnen worden gebruikt of verbruikt, met uitzondering van vervoermiddelen, kunstvoorwerpen en voorwerpen voor verzamelingen. In de parlementaire stukken is opgemerkt, dat deze termen op dezelfde wijze moeten worden uitgelegd als in de Wet OB.

In een jaar mag maximaal de winst voor toevoeging aan de reserve worden toegevoegd. De herbestedingsreserve moet uiterlijk in het derde jaar na het jaar waarin deze is ontstaan in de winst worden opgenomen. Dit is slechts anders als uit de aard van het bedrijfsmiddel of het project voortvloeit dat een langer tijdvak is vereist, of als een begin van uitvoering is gemaakt, maar verdere uitvoering is vertraagd door bijzondere omstandigheden. In de memorie van toelichting geeft de staatssecretaris als voorbeeld dat vijf jaar lang wordt gespaard voor een nieuw pand. Volgens de staatssecretaris sluiten de voorwaarden voor termijnverlenging aan bij de voorwaarden die gelden voor de vervangingsreserve. Inmiddels is de vervangingsreserve vervangen door de herinvesteringsreserve van artikel 3.54 Wet IB 2001. De vereisten voor termijnverlenging zijn vrijwel ongewijzigd gebleven en komen overeen met de vereisten in artikel 12 Wet VPB.

7.4.2
Toepassing op buitenlands belastingplichtigen

Tot 1 januari 2007 was dit artikel niet van toepassing op buitenlands belastingplichtigen. In de opsomming van artikel 18 Wet VPB kwam artikel 15ba Wet VPB namelijk niet voor. Voor zover het in de EU gevestigde lichamen betrof, was dit in strijd met de vrijheid van vestiging. Het kon overigens niet worden uitgesloten dat de wetgever dit artikel over het hoofd had gezien. Hoe dit ook zij, doordat het artikel sinds 1 januari 2007 is vernummerd tot artikel 12 geldt het automatisch wel voor alle (en dus niet slechts in de EU gevestigde) buitenlands belastingplichtigen.  

7.4.3
Onjuiste benaming

De naam van de reserve is niet correct. Het voorvoegsel ‘her’ wekt immers de indruk dat sprake is van het opnieuw besteden van gelden, die reeds eerder aan een ander doel besteed zijn, evenals bij de herinvesteringsreserve en bij de herbeleggingsreserve het geval is. De gelden die worden gereserveerd in de herbestedingsreserve, zullen over het algemeen echter niet eerder zijn besteed. Het zou daarom naar onze mening zuiverder zijn geweest als deze reserve de naam ‘bestedingsreserve’ had gekregen.

7.4.4
Slechte coördinatie met artikel 6 en 9 Wet VPB

Volgens Van der Geld is de omschrijving van de voor deze belastingsubsidie in aanmerking komende lichamen zodanig, dat de facto slechts stichtingen hierop aanspraak kunnen maken. Verenigingen lijken hier volgens hem niet onder te vallen, omdat deze rechtspersonen deelgerechtigden hebben in de vorm van leden.
 Het is de vraag, waarom de wetgever niet voor een eenduidiger definitie heeft gekozen. Mogelijk is gedacht aan in Nederland gevestigde en naar buitenlands recht opgerichte lichamen. Ook is mogelijk gedacht aan ondernemingen van publiekrechtelijke lichamen. Hierbij komt overigens de vraag op, of deze niet altijd een algemeen of sociaal belang op de voorgrond hebben staan. Omdat in dit artikel - in tegenstelling tot artikel 6 en 9 Wet VPB - geen eisen aan de winst worden gesteld of aan de personen waarmee die winst wordt behaald, lijkt een niet bedoelde consequentie van dit artikel dat directe overheidsbedrijven in vrijwel alle gevallen een beroep kunnen doen op deze belastingsubsidie .
Vermoedelijk zijn de gefaseerd ingevoerde wetswijzigingen met betrekking tot sociaalbelanglichamen niet goed gecoördineerd. In tegenstelling tot wat in artikel 6 en 9 Wet VPB het geval is, eist artikel 12 Wet VPB niet, dat een sociaalbelanglichaam zijn winst hoofdzakelijk met behulp van vrijwilligers behaalt. Daarmee staat deze belastingsubsidie open voor een veel groter aantal instellingen, zoals de eerder genoemde overheidsbedrijven. De leden van de VVD-fractie noemden de voorwaarde, dat de winst die behaald wordt met ondernemingsactiviteiten past binnen de maatschappelijke of sociale doelstelling van het lichaam, te vaag en vonden dat deze te veel ruimte schiep.
 Volgens de staatssecretaris is het in de praktijk echter goed mogelijk om aan dit criterium handen en voeten te geven. Volgens hem is in de regel duidelijk, of de werkzaamheden al dan niet verband houden met het goede doel, zodat de maatregel niet kan worden toegepast op de winst van wezensvreemde activiteiten van maatschappelijke en sociale instellingen. Het risico dat de regeling te ruim kan worden toegepast, achtte de staatssecretaris nauwelijks aanwezig. De staatssecretaris ondermijnde in dit antwoord naar onze mening echter zijn eerdere voorbeeld van het klooster met een brouwerij. Het is immers moeilijk vol te houden dat, waar kloosters zich al eeuwen bezig houden met het brouwen van bier, er sprake is van een wezensvreemde activiteit. Dit geldt tevens voor het tegen vergoeding onderbrengen van (al dan niet vermoeide) reizigers. De vraag die tevens opkomt, is of de staatssecretaris de museumwinkel, naast de subsidies een belangrijk bron van omzet van musea, eveneens als een wezensvreemde activiteit wenst te bestempelen. En wat te doen met de verkoopopbrengst van programmaboekjes en toneeltekstuitgaven? En de bar van het theater en de museumstichting? Naar onze mening heeft de staatssecretaris zich er te gemakkelijk van afgemaakt.

7.4.5
Geen ernstige concurrentieverstoring

Op grond van het vierde lid van artikel 12 kunnen bij ministeriële regeling ter voorkoming van ernstige concurrentieverstoring lichamen, groepen of activiteiten worden uitgezonderd van de belastingsubsidie. De kritiek die wij in § 7.3 hebben geuit op de subjectiviteit die ligt besloten in het begrip ‘ernstige concurrentieverstoring’, geldt ook voor deze bepaling. In de parlementaire behandeling van dit artikel is geen nadere inhoudelijke toelichting op dit begrip gegeven. Pluspunt van deze regeling ten opzichte van de regeling van artikel 9, eerste lid, onderdelen h en i Wet VPB is echter wel, dat niet de individuele inspecteur de ernstige concurrentieverstoring moet constateren, maar de staatssecretaris. 

7.5
Giftenaftrek

7.5.1.
Inleiding

Evenals de Wet IB 2001 laat de Wet VPB onder bepaalde omstandigheden een giftenaftrek toe. Hiertoe bepaalt artikel 7, derde lid Wet VPB dat de belastbare winst van een binnenlands belastingplichtige is de winst verminderd met de aftrekbare giften. Aftrekbare giften maken aldus geen onderdeel uit van het totaalwinstbegrip. Zakelijke uitgaven, bijvoorbeeld sponsorkosten, komen op grond van het totaalwinstbegrip reeds in mindering op de winst. Van zakelijke kosten is sprake als de gift is gedaan met het oog op het bedrijfsbelang van de onderneming. De Hoge Raad overwoog op 30 september 1953 (BNB 1953/264) dat een schenking onder de bedrijfskosten kan worden gebracht als deze een direct bedrijfsbelang beoogt. Hiervoor is volgens de Hoge Raad beslissend of er een rechtstreeks verband tussen de gedane schenking en de bedrijfsbelangen aanwijsbaar is. De belastingplichtige heeft hierbij de bewijslast. 
 

Artikel 16 Wet VPB geeft aan welke giften kwalificeren als aftrekbare giften voor de vennootschapbelasting. Aftrekbare giften zijn in tegenstelling tot zakelijke kosten beperkt aftrekbaar van de winst. Aftrek is toegestaan voor zover de giften tezamen in enig jaar meer belopen dan € 227. De aftrek kan echter niet meer bedragen dan 10% van de winst. Op advies van het Innovatieplatform is op 1 januari 2006 de oude drempel van 6% opgetrokken tot de huidige 10%, de drempel die ook geldt voor de niet-periodieke giften in de inkomstenbelasting. Het Innovatieplatform betwijfelde overigens zelf reeds of dit een effectieve maatregel zou zijn om de giftenbereidheid te verhogen, omdat het overgrote merendeel van de schenkingen van bedrijven volledig aftrekbare zakelijke kosten vormt.
 De verhoging van de drempel is dan ook naar onze mening als symboolpolitiek te kenschetsen. 

Afgezien van de drempel komt de giftenaftrek in de vennootschapsbelasting op hoofdlijnen overeen met de giftenaftrek in de inkomstenbelasting, zoals neergelegd in afdeling 6.9 (artikelen 6.32 tot en met 6.39) Wet IB 2001. Voor een nadere beschouwing van de giftenaftrek verwijzen wij dan ook naar hoofdstuk 6.  

Als gevolg van moderniseringen van de Wet op de inkomstenbelasting zijn enkele verschillen in terminologie ontstaan tussen de giftenaftrekregelingen in de inkomstenbelasting en de vennootschapsbelasting. In wetgeving, jurisprudentie en literatuur wordt echter benadrukt dat deze verschillen geen inhoudelijke betekenis hebben. Bovendien zal artikel 16 Wet VPB met ingang van 1 januari 2008 verwijzen naar artikel 6.33 Wet IB 2001 voor wat betreft de instellingen aan welke gefacilieerd kan worden geschonken.
 

7.5.2
Vrijgevigheid van rechtspersonen

De vraag komt op of een rechtspersoon wel een gift kan doen. Deze vraag is in de literatuur verschillend beantwoord, maar de conclusie van de meeste auteurs lijkt te zijn dat dit mogelijk is. A-G Groeneveld verwijst in zijn conclusie bij HR 12 juli 2002, BNB 2002/317 naar Drielsma die in dit verband een onderscheid maakt tussen gevallen waarin de vrijgevigheid spontaan uit de rechtspersoon zelf is voortgekomen (de zogenoemde ‘originaire vrijgevigheid’) en die waarin de liberale gezindheid van de hem vertegenwoordigende organen is afgeleid (de zogenoemde ‘derivatieve vrijgevigheid’).
 Originaire vrijgevigheid treft men aan bij rechtspersonen met een charitatief karakter. Rechtspersonen waarvan de doelstelling niet primair op het verrichten van schenkingen is gericht, ontlenen hun vrijgevigheid aan de hen vertegenwoordigende organen. Wij nemen in navolging van Drielsma als uitgangspunt dat een rechtspersoon inderdaad in staat is om te schenken.

7.5.3
Uitdeling

Indien een niet-zakelijke betaling aan een anbi aan alle voorwaarden voldoet, lijkt in beginsel niets de toepasselijkheid van de giftenaftrek voor de vennootschapsbelasting in de weg te staan. In de rechtspraak en literatuur is echter de vraag gesteld of de giftenaftrek wordt belemmerd als sprake is van een zogenoemde uitkering met een ‘andersoortig karakter’.
 

Onder een uitkering met een andersoortig karakter wordt in dit verband verstaan een betaling die niet gedaan is met het oog op de zakelijke belangen van de onderneming, maar met de bedoeling degene die tot het lichaam in een persoonlijke relatie staat, zoals bijvoorbeeld een aandeelhouder of werknemer, te bevoordelen. Zowel het lichaam zelf als de aandeelhouder/werknemer moeten zich in die situatie van de bevoordeling bewust zijn.
 Ter illustratie kan bijvoorbeeld gewezen worden op Hof Amsterdam 27 maart 1996, V-N 1996/2714. In deze zaak oordeelde het hof dat de betalingen door de vennootschap aan een goed doel als een uitdeling aan de aandeelhouder moesten worden aangemerkt, die vervolgens op zijn beurt een gift deed aan het desbetreffende goede doel. Tot deze conclusie kwam het hof, nu de betalingen in het verleden steeds ten laste van het privéinkomen van de aandeelhouder waren gekomen, doch in het onderhavige jaar – omdat de aandeelhouder zelf krap bij kas zat – door de vennootschap van de aandeelhouder waren gedragen. 

In de literatuur
 is wel gesuggereerd dat, indien een uitkering met een andersoortig karakter kan worden aangenomen, de giftenaftrek van artikel 16 Wet VPB geen effect sorteert. De redenering is dat ofwel sprake is van een uitkering met een zakelijk karakter, in welk geval de kosten aftrekbaar zijn van de winst, ofwel sprake is van een uitdeling van winst aan de aandeelhouder of werknemer, in welk geval evenmin gebruik gemaakt zou kunnen worden van de giftenaftrekregeling. 

Hemels
 onderscheidt twee soorten ‘andersoortige’ giften die beide ten doel hebben de persoonlijke behoeften van de betrokken natuurlijke persoon te bevredigen, te weten de uitdelingsgift, waarvan sprake is als de aandeelhouder wordt bevoordeeld, en de loongift, indien de bevoordeling betrekking heeft op de werknemer. In beide situaties zou er sprake zijn van een uitdeling/loonbetaling aan de betrokken natuurlijk persoon die op zijn beurt een gift doet aan het goede doel. De natuurlijk persoon zou vervolgens in aanmerking kunnen komen voor de giftenaftrek in de inkomstenbelasting, mits aan de daartoe gestelde voorwaarden wordt voldaan. Hemels merkt op dat zo deze uitdeling/loonbetaling in aanmerking zou komen voor de giftenaftrek van artikel 16 Wet VPB er een mogelijkheid zou bestaan een dubbele giftenaftrek te claimen: ‘Eén en dezelfde gift zou zowel door de aandeelhouder als door de NV als aftrekpost in aanmerking kunnen worden genomen’. 

7.5.4
Betalingen aan anbi’s mogelijk die geen zakelijke kosten en ook geen uitdelingen zijn?

Van Soest ontkende in 1962 dat er giften kunnen bestaan die geen direct bedrijfsbelang beogen en evenmin in het belang van een of meer aandeelhouders persoonlijk worden gedaan.
 Uit het arrest van 21 september 1994, BNB 1995/15 werd echter door velen de conclusie getrokken dat dergelijke giften wel bestaan. In dit arrest overwoog de Hoge Raad: 

‘’s Hofs oordeel dat de onderhavige uitgaven niet een zakelijk karakter dragen, dwingt namelijk tot de slotsom dat zij niet ten laste van de winst kunnen worden gebracht, ook al is niet vastgesteld dat die uitgaven aan een aandeelhouder ten goede zijn gekomen’.
 

De Hoge Raad gebruikte in tegenstelling tot de staatssecretaris niet het begrip ‘onttrekking’. De Hoge Raad constateerde slechts dat niet is vastgesteld dat de uitgaven aan de aandeelhouder ten goede zijn gekomen. Toch werd door een aantal auteurs uit dit arrest de conclusie getrokken dat er onttrekkingen bestaan die geen uitdelingen vormen. Voor dergelijke betalingen zou de giftenaftrek een reële betekenis kunnen hebben.  

Hemels is van mening dat de Hoge Raad in het renpaardenarrest (HR 14 juni 2002, BNB 2002/290) heeft bepaald dat een dergelijke categorie echter niet bestaat, waarmee artikel 16 een loze bepaling zou zijn. In dit arrest overwoog de Hoge Raad dat:

‘anders dan in de literatuur uit het arrest van de Hoge Raad […] BNB 1995/15, wel is afgeleid, ontberen door een vennootschap gedane uitgaven slechts dan een zakelijk karakter – en kunnen zij derhalve niet ten laste van de winst worden gebracht – indien en voor zover zij zijn gedaan ter bevrediging van de persoonlijke behoeften van de aandeelhouder(s).” 

Hemels concludeert hieruit dat de Hoge Raad hierdoor expliciet uitsluit dat in de vennootschapsbelastingsfeer sprake kan zijn van zakelijke, maar niet aftrekbare Cessna-kosten en evenmin van onttrekkingen die geen winstuitdelingen zijn. Meussen was eerder in zijn noot onder BNB 2002/290 al tot de conclusie gekomen dat volgens de Hoge Raad bij voor de vennootschapsbelasting onbeperkt belastingplichtige lichamen geen andere onttrekkingen denkbaar zijn dan winstuitdelingen en kapitaalteruggaven. 

Kemmeren en Nuijten zijn daarentegen van mening dat artikel 16 Wet VPB geen dode letter is.
 Volgens deze auteurs moet een onderscheid worden gemaakt tussen de termen 'uitgaven' en 'kosten'. Aan het begrip 'onttrekkingen' kennen zij minder waarde toe. Zij onderscheiden uitgaven ten behoeve van de aandeelhouder en uitgaven niet ten behoeve van de aandeelhouder. De eerstgenoemde uitgaven leiden in hun terminologie niet tot de kwalificatie kosten en zijn niet aftrekbaar. De bewijslast dat sprake is van dergelijke uitgaven ligt bij de inspecteur. Indien de inspecteur er niet in slaagt aannemelijk te maken dat de uitgave is gedaan met het oog op bevrediging van de persoonlijke behoeften van de aandeelhouders, komt de tweede categorie aan de orde. Genoemde auteurs onderscheiden in deze categorie twee soorten uitgaven. Enerzijds zien zij de uitgaven, waarvan de belastingplichtige aannemelijk maakt dat zij zijn gedaan met het oog op de zakelijke belangen van de onderneming. Deze uitgaven behoren in hun terminologie tot de kosten en zijn in beginsel aftrekbaar. Anderzijds onderscheiden zij de uitgaven waarvan de belastingplichtige het zakelijke karakter niet aannemelijk weet te maken. Deze uitgaven zijn niet aftrekbaar. Zij beroepen zich hierbij op BNB 1995/15. Hiermee is naar de mening van deze auteurs het bestaan van deze categorie aangetoond. Hemels kwalificeert dit echter als een woordenspel.
 Bovendien vindt zij een mankement van deze theorie dat de Hoge Raad zich niet houdt aan het onderscheid dat de auteurs maken tussen 'uitgaven' en 'kosten'. Zij wijst erop dat de Hoge Raad in r.o. 3.4 van BNB 2002/290 bijvoorbeeld overweegt: 

'(…) dat het Hof op grond van de in zijn uitspraak omschreven wanverhouding die het heeft bevonden tussen de door belanghebbende gemaakte kosten voor het houden van paarden (…) en het bedrag dat een redelijk handelen ondernemer zou hebben besteed (…) tot de gevolgtrekking is gekomen dat de bedoelde kosten niet alleen met het oog op de zakelijke belangen van de ondernemer zijn gemaakt, maar ook ter bevrediging van de persoonlijke behoeften van de directeur/enig aandeelhouder.' (curs. van auteurs)

In r.o. 3.5 gebruikt de Hoge Raad deze begrippen op vergelijkbare wijze: 

'het Hof heeft het gedeelte van de kosten dat niet met het oog op de zakelijke belangen van de onderneming is gemaakt, gesteld op het gedeelte van de uitgaven dat uitgaat boven hetgeen een redelijk handelende ondernemer (…) zou hebben besteed'.(curs. van auteurs)
Het gebruik van de begrippen 'uitgaven' en 'kosten' in deze overwegingen is contrair aan de theorie van Kemmeren en Nuijten. Deze auteurs onderbouwen hun theorie met een tweetal arresten die zijn gewezen voor de inkomstenbelasting (onder meer het Cessna-arrest). Daar ligt volgens Hemels een tweede probleem van deze theorie: er wordt geen link gelegd met artikel 2, vijfde lid Wet VPB. In tegenstelling tot een NV of een BV wordt een IB-ondernemer niet geacht zijn onderneming met zijn gehele vermogen te drijven. In deze context kunnen naar haar mening daarom inkomstenbelastingarresten niet een theorie voor de vennootschapsbelasting onderbouwen. 

Ook Stevens ziet geen ruimte voor uitgaven die door een ondernemer uit vrijgevigheid worden gedaan.
 Van Strien is van mening dat de Hoge Raad in BNB 2002/290 het bestaan van een onzakelijke (niet-aftrekbare) kostencategorie expliciet heeft uitgesloten.
 Hij merkt op dat de Hoge Raad in BNB 2002/290 niet expliciet heeft aangegeven hoe giften moeten worden behandeld. Hij houdt de mogelijkheid open dat als giften niet aftrekbaar zijn onder BNB 2002/290 en vaststaat dat deze giften niet op enigerlei wijze ten goede komen aan de aandeelhouder, deze toch aftrekbaar zijn op grond van artikel 16 Wet VPB. 

De Cursus Belastingrecht, deel vennootschapsbelasting, in onderdeel 2.20.0.B beargumenteert dat uit het feit dat de wetgever de gedachte heeft aanvaard dat een lichaam giften kan doen op basis van artikel 16, blijkt dat de wetgever ervan uitgaat dat een lichaam uit liberaliteit instellingen van openbaar nut kan begiftigen, zonder dat daarbij het belang van de onderneming noch dat van de aandeelhouder(s) als zodanig een rol speelt. Hierbij moet worden opgemerkt dat de jurisprudentie en het denken over deze problematiek nog niet was uitgekristalliseerd toen deze bepaling in 1952 in de wet kwam. Bovendien liep de invoering van de giftenaftrek in de vennootschapsbelasting parallel met de invoering van de giftenaftrek in de inkomstenbelasting. Aan het structuurverschil tussen beide belastingen is bij deze invoering in het geheel geen aandacht besteed. Nadien heeft de wetgever evenmin veel woorden gewijd aan de theoretische inbedding van de giftenaftrek.

In de praktijk blijkt echter dat de giftenaftrekregeling wel wordt gebruikt. Uit informatie van het Ministerie van Financiën is het Innovatieplatform gebleken ca. 1200 bedrijven jaarlijks gebruik maken van de giftenaftrek, waarvan ca. 130 vennootschapsbelastingplichtigen meer dan het maximum schenken.
 

Vanwege de nog steeds voortdurende discussie in de literatuur en het feit dat in de praktijk gebruik wordt gemaakt van deze regeling, is de commissie van mening dat afschaffing van de regeling te voorbarig is. 

7.6
Conclusies en aanbevelingen

· Wij sluiten ons aan bij het pleidooi in de literatuur om in de wet een onbeperkte belastingplicht van stichtingen en verenigingen op te nemen. Ervan uitgaande dat het niet de bedoeling is dat anbi’s zwaarder worden belast, moet dan in artikel 5 Wet VPB een vrijstelling worden opgenomen voor anbi’s. Met het verlenen van een vrijstelling moet worden voorkomen dat hierdoor concurrentieverstoringen optreden. Daarom moet worden bepaald dat de vrijstelling voor anbi’s niet geldt indien en voor zover zij in concurrentie treden met andere vennootschapbelastingplichtige lichamen. Aan de toets of de anbi een onderneming drijft komt dan geen zelfstandige betekenis meer toe.

Hierdoor wordt bereikt dat een anbi alleen is vrijgesteld van vennootschapsbelasting voor haar inkomsten uit beleggingen. De winsten die worden gerealiseerd met concurrerende activiteiten kunnen beperkt (cf. artikel 6 Wet VPB) worden vrijgesteld. Voor de anbi’s verandert er uiteindelijk niets. 

· Zoals in hoofdstuk 3 is geconcludeerd menen wij dat winststreven niet afdoet aan de anbi-status, zolang de winst die wordt nagestreefd maar ten bate van het goede doel wordt aangewend. Vanuit dat oogpunt zou ook een NV of BV een anbi kunnen zijn. Nu wordt via de constructie van artikel 9, eerste lid, onderdeel h Wet VPB bereikt dat een BV of NV die haar winst uitdeelt aan een anbi in feite ook een vrijstelling van vennootschapsbelasting geniet. Zoals we in hoofdstuk 3 reeds verdedigden is het niet relevant hoe een anbi aan haar middelen komt (ondernemen of beleggen) als de winst maar ten goede komt aan het goede doel. Wil een NV of BV voor de anbi-status in aanmerking komen, dan dient in de statuten te zijn bepaald dat enkel anbi’s houder van aandelen in deze vennootschap kunnen zijn en dat de winst aan het doel van de anbi moet worden besteed. Deze statutaire bepaling is wezenlijk zijn voor de verlening van de status als anbi en mag daarom niet gewijzigd kunnen worden. Een en ander zal worden getoetst door de inspecteur bij voor bezwaar vatbare beschikking.

· De vrijstelling voor buitenlandse stichtingen, verenigingen en kerkgenootschappen die in Nederland uitsluitend over onroerende zaken beschikken, moet wettelijk worden vastgelegd.
· De formulering van anbi in de vennootschapsbelasting moet worden geüniformeerd.
 In alle gevallen moet worden aangeknoopt bij de definitie van artikel 6.33, onderdeel b Wet IB 2001. Dat betekent in ons voorstel dat een instelling die als anbi kwalificeert (waaronder ook begrepen de instellingen als bedoeld in het huidige artikel 6, onderdeel b Wet VPB) een vrijstelling krijgt voor de heffing van vennootschapsbelasting indien en voor zover niet in concurrentie wordt getreden. Giften aan dergelijke instellingen kunnen ten laste van de winst worden gebracht (voor zover geen sprake is van bedrijfskosten). 

· De terminologie van artikel 9, eerste lid, onderdeel h en i en artikel 12 Wet VPB moet worden geharmoniseerd met artikel 4 Wet VPB. Dat wil zeggen dat het begrip ‘ernstige concurrentieverstoring’ in artikel 9 en 12 moet worden vervangen door het begrip ‘in concurrentie treden’ van artikel 4 Wet VPB.

· De ‘herbestedingsreserve’ zou ‘bestedingsreserve’ moeten worden genoemd, omdat er geen sprake is van ‘her’besteden. 

Hoofdstuk 8
Omzetbelasting


8.1 
Inleiding

De Wet op de omzetbelasting 1968 (hierna: Wet OB) noch de btw-richtlijn
 (vóór 1 januari 2007: de Zesde richtlijn) kent de term ‘algemeen nut beogende instelling’. Bepaald moet worden of de instelling kwalificeert als ondernemer in de zin van de omzetbelasting of belastingplichtige in de zin van de btw-richtlijn. Is de instelling een zogenoemde ‘btw-ondernemer’ of belastingplichtige dan zullen de door haar verrichte prestaties in beginsel onderworpen zijn aan de heffing van omzetbelasting. Afhankelijk van de aard van de te verrichten prestaties kunnen echter specifieke vrijstellingen van toepassing zijn (bijvoorbeeld ten aanzien van prestaties op sociaal-cultureel terrein). Is een dergelijke vrijstelling van toepassing, dan zal de instelling in beginsel uitgesloten zijn van de aftrek van voorbelasting.
 Onder omstandigheden kan dit aanleiding geven tot problemen voor algemeen nut beogende instellingen, met name indien zij bepaalde prestaties betrekken van derden waarop btw drukt. Hieronder zal een en ander nader worden beschouwd.

8.2
Belastingplichtige/btw-ondernemer

Artikel 7, eerste lid Wet OB bepaalt dat een ondernemer is ieder die een bedrijf zelfstandig uitoefent. Het begrip ondernemer in de zin van artikel 7, eerste lid Wet OB heeft geen andere betekenis dan het begrip belastingplichtige in artikel 9, eerste lid btw-richtlijn (ex artikel 4, eerste lid Zesde richtlijn). Een belastingplichtige is ‘eenieder’ die ‘zelfstandig’ een ‘economische’ activiteit verricht. Niet relevant is het antwoord op de vraag of er een winststreven aanwezig is of dat er daadwerkelijk winst wordt behaald. Om een activiteit als een economische activiteit te kunnen aanmerken, dient de activiteit niet incidenteel, maar regelmatig te worden verricht.

Een algemeen nut beogende instelling dient voor de heffing van omzetbelasting langs dezelfde lat gelegd te worden als andere subjecten in het rechtsverkeer. Een instelling is dus ondernemer indien de instelling met regelmaat een economische activiteit ontplooit. Dit is duidelijk het geval indien de instelling tegen vergoeding goederen levert of diensten verricht jegens derden. Van een economische activiteit kan niet worden gesproken in het geval een fondsenwervende instelling enkel giften ontvangt en deze vervolgens weer uitgeeft aan goede doelen. Ook is van belastingplicht geen sprake indien de instelling uitsluitend om niet (zonder vergoeding) prestaties verricht.

Het komt regelmatig voor dat instellingen zowel handelingen tegen vergoeding als handelingen om niet verrichten. Te denken valt aan een instelling die een gratis museum onderhoudt en daarnaast een museumwinkel exploiteert. De (reikwijdte van de) belastingplicht van een instelling die zowel om baat als om niet leveringen van goederen en/of diensten verricht, is moeilijker te bepalen. Het belang van de vraag of een instelling die zowel prestaties om niet als prestaties om baat verricht, geheel, geheel niet of gedeeltelijk als ondernemer voor de omzetbelasting is aan te merken was tot 1 januari 2007 in het bijzonder gelegen in het bepalen van het recht op aftrek. Op grond van artikel 15, eerste lid Wet OB bestond een recht op aftrek indien ingekochte goederen of diensten werden gebezigd ‘in het kader van de onderneming’. De Hoge Raad had bepaald dat indien er geen wederzijdse afhankelijkheid bestond tussen activiteiten om baat en om niet, het deel van de activiteiten dat om niet werd verricht, niet tot de onderneming behoorde. Voor kosten die in het kader van dit niet-ondernemingsdeel gemaakt werden, bestond geen recht op aftrek.
 Per 1 januari 2007 is artikel 15, eerste lid Wet OB echter gewijzigd als gevolg van aanpassing aan de Zesde richtlijn (thans: de btw-richtlijn). Aftrek is nu slechts mogelijk voor zover de goederen en diensten worden gebruikt voor belaste handelingen. Hierdoor lijkt de jurisprudentie van de Hoge Raad inzake het gedeeltelijke niet-ondernemerschap niet meer van belang. Dit neemt niet weg dat voor wat betreft het recht op aftrek mogelijk nog steeds bezien zal moeten worden of van kosten die (mede) toerekenbaar lijken te zijn aan een niet-economische activiteit, gezegd kan worden dat zij toch verband houden met de gehele economische activiteit van een belastingplichtige en als algemene kosten aan te merken zijn. Omzetbelasting op zogenoemde algemene kosten is aftrekbaar conform het pro rata (verhouding belaste omzet : totale omzet).
 Er liggen prejudiciële vragen bij het HvJ EG over de vraag hoe in dergelijke gevallen moet worden omgegaan met het recht op aftrek.

Het verstrekken van rentedragende leningen is aan te merken als een economische activiteit.
 Instellingen die met regelmaat microkredieten verschaffen tegen betaling van een (niet-symbolische) rente, zijn daarom als belastingplichtigen aan te merken voor de heffing van omzetbelasting (het verstrekken van microkrediet is echter vrijgesteld, waarbij een microkredietinstelling doorgaans wél een recht op aftrek behoudt). 

In de laatste volzin van artikel 9, eerste lid btw-richtlijn (ex artikel 4, tweede lid Zesde richtlijn) is bepaald dat het begrip ‘economische activiteit’ mede de exploitatie van een lichamelijke of onlichamelijke zaak om er duurzaam opbrengst uit te verkrijgen omvat. Hierdoor is de verhuur van roerende en onroerende zaken, alsmede de exploitatie van bepaalde rechten zoals auteursrechten, merk- en octrooirechten en rechten van intellectuele eigendom aan te merken als een economische activiteit. 

Het HvJ EG heeft echter geoordeeld dat de exploitatie van aandelen en obligaties niet is aan te merken als een economische activiteit.
 Een instelling die dus in aandelen of obligaties belegt om met de opbrengst het algemeen nuttig doel te dienen, kan aan het beleggen dus niet de status van belastingplichtige (ondernemer) voor de btw ontlenen.
 
Op grond van het voorgaande kan ten aanzien van algemeen nut beogende instellingen worden geconcludeerd dat zij als belastingplichtige voor de omzetbelasting kunnen gelden indien zij meer dan incidenteel (regelmatig) een economische activiteit verrichten.
 Alsdan wordt in beginsel omzetbelasting geheven ter zake van leveringen van goederen en het verlenen van diensten die verricht worden in het kader van de activiteiten die als onderneming voor de omzetbelasting kwalificeren. Verricht een instelling belaste leveringen van goederen of diensten, dan zal de instelling een recht op aftrek van voorbelasting hebben, In het navolgende zal nadere aandacht worden besteed aan de vraag onder welke omstandigheden handelingen van een instelling belastbare leveringen van goederen of diensten zijn. Daarbij wordt met name ingegaan op bevoordelingen ten gunste van algemeen nut beogende instellingen. Vervolgens wordt nagegaan in welke gevallen het lage tarief faciliërend werkt voor algemeen nut beogende instellingen, alsmede welke (specifieke) vrijstellingen voor dergelijke instellingen van belang zijn.

8.3
Belastbare handelingen en bevoordelingen

8.3.1
Bevoordelingen in geld

Voor de heffing van omzetbelasting dient een onderscheid te worden gemaakt tussen bevoordelingen in geld en bevoordelingen in natura. Van een bevoordeling in geld is onder meer sprake, indien een geldbedrag uit vrijgevigheid aan een instelling wordt gegeven. 

Het verstrekken van een geldbedrag uit vrijgevigheid (zoals schenkingen en legaten) aan een instelling is als zodanig geen handeling die binnen het bereik van de heffing van omzetbelasting valt. Een gulle gever die een bedrag in contanten aan een instelling schenkt, wordt dus niet met omzetbelasting geconfronteerd. Ook voor de ontvangende instelling zijn er geen implicaties voor de omzetbelasting. 

Anders is dit, indien de schenking ‘verpakt’ zit in een vergoeding voor een prestatie. Levert een belastingplichtige instelling een goed of dienst tegen een vergoeding, dan is - afgezien van een eventuele vrijstelling - omzetbelasting verschuldigd over de gehele vergoeding. Deze vergoeding omvat ook alle overige bedragen die in verband met een bepaalde prestatie in rekening worden gebracht, bijvoorbeeld de bijkomende kosten. 

Voor algemeen nut beogende instellingen kan dit vérstrekkende gevolgen met zich mee brengen. Zo zal de vergoeding van een levering of dienst die een instelling aan derden verricht ook volledig belast zijn indien daarin een zeker giftelement zit verscholen. Indien de gever geen recht op aftrek heeft, heeft dit gevolgen voor de hoogte van het bedrag waarover de instelling uiteindelijk de beschikking krijgt.

Onder omstandigheden kan betoogd worden dat het giftelement buiten de heffing van omzetbelasting dient te blijven. In het verleden heeft de Staatssecretaris van Financiën dit in specifieke gevallen ook wel goedgekeurd.
 Vereist was dan wel dat de instelling een splitsing aanbracht tussen de ‘vergoeding’ en de ‘gift’.
 Voor de afnemer die de dienst of het goed van de instelling betrok, moest duidelijk zijn dat hij een vergoeding voor de prestatie betaalde en daarnaast een aparte gift deed (waartegenover geen prestatie stond). Overigens moet worden opgemerkt dat het giftelement volgens de Staatssecretaris van Financiën alleen buiten de heffing kon blijven indien geen aftrek van voorbelasting plaatsvond ter zake van het giftelement. De vraag is echter of deze voorwaarde wel noodzakelijk was. Indien slechts het giftelement buiten de heffing blijft, lijkt de fiscus immers niets te kort te komen.
 

Het giftelement zal in ieder geval in de heffing worden betrokken indien geen splitsing tussen de vergoeding en de gift wordt gemaakt. De vraag is of belastingplichtige algemeen nut beogende instellingen (die zelf belaste prestaties verrichten) dan wel hun gulle gevers zich dit realiseren.

8.3.2
Bevoordelingen in natura

Een gulle gever kan ook een gift doen in natura. Is de gever een belastingplichtige, dan kan de gift gevolgen hebben voor het recht op aftrek van de gever. 

Uit artikel 16 Wet OB jo. artikel 1 onderdeel b BUA volgt dat de aftrek van voorbelasting is uitgesloten voor goederen en diensten die worden gebruikt om te dienen als ‘andere giften’, indien de begiftigde geen recht op aftrek zou hebben, indien zij zelf het geschenk had aangeschaft. Met ‘andere giften’ is met name bedoeld bevoordelingen door een aftrekgerechtigde ondernemer van stichtingen en dergelijke die geen recht op vooraftrek hebben. Een aftrekgerechtigde ondernemer die een computer schenkt aan een algemeen nut beogende instelling die zelf géén recht op aftrek heeft, dient dus een correctie aan te brengen ter zake van de btw die op de computer drukt. Het verdient opmerking dat de Hoge Raad van oordeel is dat van een gift pas sprake is indien bij de gever vrijgevigheid een rol speelt.

8.4
Verlaagd tarief

Ten aanzien van bepaalde goederen en sectoren is een verlaagd tarief (6 in plaats van 19% procent in de normale situatie) van toepassing. De achterliggende gedachten hiervan zijn door Van der Paardt
 als volgt samengevat:

-
lager belasten van noodzakelijke levensbehoeften;

-
afremmen of stimuleren van het gebruik van bepaalde producten;

-
beperking van belasting op uitgaven in verband met het menselijk leed;

-
beperking belastingdruk voor dienstverlening in de sociale sfeer, het culturele leven en het onderwijs;

-
economische belangen van bepaalde bedrijfssectoren.

Het verlaagde tarief van 6% is onder meer van toepassing op (voor zover hier mogelijk van belang):

1. kunstvoorwerpen, voorwerpen voor verzamelingen en antiquiteiten;

2. boeken, dagbladen, weekbladen, tijdschriften en andere ten minste driemaal per jaar periodiek verschijnende uitgaven;

3. verhuur van boeken en dagbladen, weekbladen, tijdschriften en andere tenminste driemaal per jaar periodiek verschijnende uitgaven;

4. het geven van gelegenheid tot sportbeoefening en baden;

5. het verlenen van toegang tot circussen, dierentuinen, openbare musea of verzamelingen, muziekuitvoeringen, bioscopen, sportwedstrijden, attractieparken etc.;

6. het optreden door uitvoerende kunstenaars.

Naast het verlaagde tarief kent de Wet OB een nultarief. Het betreft een technisch tarief dat er met name toe dient om goederen en diensten in de grensoverschrijdende handel te bevrijden van een omzetbelastingdruk. Hoewel algemeen nut beogende instellingen hiermee te maken kunnen krijgen, zijn er op dit punt geen bijzonderheden voor de algemeen nut beogende sector.

8.5
Vrijstellingen

Het is van belang te onderkennen dat de toepassing van het 6%-tarief of van het 0%-tarief geen effect heeft op het recht op aftrek van de belastingplichtige. In beide gevallen zijn de handelingen in technische zin belast (met 0% of met 6% omzetbelasting) en kan de daaraan te relateren omzetbelasting bij aanschaf in aftrek worden gebracht. Dit is anders indien een vrijstelling van toepassing is. Een vrijstelling is niet aan te merken als een belaste handeling. Omzetbelasting die in rekening wordt gebracht aan een ondernemer die de desbetreffende goederen of diensten gebruikt voor vrijgestelde handelingen, komt niet voor aftrek in aanmerking. Een – met name voor microkrediet verstrekkende instellingen belangrijke – uitzondering hierop vormen bepaalde financiële handelingen, waaronder het verstrekken van kredieten aan afnemers buiten de Europese Unie.

Artikel 11 Wet OB geeft aan welke goederen en/of diensten zijn vrijgesteld van de heffing van omzetbelasting. Hieronder zullen enkele vrijstellingen, die in dit kader mogelijk van belang kunnen zijn kort worden aangestipt.

1. het verzorgen en het verplegen van in een inrichting opgenomen personen, alsmede het verstrekken van spijzen en dranken, geneesmiddelen en verbandmiddelen aan die personen;

2. de diensten aan jeugd en de jeugdleiders door organisaties voor het algemene jeugdwerk die door de overheid als zodanig zijn erkend;

3. de diensten door organisaties die zich de beoefening van sport of de bevordering daarvan ten doel stellen, aan hun leden;

4. de bij algemene maatregel van bestuur aan te wijzen leveringen en diensten van sociale of culturele aard, mits de ondernemer geen winst beoogt en niet een ernstige verstoring van concurrentieverhouding optreedt ten opzichte van ondernemers die winst beogen;

5. het verstrekken van onderwijs;

6. de diensten en daarmee nauw samenhangende leveringen door werkgevers- en werknemersorganisaties, alsmede door organisaties van politieke, godsdienstige, vaderlandslievende, levensbeschouwelijke of liefdadige aard aan hun leden tegen een statutair vastgestelde contributie. Bij algemene maatregel van bestuur kan de vrijstelling buiten toepassing worden verklaard in gevallen waarin zij zou leiden tot een ernstige verstoring van concurrentieverhoudingen;

7. leveringen en diensten van bijkomstige aard door organisaties waarvan de prestaties overigens op grond van onderdeel c, d, e, f, o ten eerste of t (alle van de hierboven genoemde vrijstellingen) zijn vrijgesteld, voor zover die leveringen en diensten voortvloeien uit activiteiten ter verkrijging van financiële steun voor deze organisaties, mits de ontvangsten ter zake van leveringen niet meer bedragen dan € 68 067 per jaar en ter zake van diensten niet meer dan € 22 689 per jaar, met dien verstande dat voor sportorganisaties laatstgenoemd bedrag verhoogd wordt tot € 31 765. Tot de in dit onderdeel bedoelde leveringen en diensten behoren niet de bij ministeriële regeling in verband met het voorkomen van een ernstige verstoring van de concurrentieverhoudingen aan te wijzen leveringen of diensten.

8. het verlenen van en het bemiddelen inzake krediet

De vrijstellingen van artikel 11, eerste lid, onderdelen c, e en t Wet OB (hierboven vermeld onder 1, 3 respectievelijk 7) zijn slechts van toepassing als door de desbetreffende instelling géén winst wordt beoogd. Onder het beogen van winst wordt mede verstaan het behalen van exploitatieoverschotten (tenzij deze niet worden uitgekeerd, maar worden aangewend ten dienste van de bedoelde prestaties).

De meeste vrijstellingen zijn zowel opgenomen in de Wet op de omzetbelasting als in de btw-richtlijn. Voor de belastingplichtige is het zinvol om te (laten) bekijken welke vrijstelling de gunstigste uitwerking voor hem/haar heeft; die opgenomen in de OB of die van de btw-richtlijn. Belastingplichtigen kunnen zich onder omstandigheden rechtstreeks beroepen op de btw-richtlijn.

Zoals aangegeven, is de voorbelasting niet aftrekbaar indien er sprake is van een vrijgestelde prestatie. Te spreken van een vrijstelling is daarom in feite misleidend. Op de prestatie drukt namelijk wel degelijk omzetbelasting in de vorm van de niet-aftrekbare voorbelasting. Slechts indien de vrijstelling van toepassing is op prestaties die worden geleverd aan de uiteindelijke consument, met andere woorden: de vrijgestelde prestaties worden verricht door de laatste schakel van de bedrijfskolom, heeft de vrijstelling het gewenste effect. De consument betaalt dan beperkt omzetbelasting. Immers, de voordruk heeft alleen betrekking op de toegevoegde waarde die is gerealiseerd in de schakels voorafgaande aan de laatste schakel van de bedrijfskolom. De toegevoegde waarde die is gerealiseerd in de laatste schakel is vrijgesteld van de heffing van omzetbelasting. Echter, is de vrijstelling toepasselijk ten aanzien van prestaties die overwegend aan ondernemers worden verleend, dan zal het beoogde effect van de vrijstelling niet worden bereikt. Er treedt dan cumulatie van belasting op.

Cumulatie van belasting treedt echter niet op indien een algemeen nut beogende instelling microkrediet verstrekt aan afnemers buiten de Europese Unie. In zulke gevallen geldt weliswaar een vrijstelling, maar op grond van artikel 15 lid 2 onderdeel c Wet OB kan de algemeen nut beogende instelling de aan haar in rekening gebrachte btw in aftrek brengen, voor zover die te relateren is aan de microkredieten aan afnemers buiten de Europese Unie.

8.6
Conclusies

De Wet op de omzetbelasting kent aan algemeen nut beogende instellingen geen speciale status toe. Zij zullen, net als iedere andere instelling, voor de omzetbelasting als belastingplichtige (ondernemer) gelden indien zij regelmatig, zelfstandig, economische activiteiten verrichten. De vergoeding die wordt ontvangen ter zake van leveringen van goederen en het verlenen van diensten wordt in de heffing betrokken. De vergoeding omvat in beginsel ook eventueel bijkomende vergoedingen of giften. In beginsel zal ook het giftelement in de heffing kunnen worden betrokken. Dit is mogelijk anders als een expliciet onderscheid wordt gemaakt tussen de zakelijke vergoeding en het giftelement. In het verleden is zulks in specifieke gevallen wel goedgekeurd. 

Voor algemeen nut beogende instellingen zijn geen specifieke vrijstellingen opgenomen. Noch gelden verlaagde tarieven voor dergelijke instellingen. Wel kan een instelling, evenals iedere andere rechtspersoon, in aanmerking komen voor een vrijstelling of een verlaagd tarief indien het prestaties verricht die daarvoor in aanmerking komen. 

Vrijstellingen en verlaagde tarieven hebben met name betrekking op diensten die in de (eerste) levensbehoeften voorzien. Bijvoorbeeld medische verzorging, sport, onderwijs, sociale, culturele en charitatieve diensten en verhuur van woonruimte. Uiteraard kunnen hier ook prestaties onder vallen die het algemeen nut betreffen, doch noodzakelijk is dat niet. 

Bovendien wordt aan de toepasselijkheid van de vrijstelling in verband met sociale, culturele en charitatieve diensten nog het extra vereiste gesteld dat de instelling die de prestatie verricht geen winst beoogt. Winst beogen moet in dit verband ruim worden uitgelegd. Ook het behalen van exploitatieoverschotten valt hieronder, met dien verstande dat als de winst niet wordt uitgekeerd doch wordt aangewend ten dienste van de bedoelde prestaties, de vrijstelling weer wel toepasselijk kan zijn. Overigens is het de vraag of toepasselijkheid van een vrijstelling voor de instelling wel wenselijk is. Is een vrijstelling van toepassing dan zal zij de haar in rekening gebrachte voorbelasting niet in aftrek kunnen brengen. Met name in de situatie dat zij haar prestaties voornamelijk verricht aan ondernemers kan dit uiteindelijk als nadelig worden ervaren. Bovendien wordt het doel van de vrijstelling, het drukken van de omzetbelasting ten laste van de consument, dan niet bereikt.

Hoofdstuk 9
Samenvatting en conclusies

1. Uit hoofdstuk 3 blijkt dat de invulling van het begrip ‘algemeen nut beogende instelling’ door de jurisprudentie niet heeft geleid tot consistente rechtsregels. Hieruit kan worden afgeleid dat de open norm van artikel 6.33, onderdeel b Wet IB 2001 (met ingang van 1 januari 2008: artikel 6.33, eerste lid, onderdeel b) te weinig houvast biedt voor de rechter. Tevens leidt deze ‘ad hoc’ rechtspraak tot rechtsonzekerheid en rechtsongelijkheid. Wij zijn van mening dat het veel eerder tot de taak van de democratisch gelegitimeerde wetgever behoort om zoveel mogelijk nadere invulling aan het anbi-begrip te geven. Hij dient de belangrijkste rechtspolitieke beslissingen te nemen en daarom meer houvast te bieden omtrent de op dit moment gewenste invulling en richting te geven aan de toekomstige rechtsontwikkeling. Dit zou moeten resulteren in een wettelijke opsomming van wat in ieder geval wel en in ieder geval niet als algemeen nuttig wordt beschouwd. Wij verwijzen naar de opsomming in § 52 AO in Duitsland. Overigens propageren wij geen limitatieve opsomming. Er moet immers voor de rechter ruimte blijven om in te spelen op maatschappelijke ontwikkelingen. De opsomming biedt een rechter echter wel meer houvast dan de open norm van nu. 

2. Wij zijn van mening dat het door de Hoge Raad geïntroduceerde ‘ledencriterium’ moet worden verlaten. Een vereniging kan evengoed een algemeen belang nastreven. Van belang daarbij is dat het lidmaatschap in beginsel voor iedereen openstaat. Het Duitse criterium van de ‘sachfremde Merkmalen’ kan hier uitkomst bieden. 

3. Nu is het voor de vrijstelling in de Successiewet en voor de giftenaftrek voldoende dat een anbi voor ten minste 50% het algemeen nut beoogt. Wij bevelen aan om het 90/10/criterium opnieuw in te voeren. De activiteiten van de instelling moet geheel of nagenoeg geheel in het teken van het algemeen nuttige doel staan. 

4. Winststreven doet niet af aan de anbi-status, zolang de winst die wordt nagestreefd, maar ten bate van het goede doel wordt aangewend. Voor de anbi-status is het naar de mening van de commissie dus niet zozeer van belang hoe een instelling aan haar geld komt (beleggen, ondernemen, giften), maar veeleer van belang hoe dat geld wordt besteed. Daarmee is tevens gezegd dat onder omstandigheden een BV of NV eveneens als anbi kan worden aangemerkt. Dit is het geval als statutair is bepaald dat de aandelen van zo’n rechtspersoon alleen bij een anbi geplaatst kunnen worden en de winst uitsluitend aan het goede doel kan worden besteed.

5. Geen enkele organisatie moet per definitie als algemeen nut beogend worden aangemerkt. Dit geldt ook voor politieke partijen. Zij moeten aan dezelfde criteria worden onderworpen als andere anbi’s. Een gewelddadige of discriminerende politieke partij kan dan niet langer als anbi kwalificeren.

6. De huidige vrije keuze van de vorm waarin de anbi wordt gedreven heeft onze voorkeur. Een voorgeschreven rechtsvorm is naar onze mening niet nodig. Wel zou het de duidelijkheid ten goede komen als ook expliciet bepaald zou worden dat deze vrije keuze geldt en dus niet de stichtingsvorm verplicht is voorgeschreven.

7. De eis dat de instelling in Nederland moet zijn gevestigd, wordt terecht verlaten.  

8. Met de invoering van de beschikking met ingang van 2008 is gestreefd naar meer rechtszekerheid voor belastingplichtigen. Tegen de beschikking is bezwaar mogelijk en de namen van de instellingen die een positieve beschikking hebben ontvangen worden gepubliceerd, evenals instellingen waarvan de beschikking is ingetrokken. De omstandigheid dat de beschikking met terugwerkende kracht kan worden ingetrokken doet echter ernstig afbreuk aan deze rechtszekerheid. Deze mogelijkheid moet vervallen of in ieder geval worden beperkt. Wij bepleiten in dit verband de invoering van een ‘strafheffing’. Deze heffing ineens wordt verschuldigd over de vermogensgroei die heeft plaatsgevonden in de periode dat de instelling als anbi werd aangemerkt. Deze heffing zou kunnen worden ondergebracht in de Successiewet (fictieve schenking van derden op het moment van statusverlies) en zou naar een vast tarief moeten worden geheven. In dit tarief moet het schenkingsrecht (vanaf 41%) zijn verwerkt evenals de gederfde inkomstenbelasting (en vennootschapsbelasting, maar die lijkt ons verwaarloosbaar) en de door de schatkist gederfde rente.  

9. De voorwaarden die artikel 41a e.v. Uitvoeringsbesluit IB 2001 stelt aan een algemeen nut beogende instelling wijken in essentie niet af van de voorwaarden die tot nu toe voortvloeien uit de jurisprudentie en het beleid van de Belastingdienst. Alleen met betrekking tot de eisen aan administratie, beleidsplan en vermogensvorming wordt aan de inspecteur meer handvatten gegeven om hieromtrent nadere eisen te stellen. Met betrekking tot de beloning van bestuurders menen wij dat de regeling te streng is. Daartegenover had de bestedingseis wel wat steviger mogen worden aangezet.

10. Doel van de voorwaarden (en het controleformulier) is te waarborgen dat de door de instelling bijeengebrachte middelen ook werkelijk en controleerbaar ten behoeve van de doelstelling worden ingezet. Adequaat toezicht op de naleving van de voorwaarden is de enige manier waarop dit ‘waarborgaspect’ kan worden gerealiseerd. Om dit, gezien de bestaande beperkt financiële ruimte, te realiseren stellen wij voor dat fondsen met een CBF–keurmerk slechts eenmaal in de vijf jaar marginaal worden gecontroleerd. Tevens zouden instellingen die hun bestuur en raad van toezicht goed op orde hebben ook eenmaal in de vijf jaar kunnen worden gecontroleerd maar dan diepgaander dan de zogenoemde CBF-fondsen. Tot slot moeten de andere stichtingen die een meer autonoom bestuur hebben eens in de drie jaar worden gecontroleerd.

11. Na de invoering van een vrijstelling in de Successiewet voor verkrijgingen door anbi’s is er geen ongelijkheid meer ten opzichte van instellingen die op grond van het kwijtscheldingsbeleid een algehele vrijheid genieten. Met de invoering van artikel 32a SW is een omissie in de Successiewet hersteld.

12. Aan de giftenaftrek in de inkomstenbelasting valt veel te verbeteren. Zo dient het verschil tussen periodieke giften en gewone giften te vervallen. Door allerlei nieuwe initiatieven kunnen gewone giften op eenvoudig wijze worden getransformeerd in periodieke giften en de rechtvaardiging dat de begiftigde instelling meer baat heeft bij een vaste stroom aan inkomsten gaat in dat geval niet op. Omdat periodieke giften en gewone giften op dezelfde wijze zouden moeten worden behandeld zou de wetgever kunnen overwegen om een plafond in te bouwen dat dan ook voor de periodieke giften moet gelden. Een ongelimiteerde aftrek is – gezien ook de door ons onderzochte landen, wel heel genereus. Een ongelimiteerde aftrek van alle giften, dus ook de gewone giften, stuit overigens niet op principiële bezwaren. Het is veeleer een politieke keuze die wordt ingegeven door de budgettaire ruimte. 

13. Mocht de wetgever het verschil tussen periodieke en gewone giften handhaven dan is een herbezinning vereist op de voorwaarden die nu aan een periodieke gift worden gesteld.

a. De voorwaarde dat de uitkeringen moeten eindigen bij het overlijden kan vervallen. Deze eis vervult geen enkele functie. Als het doel van de regeling is om een periodieke giftenstroom aan één bepaalde instelling te stimuleren, dan wordt dit doel juist beter gediend met het vervallen van die voorwaarde. 

b. Tegen een periodieke gift in natura of in de vorm van een kwijtschelding bestaat naar onze mening geen enkel bezwaar. 

14. Indien een drempel in de giftenaftrekregeling wenselijk is vanuit administratieve overwegingen, dan moet de drempel per gift gelden en ook van toepassing zijn bij periodieke giften. 

15. Uitdrukkelijk moet worden bepaald dat de gift in de vorm van een schuldigerkenning eerst tot aftrek leidt in het jaar waarin de gift feitelijk wordt betaald. Een rentedragende schuldigerkenning leidt immers niet tot enig voelbaar offer bij de schenker. 

16. Legaten aan algemeen nut beogende instellingen moeten, evenals giften gedaan tijdens leven, leiden tot een persoonsgebonden aftrek bij de erflater.

17. De giftenaftrek zou de vorm van een belastingkorting moeten hebben.

18. De vrijstelling voor buitenlandse stichtingen, verenigingen en kerkgenootschappen die in Nederland uitsluitend over onroerende zaken beschikken, moet wettelijk worden vastgelegd.
19. Voor wat de vennootschapsbelasting betreft sluiten wij ons aan bij het pleidooi in de literatuur om in de wet een onbeperkte belastingplicht van stichtingen en verenigingen op te nemen. Ervan uitgaande dat het niet de bedoeling is dat anbi’s zwaarder worden belast, moet dan in artikel 5 Wet VPB een vrijstelling worden opgenomen voor anbi’s. Deze vrijstelling vervalt voor zover in concurrentie wordt getreden. Hierdoor wordt bereikt dat alleen een anbi inkomsten uit beleggingen zijn vrijgesteld. De winsten die worden gerealiseerd met ondernemingsactiviteiten kunnen beperkt (cf. artikel 6 Wet VPB) worden vrijgesteld. Voor de anbi’s verandert er uiteindelijk niets. 

20. Zoals hiervoor onder 4 is geconcludeerd, menen wij dat een winststreven niet afdoet aan de anbi-status, zolang vaststaat dat de winst die wordt nagestreefd ten bate van het goede doel wordt aangewend. Vanuit dat oogpunt zou ook een NV of BV een anbi kunnen zijn. Artikel 4 Wet VPB wordt dan de norm, waardoor het mistige onderscheid tussen ‘in concurrentie treden’ van artikel 4 Wet VPB en het ‘ernstige concurrentieverstoring’ in artikel 9, eerste lid, onderdeel h Wet VPB verdwijnt. 
21. De inhoud van het anbi-begrip in de vennootschapsbelasting moet worden geüniformeerd. In alle gevallen, dus ook in artikel 5, 6, 9 en 12 Wet VPB, moet worden aangeknoopt bij de definitie van artikel 6.33, onderdeel b Wet IB 2001. Dat betekent in ons voorstel dat een instelling die als anbi kwalificeert een vrijstelling krijgt voor de heffing van vennootschapsbelasting voor zover niet in concurrentie wordt getreden met andere belastingplichtige ondernemingen. Giften aan dergelijke instellingen kunnen ten laste van de winst kunnen worden gebracht. 

22. De terminologie van de artikelen 9, eerste lid, onderdeel h en i en 12 Wet VPB moet worden geharmoniseerd met artikel 4 Wet VPB. Dat wil zeggen dat het begrip ‘ernstige concurrentieverstoring’ in artikel 9 en 12 moet worden vervangen door het begrip ‘in concurrentie treden’ van artikel 4 Wet VPB.

BIJLAGEN LANDENRAPPORTEN

Algemeen nut beogende instellingen in België

1
Inleiding

In België zijn giften aan goede doelen aftrekbaar in de inkomstenbelasting. Er geldt een ondergrens van € 30 en een bovengrens van 10% van het belastbaar inkomen met een absoluut maximum van € 319 580 (2007). Er zijn ca. 1500 instellingen die een vergunning hebben waaraan fiscaal gefacilieerd kan worden geschonken (fiscaal attest). Voor elke schenking boven de € 30 geven deze instellingen een kwijtschelding af aan de schenker. In 1998 is voor een bedrag van ruim € 120 mln gefacilieerd geschonken (0,05% van het BBP). Het totaal geschonken en nagelaten bedrag aan goede doelen ligt ongetwijfeld een stuk hoger.

Voor het successierecht, waarvoor de gewesten bevoegd zijn, gelden verlaagde tarieven voor, kort gezegd, instellingen zonder winstoogmerk (artikel 59 Successiewet zoals dat resp. geldt voor Vlaanderen, het Brussels Hoofdstedelijk Gewest en Wallonië).

Ook voor de registratierechten voor schenkingen, waarvoor de gewesten bevoegd zijn, gelden verlaagde tarieven voor schenkingen aan instellingen zonder winstoogmerk (artikel 140 W.Reg. zoals dit respectievelijk geldt in Vlaanderen, het Brussels Hoofdstedelijk Gewest en Wallonië.

2
Wat is algemeen nut (definitie) 

Er is niet een eensluidende definitie voor het begrip ‘algemeen nut’. De wet (artikel 104 Wetboek van de Inkomstenbelastingen 1992; hierna: WIB 1992) wijst een aantal instellingen aan. Als aan deze instellingen wordt geschonken komen de giften in mindering op het inkomen. Voorts komt een aantal categorieën instellingen voor fiscale faciliteiten in aanmerking mits aan een aantal voorwaarden neergelegd in lagere regelgeving (artikel 57 t/m 60 Koninklijk Besluit Wetboek van de inkomstenbelastingen 1992; hierna: KB/WIB 1992) is voldaan. Daarnaast wordt voor de toepassing van het successie- en schenkingsrecht ook een afzonderlijk opsomming gegeven van instellingen die vrij van recht of tegen een verlaagd tarief giften of legaten kunnen ontvangen. 

Hieronder volgen deze wettelijke opsommingen. 

De giften aan de volgende instellingen komen in aftrek op het inkomen:

‘Artikel 104, 3°: 

a) aan Belgische universiteiten of aan universitaire centra, aan instellingen die met universiteiten zijn gelijkgesteld krachtens de wetten op het toekennen van de academische graden en het programma van de universitaire examens;

b) aan Koninklijke academiën, aan het Nationaal Fonds voor Wetenschappelijk Onderzoek, aan het Instituut tot Aanmoediging van het Wetenschappelijk Onderzoek in Nijverheid en Landbouw, zomede aan instellingen voor wetenschappelijk onderzoek die erkend zijn door de Minister van Financiën en door de Minister tot wiens bevoegdheid het beleid en de programmatie inzake wetenschap behoren;

c) aan openbare centra voor maatschappelijk welzijn;

d) aan culturele instellingen waarvan het invloedsgebied één van de gemeenschappen of het gehele land bestrijkt en die door de Koning erkend zijn bij een in Ministerraad overlegd besluit;

e) aan instellingen die de oorlogslachtoffers, de minder-validen, de bejaarden, de beschermde minderjarigen of de behoeftigen bijstaan en die, na advies van de raadgevende instellingen van de Staat of van de Gemeenschappen tot wiens bevoegdheid die bijstand behoort, worden erkend door de bevoegde organen van de Staat of van de Gemeenschappen waaronder die instellingen ressorteren en, voor de toepassing van de belastingwet, door de Minister van Financiën;

f) aan het Rode Kruis van België en de Koning Boudewijnstichting; 

g) aan de Nationale Kas voor Rampenschade ten bate van het Nationaal Fonds voor Algemene Rampen of van het Nationaal Fonds voor Landbouwrampen, aan de provinciale rampenfondsen, evenals aan instellingen voor hulpverlening aan slachtoffers van rampen die de toepassing rechtvaardigen van de wet betreffende het herstel van schade veroorzaakt aan private goederen door natuurrampen, en die hiertoe zijn erkend door de Minister van Financiën;

h) aan beschutte werkplaatsen die, ter uitvoering van de wetgeving betreffende de sociale reclassering van de minder-validen, opgericht of erkend zijn door de Executieve of door de bevoegde instelling;

i) aan instellingen die zich bezighouden met het natuurbehoud of de bescherming van het leefmilieu en die als dusdanig erkend zijn door de Minister van Financiën en de Minister tot wiens bevoegdheid het leefmilieu behoort;

j) aan instellingen die het behoud of de zorg voor monumenten en landschappen ten doel hebben, waarvan het invloedsgebied het gehele land, één van de gewesten of de Duitstalige Gemeenschap bestrijkt en die door de Koning erkend zijn;

k) aan verenigingen zonder winstoogmerk (VZW's) waarvan het doel erin bestaat dierenasielen te beheren, die de erkenning hebben gekregen bedoeld in artikel 5 van de wet van 14 augustus 1986 betreffende de bescherming en het welzijn der dieren en die voldoen aan de voorwaarden door de Koning vastgesteld op voorstel van de minister van Financiën;

l) aan instellingen die zich bezig houden met duurzame ontwikkeling in de zin van de wet van 5 mei 1997 betreffende de coördinatie van het federale beleid inzake duurzame ontwikkeling en die als dusdanig erkend zijn door de Minister van Financiën en de Minister tot wiens bevoegdheid de Duurzame Ontwikkeling behoort;

artikel 104, 4°: giften in geld aan instellingen voor hulpverlening aan ontwikkelingslanden die als dusdanig erkend zijn door de Minister van Financiën en door de Minister tot wiens bevoegdheid de ontwikkelingssamenwerking behoort;

artikel 104, 4°bis: giften in geld aan door de Minister van Financiën en door de Minister van Buitenlandse zaken erkende verenigingen en instellingen die hulp verlenen aan slachtoffers van zeer grote industriële ongevallen; 

artikel 104, 4°ter: giften voorzien in artikel 10, 1°, van de wet van 3 december 1999 betreffende steunmaatregelen ten gunste van landbouwbedrijven getroffen door de dioxinecrisis;

Artikel 104, 5°: giften aan Rijksmusea en, op voorwaarde dat de giften voor hun musea worden bestemd, giften aan Gemeenschappen en Gewesten, provincies, gemeenten en de openbare centra voor maatschappelijk welzijn ofwel in geld ofwel in de vorm van kunstwerken waarvan de internationale faam door de Minister van Financiën wordt erkend.’

Het successierecht wordt per gewest geheven en derhalve worden de successietarieven per gewest bepaald. Ook de omschrijving van wat algemeen nut is, is in de drie gewesten niet exact gelijk.

Voor Vlaanderen

· 8,8% voor de legaten gedaan aan de verenigingen zonder winstoogmerk, ziekenfondsen en landsbonden van ziekenfondsen, beroepsverenigingen, internationale verenigingen zonder winstoogmerk, private stichtingen en stichtingen van openbaar nut.

Voor het Brussels Hoofdstedelijk Gewest

- 6,6% voor de legaten aan de stichtingen van openbaar nut;

-
12,5% voor de legaten aan verenigingen zonder winstoogmerk en andere rechtspersonen zonder winstoogmerk die de federale erkenning kregen bedoeld in artikelen 104 en 110 van het WIB 1992, tenzij ze een voordeliger tarief genieten overeenkomstig het Wetboek der successierechten van het Brussels gewest.

Voor het Waals gewest 

· 7% voor de legaten aan de verenigingen zonder winstoogmerk, aan de mutualiteiten of nationale verenigingen van mutualiteiten, de beroepsverenigingen en de internationale verenigingen zonder winstoogmerk, de privéstichtingen en de stichtingen van algemeen nut.

Schenkingen van hand tot hand zijn vrijgesteld. Het schenkingsrecht zoals dit geldt voor geregistreerde schenkingen, wordt per gewest geheven en bepaald. Ook de omschrijving van wat algemeen nut is, is in de drie gewesten niet exact gelijk. 

De centrale wetsbepaling is artikel 140 W.Reg. waarvan de inhoud verschilt van gewest tot gewest. 

Voor Vlaanderen 

‘De bij artikel 131 vastgestelde rechten worden gebracht op: 

1° 5,5 pct. voor schenkingen aan

a. provincies, gemeenten, provinciale en gemeentelijke openbare instellingen gelegen in het Vlaamse Gewest;

b. de door de Vlaamse Huisvestingsmaatschappij erkende maatschappijen;

c. de coöperatieve vennootschap "Vlaams Woningfonds van de grote gezinnen;

d. dienstverlenende en opdrachthoudende verenigingen zoals bedoeld in het decreet van 6 juli 2001 houdende de intergemeentelijke samenwerking;

2° 7 pct. voor de schenkingen, inclusief inbrengen om niet, aan verenigingen zonder winstoogmerk, ziekenfondsen en landsbonden van ziekenfondsen, beroepsverenigingen en internationale verenigingen zonder winstoogmerk, aan de private stichtingen en stichtingen van openbaar nut;

3° 100 euro voor de schenkingen, inclusief inbrengen om niet, gedaan aan stichtingen of rechtspersonen bedoeld in 2°, zo de schenker zelf een dezer stichtingen of rechtspersonen is;

4° 1,10 pct. voor de schenkingen, inclusief inbrengen om niet, gedaan door de gemeenten aan de pensioenfondsen die zij onder de vorm van een vereniging zonder winstoogmerk hebben opgericht in uitvoering van een door de voogdijoverheid goedgekeurd saneringsplan.

De verlagingen vermeld sub 2° en 3° zijn enkel toepasselijk op de Belgische rechtspersonen en op gelijkaardige rechtspersonen die opgericht zijn volgens en onderworpen zijn aan de wetgeving van een andere lidstaat van de Europese Economische Ruimte, en die bovendien hun statutaire zetel, hun hoofdbestuur of hun hoofdvestiging binnen de Europese Economische Ruimte hebben.’

Voor het Brussels Hoofdstedelijk Gewest

‘De bij artikel 131 vastgestelde rechten worden beperkt tot :

1° 6,6 % voor schenkingen aan gemeenten gelegen in het Brussels Hoofdstedelijk Gewest en hun openbare instellingen, aan de door de Brusselse Gewestelijke Huisvestingsmaatschappij erkende maatschappijen, aan de coöperatieve vennootschap met beperkte aansprakelijkheid Woningfonds van het Brussels Hoofdstedelijk Gewest, aan de intercommunales van het Brussels Hoofdstedelijk Gewest en aan stichtingen van openbaar nut;

2° 7 % voor de schenkingen, inclusief inbrengen om niet, van onroerende goederen aan verenigingen zonder winstoogmerk, aan ziekenfondsen en landsbonden van ziekenfondsen, aan beroepsverenigingen, aan internationale verenigingen zonder winstoogmerk en aan private stichtingen;

3° 100 EUR voor schenkingen, inclusief inbrengen om niet, gedaan aan stichtingen van openbaar nut of aan rechtspersonen bedoeld in 2°, zo de schenker zelf een dezer stichtingen of rechtspersonen is;

4° 1,10 % voor de schenkingen met inbegrip van de inbrengen om niet, gedaan door de gemeenten aan de pensioenfondsen die zij onder de vorm van een vereniging zonder winstoogmerk hebben opgericht in uitvoering van een door de voogdijoverheid goedgekeurd saneringsplan.

De verlagingen vermeld sub 2° en 3° zijn enkel toepasselijk op de Belgische rechtspersonen en op gelijkaardige rechtspersonen die opgericht zijn volgens en onderworpen zijn aan de wetgeving van een andere lid-Staat van de Europese Economische Ruimte, en die hun statutaire zetel, hun hoofdbestuur of hun hoofdvestiging binnen de Europese Economische Ruimte hebben.’

Voor het Waals Gewest

‘De rechten vastgesteld in, al naargelang, artikel 131 of artikel 131bis, worden verlaagd:

1° tot 5,5 % voor de schenkingen aan:

· de provincies, de gemeenten, de provinciale en gemeentelijke openbare inrichtingen, de intercommunales, de autonome gemeentebedrijven, gelegen in het Waalse Gewest;

· de maatschappijen erkend door de "Société wallonne du Logement" (Waalse Huisvestingsmaatschappij);

· het "Fonds du Logement des Familles nombreuses de Wallonie" (Woningsfonds van de Kroostrijke Gezinnen van Wallonië); 

· de instellingen met een maatschappelijk doel bedoeld in artikel 191 van de Waalse Huisvestingscode die door de Waalse Regering als agentschappen voor sociale huisvesting, sociale buurtregieën of verenigingen voor de bevordering van de huisvesting worden erkend; 

1°bis tot 0 % voor de schenkingen aan:

· aan het Waalse Gewest, de Franse Gemeenschap en de Duitstalige Gemeenschap;

· de publiekrechtelijke rechtspersonen opgericht bij een decreet van de raden van Gewest of Gemeenschappen bedoeld onder de eerste streep;
2° tot 7 % voor de schenkingen, met inbegrip van de opbrengsten om niet, aan de verenigingen zonder winstoogmerk, aan de mutualiteiten of nationale verenigingen van mutualiteiten, de beroepsverenigingen en de internationale verenigingen zonder winstoogmerk, de privé-stichtingen en de stichtingen van algemeen nut;

3° 100 euro voor de schenkingen, met inbegrip van de opbrengsten om niet, gedaan aan de stichtingen of rechtspersonen die in het 2° bedoeld zijn, zo de schenker zelf een van die stichtingen of rechtspersonen is;

4° 1,10 % voor de schenkingen, met inbegrip van de opbrengsten om niet, gedaan door de gemeenten aan de pensioenfondsen die zij onder de vorm van een vereniging zonder winstoogmerk hebben opgericht in uitvoering van een door de toezichthoudende overheid goedgekeurd financieel saneringsplan.

De verlagingen ingeschreven in lid één, 2o, 3o en 4o, zijn enkel van toepassing op de schenkingen aan rechtspersonen en aan de stichtingen bedoeld in lid één, 2°die volgende voorwaarden verenigen :

a. de rechtspersoon of de stichting dient een zetel van werkzaamheden te hebben:

- ofwel in België;

- ofwel in de lid-Staat van de Europese Gemeenschap waarin de schenker daadwerkelijk verblijft of zijn arbeidsplaats heeft op het ogenblik van de schenking, of waarin hij voorheen daadwerkelijk verbleven is of zijn arbeidsplaats heeft gehad;

b. de rechtspersoon of de stichting dient in die zetel hoofdzakelijk en belangeloos doelstellingen na te streven van ecologische, menslievende, filosofische, religieuze, wetenschappelijke, artistieke, pedagogische, culturele, sportieve, politieke, syndicale, professionele, humanitaire, vaderlandslievende of burgerlijke aard, dan wel inzake onderwijs, zorgverlening aan mensen of dieren, maatschappelijke bijstand of personenbegeleiding, op het ogenblik van de schenking;

In afwijking van voorgaande dient die privé-stichting evenwel, indien de begiftigde een privé-stichting is, in die zetel als hoofdactiviteit en met een belangeloos doel, doelen van maatschappelijke aard te vervolgen op het ogenblik van de schenking;

c. de rechtspersoon of de stichting dient zijn statutaire zetel, zijn centraal bestuur of zijn voornaamste vestiging op het grondgebied van de Europese Unie te hebben.

Indien de begiftigde vermeld in beide vorige leden een vereniging zonder winstoogmerk is die geldig is opgericht in België of die geldig is opgericht in het buitenland overeenkomstig de wet van de staat waaronder zij ressorteert, zodra de waarde van de gift 1.500 euro overschrijdt of zodra de ambtenaar die het bevoegde kantoor leidt krachtens de artikelen 39 en 40 het oplegt om na te zien of de voorwaarden van beide vorige leden verenigd zijn, wordt de toepassing van het verlaagde percentage ondergeschikt gemaakt aan de neerlegging door de vereniging van volgende documenten en inlichtingen, tegelijk met de akte waarin de schenking vermeld wordt en bij het bevoegde kantoor leidt krachtens de artikelen 39 en 40:

a. indien de vereniging erkend is overeenkomstig artikel 110 van het Wetboek van de inkomstenbelastingen tijdens de periode waarin de schenking plaatsvond: een voor eensluidend verklaard afschrift van de voor die periode verkregen erkenning;

b. in het tegenovergestelde geval:

- het afschrift van de vigerende statuten van de vereniging, met in voorkomend geval een vertaling in het Frans, en de verwijzingen naar de wettelijke bekendmakingen van die statuten;

- het adres van de zetel van de vereniging;

- de vermelding van de doeleinden en de activiteiten van de vereniging;

- het adres van de zetels van werkzaamheden van de verenging, evenals hun benaming indien die benaming niet dezelfde is als die van de vereniging.

Op verzoek van de ambtenaar die het bevoegde kantoor krachtens de artikelen 39 en 40 leidt, kan de toepassing van het verminderde percentage daarnaast, om na te zien of de voorwaarden van de leden 1 en 2 verenigd zijn, ondergeschikt worden gemaakt aan de mededeling van een voor eensluidend verklaard afschrift van de ontvangsten- en uitgavenrekening van het laatste boekjaar van de vereniging en van de begroting van het op het ogenblik van de schenking lopende boekjaar. 

Indien de begiftigde vermeld in beide eerste leden een privé-stichting is die rechtsgeldig is samengesteld in België of in het buitenland, overeenkomstig de wet van de staat waaronder ze valt, wordt de toepassing van het verlaagd tarief ondergeschikt gemaakt aan de indiening door de stichting, samen met de akte waarin de schenking wordt vermeld, van een attest van de erkenning van die stichting als een stichting met een maatschappelijk karakter, aangevraagd bij de Minister van Financiën van het Waalse Gewest. De wijze waarop die erkenning wordt aangevraagd, wordt door de Regering van het Waalse Gewest bepaald.’

Bijzonder is dat kerkelijke instellingen als zodanig niet in de wet worden genoemd als algemeen nut beogende instelling. België kent zogeheten kerkfabrieken. Een kerkfabriek is het orgaan dat instaat voor het beheer van een parochiekerk. Het behoort tot het openbaar bestuur, maar heeft een pastorale taak.

Giften aan kerkfabrieken zijn niet fiscaal aftrekbaar. In de praktijk wordt bij wervingsacties een intermediaire instelling tussen geschoven. Zo wordt bereikt dat voor wat betreft het successierecht het bijzondere lage tarief van toepassing is voor nalatenschappen aan gemeenten etc. Voor het Vlaamse en Brusselse Hoofdstedelijk Gewest bedraagt dit tarief 6,6% en voor het Waalse gewest 5,5%.

3
Kwalificatie als anbi

Naast de in het WIB 1992 genoemde instellingen, wordt in het WIB 1992 ook een aantal categorieën instellingen genoemd (zie opsomming hiervoor). De eisen waar de instellingen aan moeten voldoen om te worden erkend, zijn neergelegd in het KB/WIB 1992. Voor alle categorieën geldt dat de instelling rechtspersoonlijkheid bezit krachtens het Belgisch publiekrecht of privaatrecht en dat de instelling geen winst beoogt voor zichzelf of haar leden. 

Verder zijn in de artikelen 57 (instellingen voor wetenschappelijk onderzoek, de instellingen die oorlogsslachtoffers, mindervaliden, bejaarden, beschermde minderjarigen of behoeftigen bijstaan, en de instellingen voor hulpverlening aan ontwikkelingslanden), 58 (culturele instellingen) en 59 (instellingen opgericht voor hulpverlening aan slachtoffers van rampen die de toepassing rechtvaardigen van de wet betreffende het herstel van schade veroorzaakt aan private goederen door natuurrampen) aanvullende eisen opgenomen met betrekking tot het verkrijgen van de algemeennutstatus. Het gaat hier om welke instantie(s) betrokken zijn bij de aanvraag, eisen ten aanzien van de boekhouding en bepalingen ten aanzien van de eventuele intrekking van het attest bij niet naleven van de voorwaarden.

De instelling moet verklaren dat tot het dekken van kosten van algemeen beheer geen hoger bedrag wordt besteed dan 20% van haar bestaansmiddelen van alle aard, vooraf verminderd met die welke voortkomen van andere erkende instellingen;

Verder verdient opmerking dat in afwijking van Nederland de instelling aan de schenkers een ontvangstbewijs dient uit te reiken waarvan het model door de Minister van Financiën of zijn gedelegeerde wordt vastgesteld, en bij de administratie der directe belastingen binnen twee maanden na het einde van ieder kalenderjaar van de periode waarvoor de erkenning is toegestaan een afschrift van de tijdens dat jaar uitgereikte ontvangstbewijzen en een verzamelstaat of -attest daarvan wordt ingeleverd.

Tot slot dienen giften boven de € 100 000 te worden goedgekeurd door de Minister van Justitie of zijn vertegenwoordiger (art. 16 Wet betreffende de verenigingen zonder winstoogmerk, de internationale verenigingen zonder winstoogmerk en de stichtingen).

4
Fiscale faciliteiten

Uit § 2 blijkt dat giften gedaan aan met name genoemde instellingen (zie de opsomming aldaar) aftrekbaar zijn van het inkomen. Deze giften komen voor aftrek in aanmerking mits deze ten minste € 30 bedragen (artikel 107 WIB 1992) en maximaal 10% van het belastbaar inkomen tot een absoluut maximum van € 319 580 (artikel 109 WIB 1992).

Giften gedaan door vennootschappen zijn aftrekbaar tot maximaal 5% van de winst met een absoluut maximum van € 500 000 (artikel 199 en 200 WIB 1992). Deze artikelen verwijzen rechtstreeks naar de artikelen 104, 107 en 109 WIB 1992). Uit de in § 2 aangehaalde wetteksten blijkt eveneens dat er voor de toepassing van het schenkings- en successierecht vrijstellingen dan wel verlaagde tarieven van toepassing zijn op met name genoemde instellingen of categorieën van instellingen. 

De Europese Commissie heeft op 14 juli 2005 (IP/05/936) aangekondigd een inbreukprocedure tegen het Waalse Gewest te starten, omdat niet onder alle omstandigheden giften aan in de EU gevestigde algemeen nut beogende instellingen in aanmerking komen voor het bijzondere verlaagde successietarief. Waalse ingezetenen die nimmer elders hebben gewoond, kunnen niet fiscaal vriendelijk doneren aan buiten België gevestigde algemeen nut beogende instellingen. Ook buitenlanders die in België wonen en willen nalaten of schenken aan buiten België gevestigde algemeen nut beogende instellingen profiteren niet van het bijzondere verlaagde tarief.

Het Vlaamse en Brusselse gewest behandelen schenkingen en nalatenschappen aan buitenlandse instellingen op gelijke wijze als de schenkingen en nalatenschappen aan binnenlandse instellingen. Giften aan vergelijkbare instellingen in het buitenland zijn niet aftrekbaar in de inkomstenbelasting.

Voor wat de winstbelasting betreft, zijn anbi’s vrijgesteld van de vennootschapsbelasting. Zij zijn daarentegen wel onderworpen aan de zogenoemde rechtspersonenbelasting. Deze belasting is in tegenstelling tot de vennootschapsbelasting geen winstbelasting. De belastbare grondslag is neergelegd in artikel 222 t/m 223 WIB 92: het gaat over specifieke items die belastbaar gesteld worden. 

5
Afloopcontrole
De Belastingdienst kan op elk moment een boekenonderzoek instellen. De erkenning, die afgegeven wordt in een vergunning (attest), kan elk moment worden ingetrokken maar heeft pas geldingskracht op de 1ste januari van het volgende jaar.

Verder is op vordering van het Openbaar Ministerie de rechter, net als in Nederland, bevoegd maatregelen te nemen, zoals het ontslag van bestuurders. Gerechtelijke ontbinding kan plaatsvinden als gevolg van een beslissing van de rechtbank.

6
Diversen/bijzonderheden

BTW: Er zijn vrijstellingen voor de meeste algemeen nut beogende instellingen zoals ze in de inkomstenbelasting of successierecht worden genoemd.

TAKS TOT VERGOEDING DER SUCCESSIERECHTEN: Private stichtingen en (internationale) verenigingen zonder winstoogmerk zijn taks tot vergoeding der successierechten verschuldigd (0,17%), over de bezittingen als gedefinieerd in artikel 150 van de gewestelijke wetboeken der successierechten.

Algemeen nut beogende instellingen in Duitsland

1
Wat is algemeen nut (definitie) 

De algemene bepalingen inzake anbi’s zijn opgenomen in art. 51-68 e.v. van de Abgabenordnung (hierna: AO). Deze bepalingen geven regels omtrent het begrip algemeen nut beogende instellingen voor alle heffingen. Uitsluitend rechtspersonen, verenigingen met en zonder rechtsbevoegdheid, stichtingen en doelvermogens (vlg. de VPB – deze omvatten ook trusts) die in de BRD zijn gevestigd kunnen de status van algemeen nut krijgen. Evenals in Nederland kan een Duitse anbi wel het goede doel bevorderen in het buitenland.

De algemeen nut status is niet weggelegd voor personen of personenvennootschappen.

Par. 52 AO geeft een omschrijving van algemeen nuttige doelen:

1. Eine Körperschaft verfolgt gemeinnützige Zwecke, wenn ihre Tätigkeit darauf gerichtet ist, die Allgemeinheit auf materiellem, geistigem oder sittlichem Gebiet selbstlos zu förderen. Eine Förderung der Allgemeinheit ist nicht gegeben, wenn der Kreis der Personen, dem die Förderung zugute kommt, fest abgeschlossen ist, zum Beispeil Zugehörigkeit zu einer Familie oder zur Belegschaft eines Unternehmens, oder infolge seiner Abgrenzung, insbesondere nach räumlichen oder beruflichen Merkmalen, dauernd nur klein sein kann. Eine Förderung der Allgemeinheit liegt nicht allein deswegen vor, weil eine Körperschaft ihre Mittel einer Körperschaft des öffentlichen Rechts zuführt. 

2. Unter den Voraussetzungen des Absatzes 1 sind als Förderung der Allgemeinheit anzuerkennen insbesondere:

a. die Förderung von Wissenschaft und Forschung, Bildung und Erziehung, Kunst und Kultur, der Religion, der Völkerverständigung, der Entwicklungshilfe, des Umwelt-, Lanschafts- und Denkmalschutzes, des Heimatgedankes.

b. die Förderung der Jugendhilfe, der Altenhilfe, des öffentlichen Gesundheitswesens, des Wohlfahrtswesens und des Sports. Schach gilt als Sport. 

c. die allgemeine Förderung des demokratischen Staatswesens im Geltungsbereich dieses Gesetzes; hierzu gehören nicht Bestrebungen, die nur bestimmte Einzelinteressen staatsbürgerlicher Art verfolgen oder die auf den kommunalpolitischen Bereich beschränkt sind.

d. die Förderung der Tierzucht, der Pflanzenzucht, der Kleingärterei, des traditionellen Brauchtums einschliesslich des Karnevals, der Fastnacht und des Fachings, der Soldaten- und Reservistenbetreuung, des Amateurfunkens, des Modellflugs und des Hundesports.

Naast dit artikel geeft art. 53 AO een omschrijving van milddadige doelen en art. 54 geeft een omschrijving van kerkelijke doelen. De milddadigheid richt zich op de armen, gehandicapten en geestelijk zieken. De kerkgerelateerde doelen zijn nader omschreven in art. 54 AO en zijn beperkter dan de doelen omschreven in andere rechtsgebieden. 

In Duitsland is niet gekozen voor een open norm, zoals in Nederland, maar wordt een uitgebreide opsomming gegeven van activiteiten die als algemeen nuttig worden beschouwd. Overigens zijn de algemeen nuttige doelen niet beperkt tot de in art. 52 AO opgesomde activiteiten. Bedoeld is slechts de meest belangrijke, de meest voorkomende algemeen nuttige activiteiten te beschrijven.
 Een uitzondering geldt voor de onderdelen c en d van lid 2. Een politieke partij wordt daarom niet als anbi beschouwd. 

Om te beoordelen of activiteiten het algemeen nut beogen te dienen is niet alleen van belang of het doel door de meerderheid van de bevolking als zodanig wordt beschouwd. Net als in Nederland kan een beperkt maatschappelijk belang ook in Duitsland als een algemeen maatschappelijk belang worden beschouwd. Of sprake is van een algemeen maatschappelijk belang moet volgens het BFH worden getoetst aan objectieve criteria die kunnen worden gevonden in de bestaande opvattingen over staatsinrichting, spiritualiteit, cultuur, wetenschap enz.. Een breed gedragen opvatting is een indicatie dat sprake is van algemeen nut (BFH 20.1.1972, BStBl 1972 II, S. 440). Maar ook belangen die ingaan tegen die van de overheid kunnen algemeen nut beogend zijn (bijvoorbeeld burgerinitiatieven tegen de aanleg van een snelweg). 

Algemeen toegankelijk

Er is alleen sprake van een anbi als de activiteiten de algemeenheid ten goede komen. Hieraan is niet voldaan als de kring van personen aan wie de activiteiten ten goede komen gesloten is of voortdurend klein is. Een ongeoorloofde Abgeschlossenheit doet zich voor als de afgrenzing aansluit bij sachfremde Merkmalen. Als voorbeelden zijn genoemd familieleden en personeel van een bedrijf. Overigens gaat dit ver want de 

vrijmetselarij is niet als anbi erkend omdat enkel mannen toegang hebben tot de loges, terwijl het doel van de loges net zo goed de belangen van vrouwen kan dienen (BFH 26.1.1973, BStBl 1973 II, S. 430). Maar ook bedrijfsgebonden crèches worden niet als anbi aangemerkt omdat toegang tot de crèche alleen is weggelegd voor kinderen van het eigen personeel.   

Het feit dat een anbi de rechtsvorm van een vereniging heeft doet niet af aan het anbi-karakter, mits de activiteiten maar niet alleen ten goede komen aan een duurzaam beperkte kring van personen. Als voorbeeld wordt gegeven: een voetbalvereniging in een bepaalde wijk van een stad die alleen bewoners van die bepaalde woonwijk toelaat. Deze voetbalvereniging is geen anbi. Kunnen alle inwoners van de stad lid worden dan is wel sprake van een anbi. Indien de werkzaamheden van een vereniging zich voornamelijk richten op de leden, is het noodzakelijk dat het lidmaatschap in beginsel voor iedereen openstaat. Dat nieuwe leden slechts worden toegelaten op voorspraak van zittende leden of door een goedkeurend besluit van de meerderheid der leden vormt geen beletsel. Pas als in de statuten de criteria waaraan een lid moet voldoen nauwkeurig staan omschreven waardoor niet meer iedereen die geïnteresseerd is in de doelstelling kan toetreden, ontstaat een probleem. Het gaat dan telkens om sachfremde Merkmalen. Ook feitelijk mag de toegang tot de vereniging niet worden beperkt, bijvoorbeeld door het verlangen van een hoog inschrijfgeld of een hoge jaarlijkse contributie. Voor sportverenigingen heeft Financiën de contributie gemaximeerd. Als een sportvereniging niet meer contributie vraagt dan € 1023 per lid per jaar en het inschrijfgeld niet meer bedraagt dan € 1534 dan komt de anbi-status niet in gevaar. 

Buchna heeft een uitgebreide lijst opgenomen met activiteiten en aangegeven of deze al dan niet algemeen nuttig zijn.
 Betaald voetbal is wel algemeen nuttig in Duitsland, maar helemaal helder zijn de criteria ook niet want bridge is geen algemeen nuttige activiteit maar darts weer wel. 

Uitsluitend en onmiddellijk

Een anbi moet uitsluitend het algemeen nuttige doel beogen. Hierbij is het statutaire doel van doorslaggevende betekenis. Ze mag wel winst beogende activiteiten verrichten, mits deze activiteiten maar in dienst staan van het algemeen nut beogende doel. Tevens moet de instelling onmiddellijk het algemeen nut beogen. Ze mag haar geld niet besteden aan activiteiten waardoor het algemene nut slechts zijdelings wordt gediend. Evenmin mag ze haar geld besteden aan niet algemeen nut beogende instellingen. Schenkingen door een anbi aan een andere anbi leidt niet tot statusverlies. 

Selbstlosigkeit

Het kenmerk van een anbi is de Selbstlosigkeit. Dit betekent dat:

· Geen ondernemingsactiviteiten mogen worden verricht (anders dan ter bereiking van het algemeen nuttige doel).

· Geen uitkering van winst mag plaatsvinden aan derden.

· Geen politieke activiteiten mogen worden verricht.

· Bij liquidatie geen uitkering of teruggave van schenkingen mag plaatsvinden aan de inbrengers.

· Er geen onredelijk hoge beloningen aan werknemers/dienstverleners mogen worden betaald.

· Bij liquidatie of einde van de activiteiten het nog aanwezige vermogen moet worden overgedragen aan een andere anbi. 

Bestedingseis

Een Anbi heeft een uitgavenplicht. Kort gezegd komt deze erop neer dat de instelling de winst van jaar 1 in jaar 2 aan het nuttige doel moet besteden. Alleen onder bijzondere voorwaarden mag een instelling aan vermogensvorming doen.  

Geld dat wordt uitgegeven aan personeel enz. wordt eveneens aangemerkt als te zijn besteed aan het algemeen nuttige doel. 

Voor legaten of schenkingen die zijn verkregen onder de last om alleen het rendement te besteden aan het algemeen nut, geldt de bestedingseis niet. Tevens mag ongeveer 1/3 van het netto rendement op het belegd vermogen worden toegevoegd aan dit vermogen. De bestedingseis geldt evenmin voor inkomsten die nodig zijn om over enkele jaren voldoende vermogen te hebben om een grote investering te doen, zoals de bouw van een ziekenhuis. Spaartermijnen van tien jaar of langer worden veelal niet toegestaan. 

Daarnaast staat art. 58 AO toe dat stichtingen en trusts eenderde deel van hun jaarlijkse inkomen aanwenden voor de ondersteuning van de schenker en zijn/haar familie in de neergaande lijn tot en met de kleinkinderen. 

2
Kwalificatie als anbi

Art. 59 en 60 AO geeft voorwaarden waaraan de statuten van een anbi moeten voldoen om als zodanig te kunnen worden aangemerkt. Er bestaat geen systeem van certificering of iets dergelijks. Of het lichaam een anbi is en dus voor de fiscale faciliteiten in aanmerking komt, wordt in feite per aangifte/per middel beslist. Hiertoe moeten de statuten ter goedkeuring worden voorgelegd aan de locale fiscale autoriteiten. Het algemeen nuttige doel en de wijze waarop dit zal worden bereikt moeten zo nauwkeurig mogelijk worden omschreven, zodat de fiscus een gefundeerd oordeel kan vormen over de vraag of sprake is van een anbi. Een instelling kan dus niet volstaan met de doelstelling dat algemeen nuttige, milddadige en kerkelijke belangen zullen worden behartigd. De omschrijving van het doel moet veel nauwkeuriger zijn, evenals de wijze waarop dit doel zal worden bereikt. Verandering van activiteiten moet telkens bij de fiscus worden gemeld. 

Het is dus aan de bevoegde inspecteur om te toetsen of sprake is van een anbi. Hij doet dit aan de hand van de statuten en feitelijke werkzaamheden. Gewoonlijk vindt eens in de drie jaar een controle plaats (AEAO nr. 7 op art. 59 AO). Hiervoor moet dan veelal een jaarverslag worden overgelegd. Wordt aan alle eisen voldaan dan geeft de inspecteur een Freistellungsbescheid af, waarmee de vrijstelling voor vennootschapsbelasting over de gecontroleerde periode wordt bevestigd. Het is dus telkens een vrijstelling achteraf. Zo’n Freistellungsbescheid heeft dezelfde status als een aanslag waardoor bezwaar en beroep mogelijk zijn. De inspecteur kan ook niet zonder meer zo’n Freistellungsbescheid intrekken en het Freistellungsbescheid kan, evenals een voorlopige aanslag, voorlopig worden verleend. Het Freistellungsbescheid geldt ook alleen voor de periode waarop het onderzoek betrekking heeft gehad. Zo’n verklaring geeft geen garantie voor de toekomst. Er kan geen vertrouwen aan worden ontleend dat ook na de periode waarop het Freistellungsbescheid betrekking heeft de instelling een anbi is. 

3
Fiscale faciliteiten

Schenkings- en successierecht

Schenkingen en legaten kunnen vrij van schenkings- en successierecht worden verkregen door een anbi. De vrijstelling geldt alleen indien de schenking is gedaan

· aan een in Duitsland gevestigde instelling;

· die overeenkomstig haar statuten op het moment van de verkrijging een kerkelijk, algemeen of milddadig belang dient;

· en die met haar activiteiten uitsluitend en onmiddellijk de desbetreffende belangen dient. 

Voor de invulling van de begrippen kerkelijk, algemeen en milddadig belang gelden de art. 51 – 68 AO. 

Alleen schenkingen en legaten aan in Duitsland gevestigde anbi’s zijn vrijgesteld van schenkingsrecht en successierecht. Schenkingen aan in het buitenland gevestigde anbi’s zijn alleen vrijgesteld als het desbetreffende buitenland een vrijstelling geeft voor schenkingen door een inwoner gedaan aan een in Duitsland gevestigde instelling (wederkerigheidsvereiste). 

Ook schenkingen of legaten die niet rechtstreeks aan anbi’s worden gedaan maar op andere wijze worden geoormerkt voor algemeen nut beogende doelen, vallen eveneens onder de vrijstelling (hiermee heeft de wetgever trustee-achtige figuren op het oog gehad).

Omdat het successie- en schenkingsrecht niet een jaarlijks terugkerende heffing is – met de steeds terugkerende toets of de anbi nog een anbi is – en ook geoormerkte giften/legaten voor de vrijstelling in aanmerking komen is een andere wijze van afloopcontrole nodig. Hierin voorziet de wet in art. 13, lid 16, onderdeel b ErbStG. 

Verliest de anbi binnen tien jaar na ontvangst van de gift of het legaat de status van anbi, dan wordt met terugwerkende kracht alsnog over schenkings- of successierecht geheven over de destijds vrijgestelde schenking of legaat. Deze ‘strafheffing’ blijft achterwege als de schenkingen of legaten inmiddels zijn besteed aan het algemeen nuttige doel. Mij is niet duidelijk hoe dit administratief verloopt. Het kan toch niet zo zijn dat elke schenking of elk legaat administratief moet worden gevolgd. 

De strafheffing blijft eveneens achterwege indien een aanwending ten algemene nutte alsnog verzekerd is. 

Het komt er uiteindelijk op neer dat wordt ‘nageheven’ indien

· de anbi haar statuten wijzigt waardoor niet langer een algemeen belang wordt beoogd

· de feitelijke bedrijfsvoering binnen de anbi zich niet langer verdraagt met het statutaire doel (bijvoorbeeld uitkeringen aan leden)

· de activiteiten worden gewijzigd, waardoor het statutaire doel en feitelijke doel niet meer met elkaar in overeenstemming zijn. 

Inkomstenbelasting

Giften komen in aftrek op het inkomen met een maximum van 5% van het totaalinkomen Giften aan wetenschappelijke, culturele en milddadige doelen komen tot maximaal 10% van het inkomen in aftrek. Zelfs lidmaatschapsbijdragen komen in beginsel als gift in aftrek. Deze aftrek is gemaximeerd tot een jaarlijkse contributie van € 1023 en inschrijfgeld van maximaal € 1534. 

Ondernemers kunnen giften aftrekken tot maximaal 5% van de winst of 2 promille van de totale omzet. Voor grote giften aan één bepaald doel zijn ruimere aftrekmogelijkheden. Dit geldt alleen voor wetenschappelijke, milddadige en sommige culturele doelen. 

Deze giftenaftrek geldt alleen als de anbi in Duitsland is gevestigd. 

Neveninkomsten uit werkzaamheden voor een anbi zijn jaarlijks tot een bepaald bedrag vrijgesteld. 

Winstbelasting

Winst die een anbi behaalt met doelgerelateerde commerciële activiteiten zijn vrij van belastingheffing (art. 65 AO) mits deze activiteiten

· dienen ter bereiking van het algemeen nuttige doel;

· absoluut noodzakelijk zijn om de doelstelling te bereiken;

· niet in concurrentie treden met commerciële ondernemingen.

In het IFA-rapport NPO’s 1999 wordt opgemerkt dat door de zware administratieve last die geldt voor anbi, veel van deze instellingen overwegen om afstand te doen van hun algemeen nuttige status (blz. 424). Deze last hangt samen met de verschillende sferen die moeten worden onderkend:

1. Vrij van heffing blijft inkomen/winst dat onmiddellijk het algemeen nuttige doel dient, zonder dat de anbi hiervoor een direct aanwijsbare tegenprestatie verricht. Hieronder vallen lidmaatschapsgelden, giften en overheidssubsidies en inkomsten uit sponsoring.

2. Vrij van heffing blijven eveneens de inkomsten uit vermogen. Mits dit vermogen slechts ter belegging wordt aangehouden en hiermee dus geen bedrijfsmatige werkzaamheden worden verricht (meer dan normaal vermogensbeheer). 

3. Vrij van heffing blijven eveneens Zweckbetriebseinnahmen: dit zijn opbrengsten die onlosmakelijk verbonden zijn met de realisering van het algemeen nuttige doel, zoals bijvoorbeeld de entreegelden die een museum int, uitkeringen van zorgverzekeraars aan ziekenhuizen en inschrijfgeld voor scholen, universiteiten of ander opleidingsinstituten. Niet als Zweckbetreibseinnahmen worden aangemerkt de opbrengsten uit de verkoop van voedsel en drank door een museum of sportclub. De Zweckbetreibseinnahmen zijn vrij van heffing indien het concurrentievoordeel dat hierdoor ontstaat, vanwege het ‘hogere doel’ dat wordt gediend, voor lief moet worden genomen. De wetgever heeft tal van situaties opgesomd wanneer dit het geval is. 

4. Tot slot zijn er dan nog de activiteiten die kunnen worden gelijkgesteld met het drijven van een onderneming. Het gaat hier om activiteiten waar geld mee wordt verdiend ter verwezenlijking van het algemeen nuttige doel. Van een anbi is immers slechts sprake als de doelstelling uitsluitend bestaat uit het algemeen nut beogende doel. Het drijven van de ondernemingsactiviteiten mag dus geen nevendoelstelling zijn. Het gaat om elke activiteit van de anbi die het normale vermogensbeheer te boven gaat. Voor deze activiteiten is de anbi belastingplichtig. Bedrijfsmiddelen die voor 50% of meer voor deze activiteiten worden benut, behoren tot deze sfeer. De achterliggende gedachte is dezelfde als waar art. 4, onderdeel a Wet VPB op is gebaseerd: oneerlijke concurrentie. Er geldt overigens een ruime vrijstelling: de winst wordt eerst belast als deze meer dan € 30 678 bedraagt.
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Afloopcontrole

Om te waarborgen dat het in de instelling ingebrachte en opgebouwde vermogen ook werkelijk ten algemene nutte wordt aangewend, geeft art. 61 AO nadere voorwaarden. In de statuten moet nauwkeurig worden bepaald wat met het vermogen gebeurt als het oorspronkelijke doel komt te vervallen of niet meer kan worden bereikt. Uit die omschrijving moet blijken dat het alsdan aanwezige vermogen alleen maar ten goede kan komen aan een andere algemeen nuttig doel. Mocht dat uiteindelijk ook niet meer kunnen worden bereikt, dan kunnen de statuten worden aangepast, maar niet dan nadat de fiscus daaraan zijn fiat heeft gegeven. Beoogt een instelling niet langer het algemeen belang en behoudt zij desalniettemin het vermogen, dan worden de vrijstellingen die zij in het verleden heeft gerealiseerd met betrekking tot het inkomen, vermogen en omzet over de tien voorafgaande jaren alsnog nageheven. Er wordt gedaan alsof de instelling gedurende die periode onbeperkt belastingplichtig is geweest. Tevens kan successie- en schenkingsrecht worden geheven over de legaten en schenkingen die in de voorafgaande tien jaar zijn ontvangen en nog in de instelling aanwezig zijn. 

Algemeen nut beogende instellingen in Engeland en Wales 

1
Inleiding

Weliswaar zijn de fiscale faciliteiten voor charities in het Verenigd Koninkrijk min of meer gelijk, maar de wijze waarop de status van charity wordt verkregen verschilt in de jurisdicties. In dit onderdeel wordt de grootste jurisdictie, Engeland en Wales besproken. Niet alleen zijn de meeste charities gevestigd in Engeland en Wales, ook is daar de wijze waarop charities als zodanig worden aangemerkt het meest uitgewerkt. 

2
Wat is algemeen nut (definitie)

De jurisdicties in het Verenigd Koninkrijk hanteerden tot de inwerkingtreding van de Charities Act 2006 geen wettelijke definitie van ‘charitable purposes’. De term werd ingevuld door rechters. In Engeland en Wales heeft het concept zich, sinds het fundament werd gelegd in de Charitable Uses Act 1601
, ook wel het Statute of Elisabeth genoemd, aangepast aan gewijzigde opvattingen en behoeften in de samenleving. De preambule van het Statute of Elisabeth, 'an Acte to redresse the Misemployment of Landes Goodes and Stockes of Money heretofore given to Charitable Uses' gaf een opsomming van de doelen die destijds als charitable werden aangemerkt. Het betrof de hulp aan ouderen, zieken, onmachtigen en armen; het onderhouden van zieken, verminkte soldaten en marinemensen, scholen en studenten; de reparaties van bruggen, havens, wegen, kerken en zeedijken; de opvoeding en verheffing van wezen; het helpen, bevoorraden, of onderhouden van tuchthuizen; financieren van huwelijken van arme maagden; ondersteunen en helpen van jonge handelaren, vakmensen en verlopen personen, helpen of vrijkopen van gevangenen; en de hulp aan arme inwoners met betrekking tot de betaling van ' fifteens', ‘setting out of soldiers’ en andere belastingen. Dit Statute is niet alleen van belang geweest voor de invulling van het begrip charitable purposes in het Verenigd Koninkrijk, maar ook voor de rest van de Common Wealth (en voor landen die zich reeds lang geleden hebben losgemaakt, zoals de USA). Het Statute werd niet geïnterpreteerd als een limitatieve opsomming. Rechtbanken merkten doelen die in de geest en de bedoeling van de preambule lagen, ook aan als charitable, ook al waren deze niet specifiek in de lijst opgenomen. Lord Macnaghten gaf in 1891 een inmiddels klassieke en tot en met 2006 gehanteerde (en nog steeds in andere landen van de Common Wealth, zoals bijvoorbeeld Canada, van belang zijnde) indeling van charitable purposes in vier hoofdcategorieën: 1) het verlichten van armoede, 2) het bevorderen van onderwijs, 3) het bevorderen van religie en 4) andere doelen die goed zijn voor de gemeenschap en die niet onder een van de voorafgaande categorieën vallen.
 Voor alle categorieën gold dat de doelstelling ook in het algemeen belang (public benefit) moest zijn, al werd dit bij de drie eerstgenoemde categorieën in beginsel aangenomen. Bij deze categorieën controleerde de Charity Commission of er reden is om aan te nemen dat niet sprake is van een algemeen belang. Bij de laatste categorie moest worden aangetoond dat er een algemeen belang is. Algemeen belang wil zeggen dat de activiteiten in het belang van de gemeenschap (of een significant deel daarvan) moeten zijn. De begrippen in de vier categorieën zijn in latere jurisprudentie en door de Charity Commission verder ingevuld en aangepast aan de veranderende maatschappelijke omstandigheden. 

Om van armoede te kunnen spreken moet daadwerkelijk sprake zijn van financiële nood. Onder verlichting van armoede valt ook huisvesting, en ondersteuning van ouderen, zieken en gehandicapten in financiële problemen. Er hoeft geen sprake te zijn van lange termijn problemen, ook tijdelijke problemen, bijvoorbeeld door ontslag of ziekte, kwalificeren. Hulp mag worden geboden door bijvoorbeeld geld, goederen, advies of ondersteuning aan andere hulporganisaties te geven. 

Onder onderwijs valt ook kunst en wetenschap, waarbij openbaarmaking van de resultaten van wetenschappelijk onderzoek van belang is voor het algemeen belang karakter. Het verspreiden van de opvattingen van politieke partijen valt hier echter niet onder. Charities worden ook niet geacht om gelden te gebruiken voor een politieke lobby, zelfs niet om het goede doel te steunen. 

De bevordering van religie is alleen charitable als de religie is gebaseerd op het geloof in een hoger wezen of wezens en dat geloof wordt uitgedrukt door aanbidding.
 Ethiek valt hier niet onder, maar kan eventueel wel onder onderwijs worden gebracht. De bevordering van religie omvat tevens het onderhoud van gebedsruimten, betaling van geestelijken en het houden van erediensten. Bevordering van religie is niet charitable als het algemeen belang duidelijk ontbreekt. Dit is bijvoorbeeld het geval als het voordeel volledig privé is, bijvoorbeeld een volledig besloten religieuze orde, die als enige activiteit het individuele gebed heeft. Een ander voorbeeld zijn organisaties opgezet om een bepaalde religie te promoten die de geaccepteerde fundamenten van religie en moraliteit ondermijnt of om andere reden in strijd is met het algemeen belang. 

Onder other purposes beneficial to the community valt onder meer gezondheidszorg, mits sprake is van een algemeen belang: een privékliniek met een winstoogmerk valt hier niet onder. Gezondheidszorg wordt breed ingevuld: ook het bevorderen van gezondheid door onderwijs of sportbevordering valt hieronder. Andere voorbeelden zijn verlichting van ouderdom, ziekte en handicaps, mits er geen sprake is van armoede, bevorderen van harmonie tussen bevolkingsgroepen (racial harmony), reintegratie van criminelen en drugsgebruikers, ondersteuning van slachtoffers van natuurrampen of andere rampen (de hulp mag echter niet op bepaalde individuen zijn gericht en evenmin op bepaalde groepen ongeacht hun nood), bevorderen van de mensenrechten, voorzien in openbare recreatieruimten (bijvoorbeeld een sportcentrum), of ruimten die van specifiek belang zijn voor groepen als ouderen en gehandicapten, stedelijke of plattelands regeneratie en community building.

Meer in het algemeen is een doelstelling niet charitable indien deze primair in het belang is van een bepaalde persoon of specifieke individuen. Een voorbeeld hiervan zijn individuele sportclubs opgezet ten voordele van hun leden of topsporters. Ook het bevorderen van (internationale) vriendschap, bijvoorbeeld verenigingen van bevriende gemeenten, wordt niet als charitable aangemerkt. Dit is evenmin het geval als de personen die door de charity begunstigd worden een persoonlijke of contractuele relatie hebben. Dit is bijvoorbeeld het geval als de begunstigden gerelateerd zijn aan degene die de charity instelt, of als zij allemaal dezelfde werkgever hebben of lid zijn van een niet-charity. Een uitzondering op deze regel vormt de verlichting van armoede, dan mogen de begunstigden een meer beperkte groep zijn, bijvoorbeeld werknemers van één werkgever. 

Het werven van gelden is op zich geen charitable activiteit, van belang is de doelstelling van de wervingsactie. Als een instelling geld werft voor andere charities, maar de wervende instelling geen enkele zeggenschap heeft over de besteding van deze gelden, is laatstgenoemde instelling geen charity. De Charity Commission heeft uitgebreide richtlijnen afgegeven voor fondsenwerving.

Een instelling is evenmin charitable als de doelstelling illegaal is, of illegale doelen bevordert, als zij is ingesteld met als specifiek doel om politieke of propagandistische activiteiten uit te voeren en als de doelstelling in strijd is met het algemeen belang.

Wijzigingen door de Charities Act 2006: wettelijke invulling van charity 

In november 2006 is de Charities Act 2006 aangenomen. Deze treedt in drie tranches in werking (begin 2007, eind 2007 en begin 2008). Veel blijft onder deze wet hetzelfde, maar een belangrijk verschil is dat voor het eerst een wettelijke invulling van het begrip algemeen nut in de wet is opgenomen. Deze definitie vormt overigens een voortzetting van de hiervoor besproken jurisprudentie. 

Tijdens de parlementaire behandeling van het wetsvoorstel is uitgebreid gediscussieerd over het begrip public benefit. In de Charities Act 2006 wordt een eind gemaakt aan de aanname dat in beginsel van algemeen belang sprake is bij de categorieën verlichting van armoede en bevorderen van onderwijs en religie. Onder de oude wet werd bij deze categorieën alleen bij twijfel nader onderzoek gedaan naar het algemeennutkarakter. Bovendien bleek het in deze categorieën toch mogelijk bepaalde groepen te bevoordelen. Onder de Charities Act 2006 moet altijd aan het algemeen belang karakter worden getoetst, ongeacht de activiteiten. Dit betekent dat de Charity Commission de onder deze categorieën geregistreerde charities alsnog gaat toetsen aan het algemeen belang criterium. De Charity Commission verzorgt ook een publicatie, waarin het begrip 'algemeen belang' nader wordt ingevuld. 

Een ander belangrijk kenmerk van de nieuwe wet is dat het begrip charity voor het eerst wettelijk wordt vastgelegd. Behalve werkzaam in het algemeen belang moet de charity ook voldoen aan één van de dertien in het wetsvoorstel opgenomen charitable doelstellingen. Dit zijn het voorkomen of verlichten van armoede, bevorderen van onderwijs, religie, gezondheid of het redden van levens, het bevorderen van burgerschap of ontwikkeling van gemeenschappen, bevorderen van de kunsten, cultuur, cultureel erfgoed of wetenschap, het bevorderen van amateursport, mensenrechten, de oplossing van conflicten, of het verzoenen of bevorderen van religieuze of raciale harmonie of gelijkheid en verscheidenheid, het bevorderen van milieubescherming of -verbetering, het verlichten van de lasten van behoeftigen op grond van hun leeftijd, (jong of oud), slechte gezondheid, handicap, financiële nood of andere nadelen, het bevorderen van dierenwelzijn, het bevorderen van de efficiëntie van het leger (armed forces of the Crown), andere doelstellingen die op het moment als charitable worden aangemerkt en alle nieuwe charitable doelen die vergelijkbaar zijn met een andere charitable doel.
   

De Charities Act 2006 geeft nieuwe bevoegdheden aan de Charity Commission, zodat deze snel en effectief regulaire actie kan ondernemen. Ook moet dit wetsvoorstel leiden tot minder administratieve lasten voor charities. Fusies worden eenvoudiger, de aanwending van giften flexibeler en de belemmeringen voor het aangaan van een aansprakelijkheidsverzekering voor trustees worden weggenomen.

De Charities Act 2006 introduceert tevens een Charity Appeals Tribunal in aanvulling op de reeds bestaande mogelijkheid van een decision review door de Charity Commission zelf. 

3
Kwalificatie als anbi 

Charities worden op diverse wijze juridisch vormgegeven, al dan niet met rechtspersoonlijkheid. De meest voorkomende rechtsvormen zijn trusts en companies limited by guarantee. Het doel en de activiteiten van de instelling en niet de juridische structuur bepalen echter of deze in aanmerking komt voor de fiscale faciliteiten. Artikel 506(1) van de Income and Corporation Taxes Act 1988 definieert een charity als ‘any body of persons or trust established for charitable purposes only’. Dezelfde definitie geldt ook voor de capital gains tax en de inheritance tax. Het Verenigd Koninkrijk staat niet toe dat de charity andere doelen beoogt dan het algemeen nut.

Wat een charity is, wordt in iedere jurisdictie van het Verenigd Koninkrijk zelfstandig bepaald. In Engeland en Wales is de Charity Commission verantwoordelijk voor de administratie van charities. De Charity Commission is een door de overheid gefinancierde instelling die onafhankelijk is van een ministerie, maar die wel een aantal wettelijke bevoegdheden heeft. Zij beschikt over een budget van zo'n 30 miljoen pond. Het aantal fulltime banen bedroeg in het jaar 2004-2005 545. De Charity Commission ziet zichzelf als ‘the protector of charity integrity’.
 Zij besteedt veel tijd aan advisering van charities en aspirant charities. Bovendien kan de Charity Commission juridische adviezen geven die bestuurders vrijwaren van juridische aansprakelijkheid. Ook kan de Charity Commision besluiten uitvaardigen op grond waarvan bestuurders hun statutaire bevoegdheden mogen overschrijden. Zo kan de Charity Commission bijvoorbeeld nieuwe bestuurders benoemen, de besteding van het stamkapitaal (permanent endowment, kapitaal dat niet mag worden besteed aan het doel van de charity, maar slechts het inkomen daaruit) toestaan, of een compromis inzake een juridisch geschil toestaan. Een wijziging van doelstelling is meestal alleen onderhevig aan de goedkeuring van de Charity Commission. De statuten van sommige oudere charities bepalen echter dat slechts de Charity Commission dergelijke wijzigingen kan doorvoeren. 

De Charity Comission maakt jaarlijks een openbaar rapport voor de Minister van Binnenlandse Zaken, dat ook aan het parlement wordt gezonden. Daarnaast houdt zij het Central Register of Charities bij. Dit register is openbaar en ook via internet (http://www.charitycommission.gov.uk/registeredcharities/first.asp ) eenvoudig te raadplegen. In het register zijn onder meer naam, doel, inkomen, contactpersoon en de jaarlijkse uitgaven van charities terug te vinden. 

In het boekjaar 2004-2005 kostte het gemiddeld 44 dagen om een charity geregistreerd te krijgen. Om een charity te laten registreren moet een aanvraagformulier worden ingevuld en samen met twee afschriften van de statuten en andere relevante documenten worden ingediend. In beginsel is het niet mogelijk om registratie aan te vragen op basis van conceptstatuten, zoals in Nederland wel mogelijk is. De Charity Commission stelt - onder meer op haar website - wel modelstatuten ter beschikking die aan haar vereisten voldoen. Het gebruik daarvan is niet verplicht, maar vergemakkelijkt de registratie.    

Het algemeen belang karakter moet worden aangetoond richting de Charity Commission of de rechter. Een charity die is opgenomen in het register wordt geacht charitable te zijn. De Belastingdienst kan de fiscale faciliteiten niet aan deze instellingen weigeren. De Charity Commission meldt aan de Belastingdienst het voornemen om een instelling te registreren. De Belastingdienst kan tegen dit voornemen opkomen. Er zijn geen regels die de uitkering van een vast percentage van het inkomen eisen, maar de Charity Commission houdt er toezicht op dat een charity niet zonder goede reden inkomen oppot. Een charity mag - afgezien van een zeer beperkt aantal uitzonderingen, bijvoorbeeld sociale werkplaatsen - geen onderneming drijven. Zowel de Belastingdienst als de Charity Commission zijn hier alert op. De Charity Commission staat ook niet toe dat charities hun middelen gebruiken om dochtervennootschappen die een onderneming drijven van kapitaal of renteloze leningen te voorzien. Inkomen hieruit kwalificeert ook niet voor de fiscale faciliteiten, tenzij de Belastingdienst een goedkeuring heeft verleend. Op deze wijze trachten de Charity Commission en de Belastingdienst tevens oneerlijke concurrentie voorkomen. Social investments zijn echter wel toegestaan.  

Bestuurders mogen geen financiële voordelen (bijvoorbeeld loon, diensten, contracten) uit de charity krijgen, behalve als dit specifiek is toegestaan door de statuten of de Charity Commission. Indien de bestuurders op grond van de statuten significante persoonlijke voordelen behalen, is echter geen sprake van een charity. Dit geldt ook als de partner of een familielid van een bestuurder voordelen verkrijgt. Een kostenvergoeding voor bestuurders is echter toegestaan.

Niet alle instellingen hoeven zich te registreren. Vrijgestelde charities (exempted charities) zijn instellingen waarvan het parlement expliciet heeft bepaald dat deze niet gecontroleerd hoeven te worden door de Charity Commission. Vrijwillige registratie is niet mogelijk. Meestal is dit het geval, omdat deze instellingen reeds onder andere controlesystemen vallen. Vrijgesteld zijn bijvoorbeeld sommige scholen en universiteiten, geregistreerde religieuze instellingen en grote musea.
 Weliswaar vallen deze charities niet onder de jurisdictie van de Charities Commission, maar zij moeten wel voldoen aan de wettelijke regels die in het algemeen van toepassing zijn op charities en aan de bepalingen van de Charities Act 1993, tenzij ze daarvan specifiek zijn uitgezonderd. De bestuurders van deze charities hebben niet minder verplichtingen dan bestuurders van geregistreerde charities. Zij moeten zich ook redelijk en verstandig gedragen, in het belang van de charity handelen, het inkomen en bezit van de charity alleen conform de doelomschrijving aanwenden, het bezit van de charity beschermen, de fondsen van de charity alleen in overeenstemming met hun bevoegdheden investeren en de effectiviteit van de charity op reguliere basis evalueren. Bovendien moeten deze charities ook een boekhouding bijhouden, jaarrekeningen makenen de boeken en bescheiden gedurende minimaal zes jaar bewaren. Ook moeten deze charities binnen twee maanden voldoen aan een verzoek van een burger om een afschrift van de meest recente jaarrekening. Zij mogen hiervoor - in redelijkheid - kosten in rekening brengen. De fiscale faciliteiten voor deze charities zijn gelijk aan die voor geregistreerde charities.

Uitgezonderde charities (exepted charities) hoeven zich niet te registreren op grond van een ministeriële regeling of een besluit van de Charity Commission. Registratie is ook uitgesloten als de charity niet beschikt over een permanent endowment (stamkapitaal), noch land (inclusief gebouwen) gebruikt of in beslag neemt, noch een jaarlijks inkomen heeft van in totaal meer dan £ 1000. 

4
Fiscale faciliteiten

Er zijn verschillende fiscale faciliteiten voor charities. Deze faciliteiten verschillen echter van wat in Nederland gebruikelijk is, mede vanwege afwijkende fiscale wetgeving. 

Charities zijn niet automatisch vrijgesteld van de belastingen over inkomen, winst en vermogenswinsten (capital gains tax). Voor de meeste inkomensvormen en vermogenswinsten en voor de winsten over sommige activiteiten kan de charity een vrijstelling claimen. Zo zijn charities vrijgesteld van belasting over de meeste inkomsten en over vermogenswinsten uit investeringen, land en bezittingen, zolang de inkomsten worden gebruikt voor liefdadige doeleinden. Ook is rente die charities ontvangen vrijgesteld van bronbelasting. Onder bepaalde voorwaarden is inkomen uit bepaalde fondsenwervingactiviteiten vrijgesteld. Voor handelsactiviteiten van charities bestaan een drietal vrijstellingen. Ook hier is weer een belangrijke voorwaarde dat de opbrengsten worden gebruikt voor liefdadige doelen. In het algemeen geldt dat als middelen op een wijze worden geïnvesteerd of uitgegeven die niet volledig liefdadig zijn, de toepassing van de vrijstellingen wordt beperkt. Voorbeelden van dergelijke uitgaven zijn uitgaven die niet vallen binnen de statutaire doelstelling van de charity, niet-kwalificerende investeringen en premies betaald voor levensverzekeringen.

Het Verenigd Koninkrijk kent geen giftenaftrek zoals in Nederland, maar gebruikt de zogeheten Gift Aid. Een gift is niet aftrekbaar voor de gever, maar de charity kan van de Belastingdienst een bedrag ter hoogte van de tegen de laagste tariefschijf berekende belasting over de gift terugvragen. Gift Aid is derhalve primair een faciliteit voor charities en niet zoals in Nederland voor donateurs. Als de donateur geen of onvoldoende belasting betaalt, krijgt de charity geen Gift Aid. Voor zover de donateur in een hogere tariefschijf valt, kan hij zelf ook belasting terug krijgen. Een voorbeeld dat is opgenomen op de website van de Engelse Belastingdienst kan dit verhelderen:

Iemand die in de basisschijf van 22% valt, geeft netto £ 10 aan een charity, waardoor de charity £ 2,82 kan terugvragen van de fiscus (£ 12,82 x 22% = £ 2.82). Iemand die het hoge tarief van 40% betaalt, kan echter zelf het verschil tussen het hoge en het basistarief over de gift terugvragen: (40 – 22) =18% x £ 12,82 = £ 2.31.
Meer nog dan de Nederlandse giftenaftrek bevoordeelt Gift Aid derhalve rijke donateurs. Mensen die in de laagste schijf vallen, hebben in de UK immers in het geheel geen belastingvoordeel ter zake van hun giften. 

Het is ook mogelijk om met toepassing van Gift Aid een belastingteruggave over te laten maken aan een charity.

Gift Aid is alleen van toepassing op giften in geld. Als bepaalde vermogensbestanddelen worden gegeven, kan hier echter wel een faciliteit voor worden gegeven in de inkomsten- of vennootschapsbelasting. Als vermogensbestanddelen (bijvoorbeeld aandelen (uitgezonderd aandelen in het donerende bedrijf), land en gebouwen) worden gegeven, is hierover bovendien geen capital gains tax verschuldigd. Charities zijn daarnaast vrijgesteld van Stamp Duty Land Tax over gebouwen en land die aan hen worden geschonken en Stamp Duty ter zake van geschonken aandelen .

Daarnaast kent de UK de mogelijkheid van payroll giving waarbij periodiek een vast bedrag uit het brutosalaris of brutopensioen aan een charity wordt geschonken. Voorwaarde is wel dat de werkgever dergelijke giften mogelijk maakt.

Bedrijven kunnen giften aftrekken van hun winst. De aftrek kan niet meer zijn dan de winst die een bedrijf in een jaar heeft gemaakt. Daarnaast zijn er nog een aantal specifieke faciliteiten voor bedrijven. 
Als bij testament een gift aan een charity wordt gedaan, wordt deze niet meegenomen bij de bepaling van de belastbare basis voor de inheritance tax van de overledene. Ook giften die zeven jaar voor het overlijden aan charities zijn gedaan, verlagen de belastbare basis voor de inheritance tax.

De faciliteiten gelden alleen voor charities die zijn opgericht in het Verenigd Koninkrijk en die onderworpen zijn aan de jurisdictie van het High Court. Bij trusts moet minimaal één trustee inwoner van het Verenigd Koninkrijk zijn en onderworpen zijn aan de jurisdictie van een rechtbank in het Verenigd Koninkrijk. Binnenlandse charities mogen hun activiteiten wel vrijwel volledig in het buitenland uitvoeren

5
Afloopcontrole

De geregistreerde charities moeten wijzigingen in hun geregistreerde gegevens en in hun statuten doorgeven aan de Charity Commission. Ook moeten zij een boekhouding bijhouden. Geregistreerde charities met een jaarinkomen of uitgaven van meer dan £ 10 000 zijn wettelijk verplicht om jaarlijks hun jaarstukken en een - geformaliseerd - verslag van hun activiteiten (accounts en annual returns) aan de Charity Commission te zenden. De Charity Commission heeft een campagne gevoerd onder de naam ‘Accounts Aren’t Optional’. De Charity Commission zet de namen van de charities die niet aan de verplichting om de jaarstukken in te zenden voldoen op haar website. De annual return is uitgebreider voor grote charities dan voor kleine charities. Aan de hand van de returns wordt mede een risicoanalyse gemaakt inzake charities die in problemen zijn, die hulp of advies nodig hebben of waar een onderzoek naar fraude, wanbeheer of misbruik noodzakelijk is. Ook klachten van burgers, de media of bestuurders kunnen de aanleiding vormen voor een onderzoek. 

Indien de Charity Commission tot de conclusie komt dat er reden is voor zorg, kan een onderzoek worden gestart. Prioriteit bij dit onderzoek is om de charity weer op het juiste pad te brengen en het bezit van de charity te beschermen. De Charity Commission voert tevens controles uit bij charities. In het boekjaar 2004-2005 werden 325 onderzoeken (investigations) afgerond. Daarnaast werden 603 controlebezoeken (review visits) afgelegd, waarbij in totaal een inkomen van £ 4028,2 miljoen werd gecontroleerd. Zes procent van de controles noopten tot de uitoefening van wettelijke bevoegdheden, zoals bijvoorbeeld ontslag en benoeming van bestuurders. In totaal werden de wettelijke bevoegdheden 5129 keer uitgeoefend. Er werd een bedrag van £ 34,2 miljoen veiliggesteld of teruggehaald. Er werden 27 054 keer aanwijzingen gegeven voor een verbetering van de administratie van een charity, waarvan 3775 keer op initiatief van de Charity Commission. In geval van mismanagement of wangedrag intervenieert de Charity Commission om het bezit van de charity veilig te stellen. Als uiterste middel mag de Charity Commission een Receiver and Manager (vergelijkbaar met een curator) bij de charity aanstellen. 

In het openbare Register of Charities is tevens terug te vinden welke charities uit het register zijn verwijderd. Bovendien houdt de Charity Commission een afzonderlijk register bij van personen die uit bestuurlijke functies zijn verwijderd, hetzij door de Charity Commission (sinds 1961) of de rechter (sinds 1993). Burgers kunnen bij de Charity Commission navraag doen of een persoon op deze lijst is opgenomen.

Pogingen om aan charitybezit een niet-algemeen nut beogende aanwending te geven, worden primair door de Charity Commission bestreden via haar eigen wettelijke bevoegdheden, het civiele recht en het strafrecht. De Belastingdienst is in beginsel volgend: zolang de Charity Commission met haar onderzoek bezig is, worden de fiscale faciliteiten geweigerd. 

In het Budget 2006 heeft de Belastingdienst meer bevoegdheden gekregen om misbruik van charitable reliefs tegen te gaan. De Belastingdienst kan boetes opleggen ter zake van bepaald gedrag dat de hoeveelheid voor goede doelen bestemde gelden vermindert. Ten eerste zijn bepaalde transacties tussen charities en hun grote donors (zij die in een periode van twaalf maanden £ 25 000 of meer geven, of die gedurende zes jaar £ 100 000 of meer geven) niet zonder meer toegestaan en kan de tax relief aan de charity worden ontnomen als deze beperkingen worden overtreden. Het betreft transacties als verhuur, dienstverlening en leningverstrekking door de donor, betaling van een beloning aan of een investering in een niet beursgenoteerd bedrijf van de donor en de overdracht van eigendom tussen een charity en een grote donor. Voor bepaalde zakelijke transacties kan de Belastingdienst een vrijstelling geven van de regels. 
Daarnaast wordt er een directe link gelegd tussen non-charitable uitgaven van een charity en verlies aan belastingvrijstelling: het inkomen en de vermogenswinsten die voor belastingvrijstelling in aanmerking komen worden met £ 1 verminderd voor iedere £ 1 aan non-charitable uitgaven. Een overschot aan non-charitable uitgaven mag wel worden teruggewenteld. Dit is een aanscherping van de maatregelen die tot 22 maart 2006 golden: toen moest de charity minimaal een inkomen of vermogenswinsten van £ 10 000 hebben en werd de beperking van de vrijstelling niet op een pond voor pond basis berekend. Tot slot gaan voor non-close companies dezelfde beperkingen gelden op fiscale faciliteiten voor giften aan een charity als voor natuurlijke personen en close companies (kortweg lichamen die door vijf of minder personen worden gecontroleerd). Hierdoor gaat een drempel gelden en mag aan de gift geen voorwaarde ter zake van terugbetaling worden verbonden en mag deze evenmin onderdeel zijn van een transactie tot verwerving van eigendom - anders dan als gift - van de donor of met hem verbonden personen.
6
Diversen/bijzonderheden

Aantal Charities 

In 1999 werd geschat dat er in het Verenigd Koninkrijk ongeveer 300 000 charities waren: 184 000 Engelse en Welsh instellingen met een registratie bij de Charity Commission; 100 000 vrijgestelde of kleine instellingen die geen registratie nodig hebben en 15 000 Schotse instellingen.
 Deze cijfers zijn vermoedelijk niet veel gewijzigd: in maart 2005 waren er ruim 190 000 instellingen in Engeland en Wales geregistreerd door de Charity Commission.
 De meeste van deze charities (57%) hebben een inkomen van minder dan £ 10 000.
 Deze kleine charities vergaren echter slechts 0,76% van het inkomen van de goede doelen sector als geheel. Minder dan 8% van de charities ontvangt 90% van het totale inkomen. De grootste 570 charities (0,34% van het totaal) trekken meer dan 46% van het totale inkomen aan. De Schotse charity sector werd in oktober 2005 geschat op 18 000.
 

Openheid, publiciteitsbeleid en ondersteuning andere overheden 

Informatievoorziening en ondersteuning vormt een belangrijk onderdeel van het werk van de Charity Commission. Het werk van de Charity Commission is opgedeeld in vijf divisies. De Registration Division registreert nieuwe charities, geeft informatie over geregistreerde charities en adviseert over statuten van aspirant charities. De Charity Support Division adviseert bestuurders, oefent de wettelijke bevoegdheden uit (zoals het geven van orders en het benoemen en ontslaan van bestuurders) en onderhoudt het register. De Investigations Division doet onderzoek naar aantijgingen van fraude en misbruik en beschermt het bezit van charities. De Charity Database Division controleert de activiteiten van charities en past het register aan naar aanleiding van de annual returns. De Policy Division houdt zich bezig met beleid, wetgeving en politieke zaken, met zaken betreffende de Europese Unie, met de perscontacten en public relations, verzorgt publicaties en onderhoudt relaties met de vrijwilligerssector en andere overheidsonderdelen. De Charity Commission geeft op uitnodiging aan andere landen technische ondersteuning bij het ontwikkelen van regulatore systemen. 

De Charity Commission heeft een uitgebreide website (www.charitycommission.gov.uk) waarop ook haar publicaties (zo'n 150 volgens het - ook op de website gepubliceerde - jaarverslag 2004-2005) zijn opgenomen. In het jaarverslag 2004-2005 wordt gemeld dat de website gedurende het verslagjaar meer dan 20 miljoen keer is bezocht. Ook wordt met publieksinformatie actief ingespeeld op actuele ontwikkelingen, zoals de tsunami en de verkiezingen (richtlijnen welke activiteiten charities wel en niet mogen ondernemen in de aanloop naar de verkiezingen). Daarnaast worden openbare bijeenkomsten voor het publiek gehouden over het werk van de Charity Commission. Een groot deel van de publicaties van de Charity Commission wordt tevens op cassette en in braille uitgegeven. De Charity Commission heeft een Contact Centre waar op weekdagen gedurende kantoortijden telefonisch informatie kan worden verkregen. Daarnaast heeft de Charity Commission vier, geografisch over Engeland en Wales verspreide, kantoren waar informatie verkregen kan worden. Ook kunnen burgers op afspraak op deze kantoren de statuten, accounts en annual accounts van geregistreerde charities inzien. De Charities Commission heeft een Independent Complaint Reviewer. 

Algemeen nut beogende instellingen in Frankrijk

1
Inleiding
De algemeennutsector is in Frankrijk klein. Er zijn 473 algemeennutinstellingen en circa 500 steunstichtingen. Mede naar aanleiding hiervan is in Frankrijk in 2003 een wet ingevoerd ter bevordering van mecenaat, verenigingen en stichtingen.
 Deze wet is van groot belang voor de praktijk van liefdadige instellingen. De wetswijziging beoogde onder meer:

- 
Het vereenvoudigen van de procedure om tot algemeennutinstelling te worden aangewezen;

- 
Een versoepeling van de voorwaarden. Zo kan bijvoorbeeld gekozen worden voor een raad van beheer en een raad van toezicht en directie en bestaat thans een grotere keuzevrijheid in de samenstelling van deze raden.

- 
Een versoepeling van de regels met betrekking tot het kapitaal.

- 
Een verbetering van de controle op het gebruik van gecertificeerde jaarrekeningen. 

- 
Publicatie van de jaarstukken. 

Met deze wetswijziging zijn ook diverse fiscale bepalingen in verband met vermogensoverhevelingen naar liefdadige instellingen door particulieren en/of bedrijven verruimd. In hoofdlijnen vonden in 2003 de volgende fiscale aanpassingen plaats:

· een verhoging en gelijkschakeling van de hoogte van de belastingkorting naar 60% van de overgehevelde bedragen, ter zake van donaties door particulieren en bedrijven. Voor particulieren is dit percentage later verhoogd naar 66%; 

· een verhoging van het plafond van het maximumbedrag waarover de bewuste belastingkorting wordt gegeven naar 20% (totale inkomsten van particulieren) respectievelijk 0,5% (totale omzet van bedrijven);

· indien in een bepaald jaar niet optimaal gebruik kan worden gemaakt van de kortingsmogelijkheid omdat niet genoeg inkomsten casu quo omzet is behaald, kan dit nog vijf jaar na de donatie verrekend worden;

· een verhoging van het plafond waarover belastingkorting kan worden genoten naar € 50 000 ter zake van vermogensinkomsten die in de vennootschapsbelasting worden betrokken. Inmiddels zijn aangewezen algemeennutinstellingen voor deze inkomsten volledig vrijgesteld. 

In het onderstaande zal nader op deze regelingen worden ingegaan.

2
Wat is algemeen nut (definitie)

Algemeen

Voor de definitie van het begrip ‘algemeen nut’ wordt, een verband gelegd met de omschrijving van ‘het drijven van een onderneming’. Wordt met de desbetreffende activiteit geen onderneming gedreven, dan zou het een algemeen nuttige activiteit kunnen betreffen. Zo kan een bedrijf bemoeienis hebben met kunst, door er bijvoorbeeld in te investeren. Indien een dergelijke bemoeienis een winstgevend oogmerk heeft, zal het niet kunnen kwalificeren als zijnde ‘algemeen nuttig’. Dit ligt anders als de ondernemer uit liefde en belangstelling voor kunst bijvoorbeeld schilderijen van een onbekende kunstenaar koopt. In verband hiermee dient het dienen van een algemeen belang niet verward te worden met sponsoring. Ook zal een activiteit die alleen is ingegeven vanuit fiscale motieven niet aangemerkt kunnen worden als zijnde een algemeen nuttige. 

Voorwaarden

Teneinde als een stichting ‘van algemeen nut’ te kwalificeren, dient deze aan een aantal voorwaarden te voldoen. Ingevolge artikel 18 van ‘la loi sur le développement du mécénat’ dienen de statuten van een algemeennutstichting als volgt te worden ingekleed:

‘La fondation est l'acte par lequel une ou plusieurs personnes physiques ou morales décident l'affectation irrévocable de biens, droits ou ressources à la réalisation d'une oeuvre d'intérêt général et à but non lucratif. 

Lorsque l'acte de fondation a pour but la création d'une personne morale, la fondation ne jouit de la capacité juridique qu'à compter de la date d'entrée en vigueur du décret en Conseil d'Etat accordant la reconnaissance d'utilité publique. Elle acquiert alors le statut de fondation reconnue d'utilité publique.’
Allereerst dient de stichting het algemeen belang te dienen en niet slechts het belang van de oprichter(s) of een beperkte groep van personen. Dit behartigen van het algemeen belang dient op basis van een particulier initiatief te geschieden. Overheidsbemoeienis dient tot een minimum beperkt te blijven, teneinde het privékarakter te behouden. 

Daarnaast dient uit de doelstelling voldoende duidelijk te blijken dat het dienen van het algemeen belang wordt beoogd. 

Ook mag de desbetreffende stichting geen winstoogmerk hebben. Dit om verwarring met commerciële entiteiten te voorkomen. Bepaalde juridische entiteiten zoals de SA, SCOOP en SARL kunnen, gezien hun winstoogmerk, dan ook fiscaal gezien niet kwalificeren als een algemeen nuttige instelling. In verband hiermee mag het kapitaal van de stichting niet overwegend gevormd worden door ondernemingsactiviteiten en mag de inbreng van kapitaal en de geschonken bedragen, niet overwegend worden verricht door één en dezelfde onderneming. Gekwalificeerde instellingen die desalniettemin winstgevende activiteiten verrichten, hebben in beginsel geen recht meer op fiscale faciliteiten. 

Toch behoeven winstgevende activiteiten niet per definitie tot statusverlies te leiden. Indien aan de navolgende vijf voorwaarden is voldaan, kan de status toch behouden blijven:

1. 
De activiteit dient het doel van de instelling te ondersteunen en niet slechts te strekken tot financiering.

2.
De handeling mag niet strekken tot direct of indirect geldelijk voordeel ten behoeve van de oprichters, de leiding en/of leden (van een vereniging).

3.
Er mag niet systematisch worden gestreefd naar een overschot aan baten.

4. 
Indien sprake is van een overschot aan baten, dient dit te worden besteed aan de realisering van de doelstelling.

5. 
De werkzaamheden dienen een goed doel doordat wordt voorzien in een bijzondere behoeftebevrediging, waarin in zijn algemeenheid niet in voldoende mate wordt voorzien. 

De statuten van de stichting dienen te voorzien in een minimumbedrag aan inbreng. Op het moment van kwalificatie als een algemeen nuttige stichting, wordt aan de hand van het doel van de instelling een schatting van de omvang van de donaties gemaakt. Gaat het om inbreng in de vorm van een periodieke uitkering (voor de duur van maximaal tien jaar), dan is een bankgarantie – om de onherroepelijkheid aan te tonen – vereist. Indien de geschatte periodieke uitkeringen niet daadwerkelijk volgens een vaststaand schema worden verricht, heeft dit ontbinding van de stichting tot gevolg!

Wordt de stichting opgericht met als doel een bepaald project tot stand te brengen, dus voor een bepaalde tijd, dan kan ook overwogen worden een vast bedrag aan kapitaal in te brengen ter volbrenging van het doel. Een dergelijke instelling wordt ontbonden op het moment dat de omvang van het ingebrachte kapitaal is gedaald naar 10% van het oorspronkelijke bedrag. 

De overdracht van vermogen aan de algemeen nuttige stichting is onherroepelijk. Het is niet mogelijk om na ontbinding van de stichting de aan haar overgedragen goederen terug te vorderen. Het alsdan resterend vermogen dient te worden besteed aan liefdadige, wetenschappelijke en/of medische doelen. 

Naast stichtingen kunnen ook verenigingen, onder nagenoeg gelijke voorwaarden en met in hoofdlijnen dezelfde voordelen, in aanmerking komen voor de toekenning van een status als zijnde algemeen nuttige instelling. In de praktijk heeft een stichting echter de voorkeur boven een vereniging. Een stichting heeft een beter imago aangezien zij niet gebonden is aan of afhankelijk is van een algemene ledenvergadering. Daarnaast kan een algemeen nuttige stichting – in tegenstelling tot een algemeen nuttige vereniging – onroerende zaken in eigendom hebben of verkrijgen die niet noodzakelijk zijn voor het realiseren van haar doelstelling. 

De instelling die fiscaal gezien beoogt te kwalificeren als algemeen nuttig instelling, dient een onbezoldigd bestuur te hebben. Ontvangt het bestuur een beloning, dan zijn giften aan een dergelijke instelling niet fiscaal gefacilieerd. Ook mag het bestuur van een vereniging niet streven naar direct of indirect materieel voordeel ten behoeve van de oprichters, de leiding en/of de leden van de vereniging. De organisatie mag wel beloonde werknemers in dienst hebben, zolang de betrokken werknemer maar niet een oprichter, lid van het bestuur of lid van de vereniging is. 

Instellingen die aan alle bovengenoemde voorwaarden voldoen, maar die slechts het belang van een beperkte groep behartigen, komen niet voor de fiscale faciliteiten in aanmerking. Onder een dergelijke instelling wordt bijvoorbeeld begrepen, een organisatie die de belangen van een of meerdere bepaalde families, personen en/of bedrijven behartigt en/of een instelling die de bekendheid van de werken van één of meerdere artiesten of wetenschappers beoogt te vergroten. 

3
Kwalificatie als anbi

Bij de toekenning van de status van een Franse gekwalificeerde algemeennutinstelling is tussenkomst van het Ministerie van Binnenlandse Zaken (le ministère de l’Intérieur, Bureau des groupements et associations) en de Raad van State (le Conseil d’Etat, Section de l’Intérieur) vereist. 

Het verzoek van de vereniging of stichting dienen voor de toekenning van de status in ieder geval het navolgende te omvatten:

· De statuten waaruit blijkt dat de instelling het algemeen belang dient;

· Bewijs dat aan de instelling een bepaald bedrag ter behoud, of ter verbruik gedurende een vaste periode, wordt uitgekeerd;

· De benoeming van een raad van beheer (conseil d’administration) of een raad van toezicht (conseil de surveillance) en een directie. 

De benodigde stukken dienen te worden overgelegd aan het Ministerie van Binnenlandse Zaken. Dit ministerie legt de stukken ter advisering voor aan de desbetreffende ministeries. Vervolgens worden de stukken naar de Raad van State gezonden. Het besluit tot erkenning (le décret de reconnaissance) zal in de regel door de Minister van Binnenlandse zaken en de minister-president worden getekend.  

Oprichting bij overlijden

Het is ook mogelijk een testamentaire making te verrichten aan een stichting die op het moment van het openvallen van de nalatenschap nog niet de status van ‘nuttige instelling’ heeft.
 Een making aan een dergelijke stichting geschiedt onder de opschortende voorwaarde dat de stichting de status krijgt toegekend. Het verzoek tot statustoekenning dient binnen een jaar na het overlijden aan de bevoegde instantie te worden gedaan. Indien de erflater in zijn testament geen oprichters, casu quo personen die belast zijn met het zorgdragen voor statustoekenning, heeft aangewezen, worden deze formaliteiten verricht door een daartoe speciaal door de burgemeester (représentant de l'Etat dans la région) van de sterfplaats van de erflater aangewezen stichting. De (rechts)personen belast met het vervullen van deze formaliteiten hebben daartoe het recht tot beheer en bezit van de nalatenschapgoederen. 

Boekhoudkundige verplichtingen

Een gekwalificeerde algemeen nuttige stichting is verplicht ten minste een boekhouder en een plaatsvervanger te hebben. De door hen opgestelde jaarrekening dient aan een aantal wettelijke vereisten te voldoen. De jaarstukken dienen te worden gezonden aan het hoofd van het departement van het Ministerie van Binnenlandse zaken en de overige desbetreffende ministeries. 

Instellingen waarvoor bijzondere fiscale faciliteiten gelden, dienen aan nadere verplichtingen te voldoen. Zo zijn dergelijke stichtingen bijvoorbeeld, indien het bedrag aan giften meer bedraagt dan € 153 000, verplicht de jaarstukken te publiceren en hun jaarrekening te laten certificeren. Ook zijn zij onderworpen aan toezicht van de Rekenkamer die nagaat of de desbetreffende stichting conform haar doelstelling handelt. De Rekenkamer controleert ook de jaarlijkse uitgaven.   

4
Fiscale faciliteiten

Inkomstenbelasting

Schenkingen of inbreng door natuurlijke personen ten behoeve van het algemeen nut, geven in beginsel recht op een belastingreductie van 66% van het overgehevelde bedrag.
 De belastingreductie in één jaar kan worden genoten tot maximaal 20% van het alsdan resterend belastbaar inkomen in dat jaar. Vóór 1 januari 2003 was dit percentage 10%. Voor zover de geschonken bedragen in een jaar dit plafond overschrijden, kan het meerdere aan recht op belastingreductie worden doorgeschoven naar de daaropvolgende vijf jaren.
 

Het belastingreductiepercentage wordt verhoogd naar 75% ten aanzien van donaties aan bepaalde instellingen die voorzien in het kosteloos verstrekken van voedsel en inwoning aan hulpbehoevende personen.

Voorbeeld

Een natuurlijk persoon met een jaarlijks belastbaar inkomen van € 150 000, schenkt € 100 000 daarvan om een liefdadige instelling op te richten. Deze persoon heeft in verband met deze vermogensoverheveling om niet, recht op een belastingreductie van totaal € 66 000 (66% x 100 000). In jaar één kan maximaal 20% van € 84 000 (150 000 -/- 66 000), zijnde € 16 800 belastingteruggaaf worden genoten. Uitgaande van een jaarlijks gelijkblijvend belastbaar inkomen kan in de jaren twee en drie per jaar eveneens € 16 800 belastingteruggaaf worden genoten. Totaal is dan ter zake van deze schenking € 50 400 aan belastingreductie genoten, zodat in jaar vier nog € 15 600 (66 000 -/- 50 400) aan teruggaaf kan worden genoten. 

Deze belastingreductie geldt bijvoorbeeld voor schenkingen aan (steun)verenigingen en (steun)stichtingen die de ‘algemeen nuttige’ status toegekend hebben gekregen.

Ook geldt deze belastingkorting voor schenkingen ten behoeve van algemeen nuttige werkzaamheden of instellingen met een filantropisch, educatief, wetenschappelijk, sociaal, humanitair, sportief, gezinsbevorderend of cultureel karakter. En ook voor schenkingen ter bevordering van het cultureel erfgoed en ter financiering van kunstvoorwerpen met de bedoeling een collectie, in bezit van een Frans museum, te completeren, alsmede schenkingen ter bescherming van de natuur en ter bevordering van de Franse cultuur, taal en wetenschap.

Voor onderhavige fiscale faciliteit kunnen ook, indien zulks is goedgekeurd door de betrokken minister, schenkingen aan hoger onderwijsinstellingen, particuliere en openbare onderwijsinstellingen voor kunst die geen winst beogen, in aanmerking komen.

Schenkings- en successierecht

Indien verkrijgers krachtens erfrecht (erfgenamen en legatarissen) en begiftigden de door hen ontvangen bedragen aanwenden voor schenkingen aan algemeen nut beogende instellingen, mogen zij deze bedragen op hun heffingsgrondslag in mindering brengen.

Bepaalde schenkingen of makingen aan (algemeen nut beogende) instellingen, of waarvan de aanwending ten algemene nutte strekt, zijn volledig vrijgesteld van successie- en schenkingsrecht. Het betreft hier de volgende instellingen/verkrijgingen:

a. schenkingen of makingen van gekwalificeerde natuurschoonlandgoederen, zulks onder de voorwaarden van artikel 793 CGI. 
b. schenkingen of makingen van onroerende monumenten en roerende goederen (kunstvoorwerpen) met een historisch karakter, die gaan behoren tot een openbare collectie;

c. schenkingen of makingen aan instellingen waarvan het vermogen uitsluitend wordt aangewend voor niet-winstbeogende wetenschappelijke, culturele of artistieke activiteiten;

d. schenkingen of makingen aan instellingen waarvan het vermogen wordt aangewend ter bevordering van natuurbehoud, of dierenbescherming;

e. schenkingen of makingen aan gekwalificeerde instellingen van hoger onderwijs;

f. schenkingen of makingen van gelden aan instellingen onder de last deze gelden aan te wenden om onroerende monumenten en roerende goederen (kunstvoorwerpen) met een historisch karakter te verwerven, die gaan behoren tot een openbare collectie;

g. schenkingen of makingen aan instellingen ter bevordering van goedkope huurwoningen;

h. schenkingen of makingen aan de nationale instelling van veteranen en oorlogsslachtoffers;

i. schenkingen of makingen aan bepaalde kerkelijke of godsdienstige instellingen;

j. schenkingen of makingen die door de schenker of testateur zijn gedaan met de last een monument voor oorlogsslachtoffers en/of voor het Franse leger – en/of daaraan gelieerde legers – op te richten;

k. schenkingen of makingen van bepaalde onroerende zaken, gelegen in aangewezen natuurgebieden; 

l. schenkingen of makingen van bepaalde onroerende zaken, gelegen in nationale parken die door het publiek bezocht kunnen worden. 

Daarnaast zijn handgiften aan de in art. 200 CGI gemelde liefdadige instellingen, die in deze bijdrage zijn vermeld onder ‘Donaties/inbreng door natuurlijke personen/-Inkomstenbelastingfaciliteiten’ volledig vrijgesteld van schenkingsrecht. 

Buiten deze gevallen zijn schenkingen en erfrechtelijke verkrijgingen ontvangen door liefdadige instellingen onderworpen aan het tarief voor verkrijgingen tussen broers/zussen. Dit tarief bedraagt 35% over verkrijgingen tot € 23 000 en 45% over het meerdere. Het te belasten saldo van de nalatenschap wordt verminderd met de waarde van de goederen die binnen zes maanden na het overlijden zijn overgedragen aan een algemeen nut beogende instelling.

Winstbelasting; giftenaftrek

Vanaf 1 januari 2003 heeft de schenkende onderneming recht op een belastingkorting van 60% van het geschonkene aan het algemeen nut. Hieraan is een jaarlijks maximum verbonden van 0,5% van de omzet (plafond). Vóór 1 januari 2003 bedroegen deze percentages 33% respectievelijk 0,35%. Indien in een bepaald jaar meer dan het plafond aan belastingreductie is genoten, mag het meerdere ter verrekening meegenomen worden naar de daaropvolgende vijf jaren.
 

Deze belastingkorting geldt voor schenkingen ten behoeve van algemeen nuttige werkzaamheden of instellingen met een filantropisch, educatief, wetenschappelijk, sociaal, humanitair, sportief, gezinsbevorderend of cultureel karakter. En ook voor schenkingen ter bevordering van het cultureel erfgoed, ter bescherming van de natuur en ter bevordering van de Franse cultuur, taal en wetenschap.
 

Ook geldt deze belastingreductie voor schenkingen aan verenigingen en stichtingen die de ‘algemeen nuttige’ status toegekend hebben gekregen, alsmede Franse musea en kerkelijke of specifieke godsdienstige instellingen. Deze laatstgenoemde instellingen dienen aan bijzondere voorwaarden te voldoen.
 

Daarnaast kunnen ook schenkingen aan hoger onderwijsinstellingen en particuliere en openbare artistieke onderwijsinstellingen die geen winst beogen, indien zulks is goedgekeurd door de betrokken minister, voor deze fiscale faciliteit in aanmerking komen.
 Zulks geldt ook voor bepaalde wetenschappelijke of technische instellingen.

Ten slotte kunnen ook schenkingen aan instellingen met een onbezoldigd bestuur die voornamelijk activiteiten verrichten op het gebied van theatervoorstellingen, dichtkunst, muziekvoorstellingen, choreografie (dans), films en circusvoorstellingen voor onderhavige belastingkorting in aanmerking komen.
 Vereist is wel dat het geschonkene voor deze doeleinden wordt aangewend. 

Schenkingen aan instellingen die pornografie vertonen of geweld bevorderen zijn uitdrukkelijk van deze faciliteit uitgezonderd.
 

Strekt de schenking ter financiering van zogenaamde ‘Trésors nationaux’, te weten kunstvoorwerpen die van groot historisch, kunstzinnig of archeologisch belang zijn voor Frankrijk, dan kan de belastingreductie oplopen tot 90% van de winst, met een maximum van 50% van de verschuldigde belasting.
 
Winstbelasting; vrijstelling

Gekwalificeerde algemeen nut beogende instellingen, zijn niet onderworpen aan vennootschapsbelasting.
 

In 2003 en 2004 heeft nog gegolden dat de navolgende inkomsten van gekwalificeerde instellingen echter wel waren onderworpen aan vennootschapsbelastingheffing:

· inkomsten uit grondbezit;

· agrarische inkomsten;

· inkomsten uit roerende zaken.

Deze belasting werd destijds verlaagd met een aftrek van € 50 000.

Vermogenswinstbelasting ‘Taxe sur la valeur ajoutée’

Instellingen die voldoen aan de volgende vereisten, zijn ook niet onderworpen aan vermogenswinstbelasting. 

· De instelling dient te zijn aangemerkt als zijnde het algemeen nut beogend.

· De activiteiten dienen voornamelijk niet-winst beogend te zijn.

· De baten uit winstgevende activiteiten mogen niet meer dan € 60 000 bedragen.

Loonbelasting

Algemeen nut beogende instellingen, die als zodanig zijn aangemerkt, kunnen voor de loonbelasting een beroep doen op een bijzondere vrijstelling van € 5185.

5
Afloopcontrole

De Franse wetgeving voorziet niet op enige wijze in een strafheffing of iets dergelijks bij beëindiging van de algemeen nuttige activiteiten. Door het vérgaande toezicht op de rechtsvorm wordt gewaarborgd dat de ingebrachte middelen ook werkelijk ten goede komen van het algemeen nuttige doel. Zo heeft elke gekwalificeerde stichting een raad van beheer waarvan in ieder geval één lid afkomstig is uit een groep van overheidsvertegenwoordigers. Hiertoe behoren de Minister van Binnenlandse zaken alsmede de minster(s) of diens vertegenwoordiger die in het bijzonder betrokken is bij het doel van de stichting. 

Het is mogelijk dat naast een raad van beheer ook een commissaris van bestuur wordt ingesteld. Deze zal in plaats van de betrokken volksvertegenwoordiger de stichting van advies voorzien en kan daarnaast eisen dat opnieuw over een besluit wordt beraadslaagd indien het desbetreffende besluit in strijd is met de statuten, de administratievoorwaarden en/of met wetten of reglementen. De commissaris van bestuur wordt benoemd door de Minister van Binnenlandse zaken. 

Daarnaast kent een algemeen nuttige stichting vaak een raad van toezicht die op dezelfde wijze wordt samengesteld als de raad van beheer. 

Algemeen nut beogende instellingen in Japan

1
Wat is algemeen nut (definitie)

Het begrip 'algemeen belang' wordt ingevuld als activiteiten die het algemene belang van een ongespecificeerde c.q. ongelimiteerde hoeveelheid mensen beogen en die gericht zijn op een positieve ontwikkeling van de samenleving. Van algemeen belang is geen sprake als de activiteiten slechts mensen binnen een bepaalde klasse of groep raken. Alumniverenigingen, personeelsverenigingen, vakbonden, fondsenwervers voor politici en partijen etc. worden niet als zodanig aangemerkt, omdat deze organisaties slechts gericht zijn op het behalen van voordelen voor hun leden. Artikel 34 van het Japanse Burgerlijk Wetboek noemt als algemeen nut beogende doelen aanbidding, religie, liefdadigheid, wetenschap, kunst of andere doelstellingen die het algemene belang beogen.

2
Kwalificatie als anbi

De algemeen nut beogende instellingen zijn zeer strak en restrictief gereguleerd in de Japanse wetgeving. Volgens Amemiya reflecteert dit gedeeltelijk het algemene systeem van het Japanse privaatrecht en gedeeltelijk het traditionele wantrouwen van de Japanse overheid ten opzichte van onafhankelijke burgerinitiatieven.
 Deze regulering van de algemeennu sector is niet vormgegeven in het belastingrecht, maar in het privaatrecht. De belastingwetgeving sluit aan op deze privaatrechtelijke regelgeving, door bepaalde fiscale faciliteiten alleen toe te kennen aan algemeen nut beogende instellingen met een specifieke civielrechtelijke rechtsvorm. 

Een mogelijkheid om een algemeen nut beogende instelling te worden, is oprichting van een Koeki Hojin in de zin van artikel 34 van het Japanse Burgerlijk Wetboek. Dit artikel definieert een Koeki Hojin als een vereniging of stichting met rechtspersoonlijkheid gerelateerd aan aanbidding, religie, liefdadigheid, wetenschap, kunst of op andere wijze gerelateerd aan het algemeen belang, die niet als doel heeft het verwerven van winst. De activiteiten die deze anbi’s mogen verrichten zijn beperkt. Bovendien moeten de competente autoriteiten toestemming geven om een dergelijke anbi op te richten. Het is moeilijk en tijdrovend om deze toestemming te verkrijgen, behalve als de overheid zelf het initiatief heeft genomen om de Koeki Hojin op te zetten. De behandelende ambtenaar heeft een grote mate van vrijheid bij de beoordeling van de aanvraag. Er zijn geen helder vastgelegde en gestandaardiseerde criteria. Zelfs als aan alle wettelijke vereisten wordt voldaan, kan de toestemming worden geweigerd. Bovendien is een belangrijk obstakel voor oprichting van een Koeki Hojin dat deze voor oprichting een substantiële hoeveelheid financiële middelen moet hebben. Het exacte bedrag verschilt van geval tot geval, maar het is erg moeilijk voor burgergroeperingen om het vereiste bedrag van zo'n € 2 miljoen of meer bij elkaar te krijgen. De overheid bepaalt hoeveel middelen nodig zijn voor de voorgenomen activiteiten van de Koeki Hojin. De Koeki Hojin mogen geen winst beogen. Ook mogen ondernemingsactiviteiten niet het primaire doel zijn. Dit betekent niet dat geen winst mag worden gemaakt. De winst mag echter niet worden uitgekeerd aan leden, bestuurders of andere relevante personen van de instelling. Zij mogen wel worden betaald voor managementdiensten. Voor deze Koeki Hojin geldt een gedeeltelijke vrijstelling van vennootschapsbelasting, namelijk voor het non-profit inkomen en een verlaagd tarief voor het ondernemingsinkomen. Bedrijven kunnen hun giften aan deze anbi’s aftrekken. Voor natuurlijke personen die aan Koeki Hojin giften doen, geldt echter geen giftenaftrek.

Particulieren kunnen wel aftrekbare giften doen aan de meest gereguleerde anbi’s, de Tokutei Koeki Zoshin Hojin (TKZH). Letterlijk vertaald betekent dit 'vennootschappen voor de bevordering van een specifiek algemeen belang'. Om een dergelijke anbi op te richten is goedkeuring en toestemming van de overheid noodzakelijk. In een overheidsbeschikking wordt vastgelegd dat de instelling bijdraagt aan de bevordering van onderwijs, wetenschap, cultuur, sociaal welzijn of een ander algemeen belang, of dat sprake is van een politieke organisatie die aan bepaalde voorwaarden voldoet. Slechts 3% van alle 26 000 anbi’s in de zin van artikel 34 zijn TKZH’s. Een (nog) minder gebruikte rechtsvorm waaraan particulieren onder zeer strenge voorwaarden aftrekbare giften kunnen doen, is de Nintei Tokutei Koeki Shintaku, de specifiek aangewezen liefdadige trusts. Eind september 1999 waren er 547 van dergelijke trusts, een mogelijkheid die al sinds 1922 bestaat, maar waar pas in 1972 voor het eerst gebruik werd gemaakt.

De strenge regelgeving heeft tot gevolg dat het voor Japanse particulieren slechts in zeer beperkte mate mogelijk is om aftrekbare giften te doen. Mede vanwege de bureaucratie, de menskracht en de middelen die de aanvraag en het behoud van een goedkeuring om een algemeen nut beogende instelling in de zin van artikel 34 op te mogen richten met zich brengt, zijn anbi’s primair grote, langer bestaande instellingen. De weg van artikel 34 is moeilijk begaanbaar voor kleine, particuliere of experimentele initiatieven. Voor de culturele sector is dit probleem op een if you can't beat them, join them-achtige wijze aangepakt. Het management van een groot aantal bedrijven heeft in 1990 de handen ineen geslagen en heeft gezamenlijk een artikel 34 instelling opgericht. Dit is de Kigyo Mecenat Kyogikai (KMK), ofwel Association for Corporate Support of the Arts. Deze instelling subsidieert diverse culturele activiteiten, waaronder kleine, experimentele en particuliere initiatieven. Door samen te werken hebben de bedrijven bereikt dat ze nu wel aftrekbare giften aan een grote diversiteit van kunst en cultuur kunnen doneren. Sinds 1994 heeft de KMK bovendien de TKZH-status, waardoor ook particulieren aftrekbare giften aan deze anbi kunnen doneren. Giften van bedrijven vormen echter de belangrijkste financieringsbron.

Ook de Japanse overheid signaleerde dat het stringente vergunningensysteem beperkend werkte. Sinds 1998 kunnen daarom ook anbi’s met de juridische vorm van een Tokutei Hieiri Katudo Hoijin (THKH) worden opgericht. Letterlijk betekent dit 'specifieke non-profit activiteiten vennootschap'. THKH’s moeten één of meer van de het algemeen nut beogende activiteiten verrichten die zijn opgenomen in een bijlage bij de Wet op de THKH’s. Al deze activiteiten zijn gericht op het bevorderen van het welzijn van een ongespecificeerde grote groep mensen. Activiteiten die in de bijlage worden genoemd zijn het bevorderen van gezondheid, medische zorg, of welzijn; bevorderen van maatschappelijk onderwijs; bevorderen van de ontwikkeling van gemeenschappen, bevorderen van kunst, cultuur en sport; bescherming van het milieu; rampenbestrijding; verzekeren van veiligheid van gemeenschappen; bescherming van mensenrechten of het bevorderen van vrede; internationale samenwerking; bevorderen van gelijke behandeling van mannen en vrouwen; bevorderen van een gezonde opvoeding van de jeugd; samenwerking met, advisering van of ondersteuning van activiteiten gerelateerd aan de uitvoering van bovengenoemde activiteiten of organisaties die dergelijke activiteiten uitvoeren. 

Bovendien moeten THKH’s voldoen aan de volgende vereisten:

1. Er mogen geen onredelijke bepalingen worden gesteld ter zake van het verkrijgen of verliezen van het lidmaatschap.

2. Slechts eenderde of minder van de officers krijgen een beloning.

3. Het belangrijkste doel van de activiteiten mag niet zijn het verspreiden van een religie, het uitvoeren van religieuze diensten of rituelen of preken.

4. het belangrijkste doel mag niet zijn de bevordering of het ondersteunen van of oppositie tegen politieke principes.

5. Het doel van de activiteiten is niet de aanbeveling of ondersteuning van of oppositie tegen een kandidaat voor een openbaar ambt, een bekleder van een openbaar ambt of een politieke partij.

Als aan alle voorwaarden is voldaan, kan een THKH worden opgericht. Een vergunning is hiervoor niet nodig. Het is voldoende dat een registratieformulier wordt ingediend bij de competente overheid. Omdat deze anbi veel minder gereguleerd is dan de 'oude stijl' anbi’s, is deze rechtsvorm vrij populair. Uit fiscaal oogpunt is echter van belang dat deze minst gereguleerde rechtsvorm ook slechts in aanmerking komt voor één belastingsubsidie: het non-profit inkomen is vrijgesteld van vennootschapsbelasting. Bedrijven en particulieren kunnen hun giften aan deze instellingen echter niet in aftrek brengen. Ook wordt het ondernemingsinkomen tegen het gewone tarief belast.

3
Fiscale faciliteiten

Zoals hiervoor uiteengezet is de rechtsvorm beslissend of een instelling als anbi wordt gekwalificeerd. Deze kwalificerende rechtsvormen zijn opgenomen in een bijlage bij de Japanse wet op de vennootschapsbelasting voor zover het de vrijstelling van deze belasting betreft. Indien een anbi een in de bijlage opgenomen rechtsvorm heeft, is deze automatisch vrijgesteld van vennootschapsbelasting, zonder dat hier nog een toetsing of registratie door de Belastingdienst voor nodig is. 

Er is geen successie- of schenkingsrecht verschuldigd over transacties waarbij een rechtspersoon betrokken is. Slechts transacties tussen natuurlijke personen vallen onder deze belastingen. Voor Japanse anbi’s zijn het successie- en schenkingsrecht daarom niet relevant. Voor giften aan een beperkt aantal anbi’s kunnen bedrijven en particulieren echter wel giftenaftrek claimen.

Schenkingen aan buitenlandse anbi’s komen vrijwel nooit voor aftrek in aanmerking.

Zoals hiervoor is aangegeven zijn alleen giften aan anbi’s met een bepaalde juridische vorm aftrekbaar. Alleen als een buitenlandse anbi als zodanig is aangewezen door het Japanse Ministerie van Financiën, zijn giften van Japanners aan een dergelijke instelling aftrekbaar. In de praktijk blijkt dit moeilijk te realiseren. 

Op grond van het Japanse privaatrecht moet een buitenlandse rechtspersoon door de Japanse autoriteiten worden geautoriseerd als buitenlandse vennootschap om juridische status in Japan te krijgen. Dit geldt eveneens voor buitenlandse anbi’s met rechtspersoonlijkheid. Geautoriseerde anbi’s komen in aanmerking voor een gedeeltelijke vrijstelling van vennootschapsbelasting, mits in het land waar de hoofdzetel van de buitenlandse anbi is gevestigd voor het Japanse inkomen een vrijstelling van een belasting vergelijkbaar met de vennootschapsbelasting geldt en de anbi is aangewezen door het Japanse Ministerie van Financiën.   

4
Afloopcontrole


Het algemeennutkarakter is primair een civielrechtelijke aangelegenheid. De belastingwetten voorzien niet in sancties. Vanwege de sterke overheidsregulering (vaak tot uitdrukking komend in invloed op het bestuur van de anbi’s), kan het handelen in strijd met de voorwaarden tot een door de overheid afgedwongen bestuurswisseling leiden.

5
Diversen/bijzonderheden

In het voorjaar van 2006 is een wet aangenomen die de privaatrechtelijke regulering nog sterker maakt. Ook de fiscaalrechtelijke regulering is versterkt: behalve dat aan de rechtsvorm eis moet worden voldaan, moet nu ook door een speciale commissie (geënt op de Engelse Charity Commission, maar naar het lijkt minder onafhankelijk van de overheid) goedkeuring worden gegeven. Deskundigen verwachten dat de fiscale faciliteiten nog minder zullen kunnen worden toegepast.

Algemeen nut in de Verenigde Staten 
1
Inleiding

Mede door het ontbreken van een verzorgingsstaat is de Amerikaanse charitatieve sector groot. In 2005 bedroeg de som van donaties en nalatenschappen in de VS $ 260 miljard.
 De staf van de joint committee on taxation heeft de belastinguitgave via de inkomstenbelasting voor de jaren 2006 tot 2010 gezamenlijk geschat op $ 240 miljard.

Hoeveel charitatieve instellingen Amerika kent is moeilijk te zeggen. Een grove schatting aan de hand van de master file die de Internal Revenue Service (hierna: IRS) bijhoudt duidt op een aantal van ongeveer één miljoen. Philanthropy in America komt in 2004 op een schatting van 1,7 miljoen.
 Dit verschil is te verklaren, allereerst omdat veel organisaties onder een groepsvrijstelling vallen en daardoor niet afzonderlijk meetellen. Daarnaast zijn religieuze instellingen en kleine organisaties vrijgesteld van het indienen van de jaarlijkse questionnaire van de IRS.
 

Het Social Welfare Research Institute te Boston heeft in 1999 berekend dat gedurende 50 jaren een vermogensoverdracht plaats zal vinden die naar de meest conservatieve berekening (2% economische groei over vijftig jaren) $ 41 biljard bedraagt. Gezien de filantropische cultuur in de VS is het niet onwaarschijnlijk dat een aanzienlijk deel hiervan terecht zal komen bij goede doelen.
 Blijkens het onderzoek is 75% van de legaten afkomstig uit nalatenschappen met een omvang van 2 miljoen dollar of meer, die samen de top 3% van alle nalatenschappen uitmaken.
 

2
Wat is algemeen nut (definitie)

Uit de Amerikaanse federale staatsinrichting vloeit voort dat regelgeving zowel op het niveau van de staten als op federaal niveau plaatsvindt. In het geval van non-profitinstellingen betekent dit dat de civielrechtelijke regelgeving op staatsniveau plaatsvindt terwijl de fiscale wet- en regelgeving zich vooral op federaal niveau afspeelt.
Ook bij de definiëring van het begrip ‘charitatief’ speelt het verschil in niveau een rol. De federale wetgever heeft de non-profitsector gedetailleerd in kaart gebracht. Hoofdstuk 26 van de Internal Revenue Code (hierna: IRC) bevat een uitgebreid classificeringssysteem van non-profits.
 De wet kent meer dan twintig verschillende categorieën non-profitorganisaties die vrijgesteld zijn van federale inkomstenbelasting.
 

De terminologie non-profit moet worden onderscheiden van not-for-profit. Een activiteit is not-for-profit wanneer er geen winst wordt beoogd. Non-profitorganisaties zijn doorgaans op continuïteit gericht, waardoor zij veelal wel op winst gericht zijn. Dit is niet verboden, mits zij de winst maar niet uitdelen aan direct betrokkenen zoals een private aandeelhouder, een directeur of een trustee. Winst, ‘net earnings’, wordt heel ruim opgevat en ziet zowel op inkomen als vermogen. Het verbod ziet ook op buitenproportionele kostenvergoedingen of huurpenningen, onzakelijk lage rentes of onzuivere transacties tussen de betrokkene en de organisatie.

Binnen de groep van non-profits worden verschillende categorieën instellingen onderscheiden die ieder weer andere of additionele tegemoetkomingen kennen. De meest vergaande tegemoetkomingen worden verleend aan de charitatieve instellingen. Deze organisaties zijn niet alleen vrijgesteld van federale inkomstenbelasting, maar donateurs kunnen hun bijdragen aan dergelijke instellingen in mindering op hun inkomen brengen. 
De definitie van charitatieve instelling vinden we in § 501(c)(3) IRC. Dit luidt: 

‘Corporations, and any community chest, fund, or foundation, organized and operated exclusively for religious, charitable, scientific, testing for public safety, literary, or educational purposes, or to foster national or international amateur sports competition (but only if no part of its activities involves the provision of athletic facilities or equipment), or for the prevention of cruelty to children or animals, no part of the net earnings of which inures to the benefit of any private shareholder or individual, no substantial part of the activities of which is carrying on propaganda, or otherwise attempting, to influence legislation (except as otherwise provided in subsection (h)), and which does not participate in, or intervene in (including the publishing or distributing of statements), any political campaign on behalf of (or in opposition to) any candidate for public office.’

Deze opsomming is niet limitatief. In de Treasury regulations is bepaald dat charitatief ook inhoudt:

‘Relief of the poor and distressed or of the underprivileged; advancement of religion; advancement of education or science; erection or maintenance of public buildings, monuments, or works; lessening of the burdens of Government; and promotion of social welfare by organization designed to accomplish any of the above purposes, or (i) to lessen neighborhood tensions; (ii) to eliminate prejudice and discrimination, (iii) to defend human and civil rights secured by law; or (iv) to combat community deteriorating and juvenile delinquency.’

De groep belanghebbenden waarop de organisatie zich richt moet voldoende groot en onbepaald zijn. Het doel van de instelling mag niet illegaal zijn of in strijd met de openbare orde en de goede zeden. 
Een vrijgestelde charitatieve instelling mag in beperkte mate lobbyen en charitatieve instellingen mogen niet deelnemen aan of zich mengen in campagnes voor de verkiezing van politici (§ 501(c)(3) IRC). Dat betekent bijvoorbeeld dat een Amerikaanse dominee zich niet vanaf de kansel voor of tegen een bepaalde presidentskandidaat mag uitspreken. In tegenstelling tot het verbod op lobby geldt voor het mengen in verkiezingen niet de minimisuitzondering, iedere activiteit betekent een overtreding van de regel. De sanctie bestaat uit een strafheffing (§ 4955 IRC).
Politieke organisaties vormen een afzonderlijke categorie binnen de exempt organizations (Titel 26-A-1-F-IV, § 527 IRC). Het doel kenmerkt de politieke organisatie. Centraal moet staan het (proberen te) beïnvloeden van de selectie, nominatie, verkiezing of benoeming van enig individu door het federale, staats of lokale bestuur of een politieke organisatie. Elke willekeurige organisatie die primair voor dit doel gelden, ontvangt kwalificeert als een politieke organisatie. 
Uit § 501(c)(3) IRC vloeien voor charitatieve instellingen de volgende vereisten voort, die deels in de wet staan en deels in de jurisprudentie zijn ontwikkeld.

Rechtsvorm

Om in aanmerking te komen voor vrijstelling moet een organisatie de vorm hebben van een corporation, community chest, fund of foundation. Trusts worden niet expliciet genoemd maar vallen onder de term ‘fund’ of ‘foundation’. Een limited liability company met twee of meer leden en overheidsorganen kunnen onder voorwaarden ook kwalificeren.
 Minimale voorwaarden zijn dat er stukken als een oprichtingsakte of statuten zijn, dat er interne regels zijn en dat er een bestuur is. De oprichtingsake moet het doel bevatten en een bepaling of de organisatie leden heeft en wie het eerste bestuur vormen. 

Bestuur

De fiscale wet- en regelgeving kent geen bepaling omtrent de samenstelling van het bestuur van vrijgestelde charitatieve organisaties. In 2004 heeft de financiële commissie van de Senaat een voorstel gedaan waarin onder andere de omvang van het bestuur van charitatieve instellingen was opgenomen, ook de regels omtrent financiering van terrorisme kennen aanbevelingen, maar regels zijn er tot dusverre niet.
 
Aan de jurisprudentie kan een aantal handvatten worden ontleend. In een zaak waarin de oprichters controle over het goede doel hielden zag de rechter kansen voor misbruik bestaan die openheid noodzaakten. In een ander geval bestond het gehele bestuur uit bloedverwanten en werd geoordeeld dat er niet voldoende afbakening tussen personen en organisatie bestond.

‘Organized and operated exclusively for’

De organisatie moet bewijzen dat zij exclusively is opgericht voor het algemeen nut en ook feitelijk daarvoor werkzaam is. Exclusively kan niet vertaald worden met uitsluitend maar betekent primarily.
Aan dit vereiste zijn twee tests ontleend: de organizational test en de operational test.

De organizational test ziet op de oprichtingsakte en de statuten. Daaruit moet blijken dat de organisatie opgericht is om één of meer van de toegestane doelen te verwezenlijken. 
De oprichtingsakte mag geen bepaling bevatten op grond waarvan de organisatie voor een substantieel deel activiteiten kan ontplooien ten behoeve van niet-vrijgestelde doelen. Tot de verboden doelen behoren het beïnvloeden van wetgeving, het voeren of ondersteunen van politieke campagnes of activiteiten die leiden tot het predicaat ‘action organization’.

Verder moet de oprichtingsakte een bepaling bevatten dat een eventueel batig saldo bij liquidatie niet aan de leden of aandeelhouders wordt uitgekeerd maar aan een charitatieve instelling, de staat of dat het conform het doel van de organisatie door de rechter wordt verdeeld.
 Bevatten de oprichtingsakte of de statuten een bepaling die vrijstelling in de weg staat dan is dit niet door de activiteiten te repareren. 

De operational test richt zich op de feitelijke activiteiten van een organisatie. Deze activiteiten moeten primair gericht zijn op één of meer vrijgestelde doelen. Hoewel de term exclusively anders doet vermoeden is een instelling ook algemeen nuttig zolang een substantieel deel van de activiteiten op een vrijgesteld doel is gericht. Werkt een charitatieve organisatie samen met een andere organisatie dan zijn de activiteiten van het geheel bepalend; de zogenoemde ‘aggregate test’.
Met deze operational test hangt samen de zogenoemde commensurate test. Deze wordt zelden gebruikt en is niet gebaseerd op de wettekst, maar in 1964 door de IRS geformuleerd. 

Centraal staat de vraag of een organisatie in relatie tot de beschikbare middelen voldoende charitatieve activiteiten ontplooit. Er is geen vast percentage van het inkomen dat moet worden uitgedeeld; er wordt naar de specifieke omstandigheden van het geval gekeken. In concrete situaties is deze test gebruikt om in verband met te hoge fondsenwervingskosten de vrijstelling in te trekken.

Het is een charitatieve instelling niet verboden om winst te maken. Ook activiteiten met een commercieel karakter leveren niet per definitie een probleem op. Wel bestaat het risico dat de opbrengsten worden gekwalificeerd als ‘unrelated business income’.

Private foundations en public charities

Voor de toepassing van de fiscale faciliteiten worden charitatieve organisaties onderscheiden in zogenoemde private foundations en de public charities. Dit onderscheid wordt ontleend aan de herkomst van de middelen. Kenmerkend voor private foundations is dat zij een stamvermogen hebben, bijvoorbeeld ontvangen uit een grote schenking of nalatenschap, waaruit zij uitkeringen doen aan andere algemeen nut beogende instellingen. Doorgaans ontplooit een private foundation zelf geen activiteiten om haar doel te bewerkstelligen. Organisaties met zo’n kleine achterban waren regelmatig het vehikel voor misbruik. Als reactie daarop genieten zij minder faciliteiten en zijn zij verplicht om regelmatig uitkeringen te doen. Zij moeten jaarlijks minimaal 5% van de geaggregeerde marktwaarde van het vermogen, voor zover dat niet geïnvesteerd is, aan charitatieve doelen uitkeren.
 Wordt niet voldoende uitgekeerd dan volgen strafheffingen (zie § 5).

Private foundations hebben veelal als rechtvorm een corporation of trust.

Public charities zijn organisaties die door een groter publiek worden ondersteund.

Er zijn vier basiscategorieën public charities: 
 

1. Publieke instellingen
Overheidsorganisaties, scholen, kerken en ziekenhuizen

2. Breed ondersteunde organisaties
Deze ontvangen een substantieel deel (ten minste 1/3) van hun bijdragen van de overheid of van een breed publiek. Bovendien mag niet meer dan 2% van het in acht genomen totaal uit één bron komen.

3. Organisaties geleid, beheerd of bestuurd door of in verband met breed ondersteunde en overheidsinstellingen.

4. Public safety testing organisaties 

§ 508(b) IRC bevat een aanname op grond waarvan elke vrijgestelde charitatieve instelling geacht wordt een private foundation te zijn.
 Uitzondering op deze veronderstelling zijn de organisaties genoemd onder 1 en 4, zij worden meteen tot de categorie public charities gerekend.
 Elke andere organisatie moet eerst een verzoek indienen om als public charity te worden aangemerkt. De private foundation status schept verplichtingen maar biedt nagenoeg geen voordelen. Organisaties zullen daarom proberen om de automatische kwalificatie als private foundation af te schudden en te kwalificeren als public charity. 

Private operating foundations

De categorie private foundations is nader onder te verdelen naar de manier waarop zij bijdragen aan het algemene nut.
Private foundations voeren geen activiteiten uit maar doen giften aan andere organisaties. Instellingen die wel zelf charitatieve activiteiten ontplooien worden private operating foundations genoemd. In fiscale zin worden deze organisaties vergelijkbaar met public charities behandeld.
 Om in aanmerking te komen voor faciliteiten moet de organisatie aan verschillende voorwaarden voldoen. De belangrijkste voorwaarde is de income test: de laagste van óf een aangepast netto inkomen óf de minimale opbrengst van de investeringen moet voor een substantieel deel (85% of meer) rechtstreeks aan kwalificerende uitkeringen ten behoeve van het doel worden besteed.
 
Daarnaast moet aan een asset test, endowment test en een support test zijn voldaan.
 Bepaalde private operating foundations kunnen, als zij reeds tien jaren publiek gesteund worden en aan enkele andere voorwaarden voldoen verdere faciliteiten verwerven. Deze organisaties worden exempt operating foundation genoemd.

3
Kwalificatie als anbi

Een organisatie die in aanmerking wil komen voor vrijstelling van de federale inkomstenbelasting moet de IRS verzoeken om een bevestiging van de vrijstelling.
 Binnen vijftien maanden na de maand van oprichting moet de organisatie de IRS informeren. Kerken en kleine instellingen met een jaarlijks inkomen van minder dan $ 5.000 zijn hiervan vrijgesteld. Komt de aanmelding te laat binnen dan is vrijstelling als charitatieve instelling niet mogelijk. Tot het moment dat de charitatieve status wordt bevestigd is de organisatie een social welfare organisatie in de zin van § 501(c)(4) IRC. Bijdragen gedaan aan social welfare organisaties komen niet in aanmerking voor de giftenaftrek.

De charitatieve instelling die aldus op grond van § 501(c)(3) IRC is vrijgesteld wordt geacht een private foundation te zijn. Meent een organisatie te kunnen kwalificeren als public charity dan moet zij daarom verzoeken.
 Een organisatie die aanspraak wil maken op de public charity status stelt de IRS daarvan op de hoogte door formulier 1023 in te vullen.
Organisaties die meteen aangemerkt worden als public charity, zoals kerken en public safety testing organisaties kunnen dit formulier indienen om zekerheid over hun status te verkrijgen.

Is het bewijs naar genoegen van de IRS geleverd dan krijgt de organisatie een verklaring waarin de status formeel wordt meegedeeld (letter of determination). 

4
Fiscale faciliteiten

Zoals hiervoor al gezegd zijn de faciliteiten voor public charities ruimer dan voor private foundations. Hierna worden de faciliteiten besproken waarbij de public charity als uitgangspunt dient. Afwijkende regels voor private foundations worden afzonderlijk toegelicht.

Giftenaftrek

Donateurs hebben recht op giftenaftrek. Donateurs aan een public charity mogen giften aftrekken tot 50% van het adjusted gross income (§ 170(b)(1)(A) met een carry forward van 5 jaar. Giften aan private foundations zijn minder aantrekkelijk doordat ze een lager plafond kennen dan giften aan public charities. Donaties aan private operating foundations en private foundations die de donaties meteen uitgegeven hebben komen wel voor het hogere plafond in aanmerking.

Naast de donaties aan charitatieve instellingen komen ook in aftrek giften gedaan aan één van de volgende categorieën: 

· De federale overheid, de staten en politieke subdivisies, mits deze zijn gedaan voor publieke doeleinden (§ 170(c)(1) IRC). 

· Amerikaanse veteranen organisaties mits zij geen winsten uitkeren (§ 170(c)(3) IRC). 

· Amerikaanse fraternal organisaties, orders of loges alsmede begraafplaats ondernemingen (§ 170 (c)(4) en (5) IRC).

Tot 1938 was het voor Amerikaanse burgers mogelijk ook giften aan organisaties buiten de VS van hun inkomstenbelasting af te trekken. Deze mogelijkheid werd beperkt omdat aftrek niet langer gerechtvaardigd werd geacht. Tegenover giftenaftrek aan binnenlandse instellingen stond een lagere overheidsuitgave. Dit gold echter niet voor giften gedaan aan buitenlandse instellingen. Tegenwoordig komen giften aan charitatieve instellingen buiten de VS in beginsel niet in aanmerking voor de giftenaftrek. Dat kan anders zijn wanneer de begunstigde organisatie naar Amerikaans recht is opgericht of wanneer een Amerikaans goed doel de begunstigde organisatie beheert.
 Ook kan een Amerikaanse charitatieve instelling onder voorwaarden de inkomsten volledig in het buitenland besteden.

Winstbelasting

Charitatieve organisaties zijn op grond van § 501(a) jo. 501(c)(3) IRC vrijgesteld van federale inkomstenbelasting. Vanuit het oogpunt dat de non-profitsector complementair is aan de beide andere sectoren (overheid en bedrijfsleven) is het echter van belang dat non-profits niet in het vaarwater van ondernemingen komen. Angst voor concurrentievervalsing door algemeen nut beogende instellingen heeft niet geleid tot enig wettelijk vereiste, maar werd op basis van uitspraken in diverse obiter dicta de basis voor de commerciality doctrine. Deze in de rechtspraak ontwikkelde leer houdt in dat wanneer een vrijgestelde organisatie in concurrentie treedt met een bedrijf dat commercieel dezelfde activiteiten ontplooit, de activiteiten worden geacht niet vrijgesteld te zijn.
 In dat geval vervalt de fiscale vrijstelling voor de inkomstenbelasting. Het gebrek aan wettelijke basis doet niet af aan de relevantie van deze test. De commerciality doctrine is de achtergrond voor de in 1950 ingevoerde regelgeving omtrent unrelated business income.
 De commerciality doctrine werd gebruikt om te bepalen of een organisatie voor de vrijstelling in aanmerking kwam, tegenwoordig wordt deze ook gebruikt om te bepalen of er sprake is van unrelated business. Unrelated business income is het bruto inkomen uit een regularly carried on trade or business die niet substantially related is to the performance by the organization of its exempt function (§ 512 IRC).

Dergelijke activiteiten die geen verband houden met het vrijgestelde doel zijn belast (§ 511 IRC). Het moet gaan om handelsactiviteiten of een onderneming die een zekere continuïteit heeft, vergelijkbaar met een commerciële onderneming. Het gaat daarbij niet alleen om inkomsten uit activiteiten waardoor in concurrentie wordt getreden maar om álle trades of businesses. Zelfs inkomsten uit fondsenwervingsactiviteiten kunnen op deze wijze belast worden. Een drempel van $ 1000 voorkomt dat elke fondsenwervingsactiviteit een belaste handeling oplevert.

Niet belast worden:

· Activiteiten waar geen vergoeding tegenover staat

· Activiteiten die primair bedoeld zijn voor leden van de organisatie

· De opbrengsten van goederen die de organisatie om niet heeft gekregen

· Passieve inkomsten, zoals inkomsten uit investeringen.
Passief is geen synoniem voor inkomsten uit vermogenswaarden. Zijn bijvoorbeeld leningen aangegaan dan zijn de inkomsten uit die bezittingen belast (§ 514).

Charitatieve instellingen moeten dit unrelated business income melden op het zogenoemde formulier 990 dat zij jaarlijks bij de IRS moeten indienen.
Politieke organisaties zijn belastingplichtig voor de federale inkomstenbelasting. Van het belastbaar bruto inkomen is uitgezonderd het inkomen dat wordt ontvangen voor de vrijgestelde doelstelling zoals lidmaatschapsbijdragen en andere bijdragen, opbrengsten van fondsenwervingscampagnes en, afzonderlijke vermeld: inkomsten uit bingoavonden. Winst gemaakt bij de verkoop van campagnemateriaal is ook vrijgesteld, behalve wanneer deze het resultaat zijn van ‘normale’ bedrijfsvoering.

Overige

Alle staten die een vennootschapsbelasting of een franchise tax heffen kennen een vrijstelling voor charitatieve instellingen. Daarnaast is in sommige staten vrijstelling mogelijk van sales tax en/of onroerendgoedbelasting.
 Daarnaast genieten deze instellingen nog enkele andere voordelen, variërend van voordeliger posttarieven, vrijstelling van werkloosheidsheffingen en de mogelijkheid om vrijgestelde obligaties uit te geven. 

Private (operating) foundations betalen een vermogensbelasting van 1 of 2% over het investeringsinkomen. Een excise tax kan worden geheven naar aanleiding van bepaalde activiteiten, bijvoorbeeld transacties met bepaalde nauw aan de organisatie verbonden personen. Zie hierna in § 5.

5
Afloopcontrole

Civielrechtelijk wordt het toezicht op het niveau van de staten geregeld. Belanghebbende bij een goede regelgeving is het brede publiek, immers zij zijn degenen die uiteindelijk meebetalen en zij kunnen ook de potentieel bevoordeelden zijn. Als vertegenwoordiger van dit publiek voert de attorney general het daadwerkelijke toezicht uit. Theoretisch gezien althans, in de praktijk is het toezicht marginaal.

De fiscale controle wordt door de IRS uitgevoerd. Zowel public charities als private foundations en politieke organisaties moeten jaarlijks een zogenoemd 990-formulier aan de Belastingdienst verstrekken.
 Daarin geven zij een gespecificeerd en gedetailleerd overzicht van het doel van de organisatie, de activiteiten waarmee zij dat doel hebben geprobeerd te bereiken alsmede een overzicht van inkomsten, kosten en vermogen.

Sinds 1999 moet het formulier niet alleen bij de IRS worden ingediend maar moeten de laatste drie rapportages desgevraagd ook aan het publiek verstrekt worden. Deze transparantie eis geldt ook voor het formulier waarmee de public charity status is aangevraagd.
 

Niet, niet tijdig of niet compleet inleveren van formulier 990 bij de IRS kan leiden tot belastingheffing en tot strafmaatregelen bij de private foundation en in sommige situaties ook bij haar managers en degenen die een substantieel deel doneren.

De sancties bestaan uit vijf sets excise taxes alle bestaande uit drie fases. Allereerst wordt de initial tax geheven. Zorgt de organisatie niet voor tijdige correctie van de fout of wordt de initial tax niet tijdig betaald dan volgt de additional tax. Heeft dit alles geen gevolg en blijft de fout (opzettelijk) bestaan of wordt deze herhaald dan wordt involuntary termination tax geheven.

Een voorbeeld kan dit sanctiesysteem verduidelijking. Voor private foundations geldt een verbod op self dealing. Self dealing is iedere handeling, direct of indirect met een te nauw aan de foundation verbonden persoon of organisatie. Wanneer dergelijke self dealing voorkomt betekent dit dat eerst een initial tax wordt geheven van 5% van het betwistte bedrag en wordt geheven over elk jaar dat de overtreding zich voordeed. Managers die bewust geparticipeerd hebben in de overtreding moeten 2,5% van het betrokken bedrag tot een maximum van $ 10 000 betalen.
 De additional tax bedraagt 200% van het betrokken bedrag en is verschuldigd door de bevoordeelde disqualified person.
 Laatstgenoemde is een persoon of organisatie die een zeer nauwe band heeft met de private foundation. Weigert hij/zij om te corrigeren dan wordt ook privé een strafheffing opgelegd van 50% van het betrokken bedrag, wederom gemaximeerd op $ 10 000.
 Opzettelijke herhaalde overtredingen leiden tot intrekking van de faciliteit en verdere strafheffingen.
De ultieme sanctie is de overgang van een vrijgestelde naar een belaste organisatie. Deze overgang houdt in dat de vrijgestelde instelling wordt overgenomen door een derde.
 Op grond van de statuten moet een organisatie in een dergelijk geval haar vermogen tegen marktwaarde overdragen aan een organisatie die wel charitatief is.

Aanvullende controle: zelfregulering

De goede doelen sector in de Verenigde Staten vond de controle op de naleving van de wettelijke regels die aan tax exempt organisaties werden gesteld onvoldoende. Verscheidene fondsen kwamen zonder sanctie de verplichting jaarlijks opgave te doen van onder meer kosten en inkomsten (de inlevering van het 990 formulier) niet of niet volledig na. In 2001 zijn de National Charities Information Bureau (NCIB), de Council of Better Business Bureaus Foundation (CBBB Foundation) en haar Public Advisory Service (PAS) gefuseerd. Om reputatieschade te voorkomen heeft de nieuwe organisatie, BBB Wise Giving Aliance, normen voor fondsenwerving opgesteld. Daarin zijn onder andere regels opgenomen die excessieve vermogensvorming moeten tegengaan. Het netto uitkeerbaar vermogen mag bijvoorbeeld niet meer bedragen dan tweemaal de totale uitgave van het lopende jaar. De organisatie heeft geen rechtsmiddelen om naleving van de normen af te dwingen maar maakt aan de hand van haar normen classificaties en rapporten en publiceert deze.
Ook de Independent Sector, een soort branche organisatie van goede doel organisaties is actief voor meer toezicht. Zij voert onder meer een lobby met het doel het budget van de IRS te vergroten opdat meer ambtenaren op controletaken ingezet kunnen worden.
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� Indien de eerste termijn onmiddellijk na de totstandkoming van de notariële akte wordt voldaan en de vier andere termijnen telkens een jaar later, is in feite sprake van uitkeringen gedurende (iets langer dan) vier jaar. In zijn besluit van 8 augustus 2005, BNB 2005/345 heeft de staatssecretaris goedgekeurd dat deze verkorting van de termijn niet aan aftrek in de weg staat. 


� Kamerstukken II 1998/99, 26 727, nr. 3, blz. 267. Met betrekking tot de vijfjaarstermijn werd eerder al overwogen dat algemeen nut instellingen hierdoor zijn verzekerd van een vaste en gelijkmatige stroom van inkomsten. Zie Kamerstukken II 1983/84, 16 787, nr. 11, blz. 5.


� Kamerstukken II 1982/83, 16 787, nr. 11, blz. 4 en 5.


� Kamerstukken II 1982/83, 16 787, nr. 11, blz. 5, voetnoot 2.


� Kamerstukken II 1998/99, 26 727, nr. 3, blz. 267-268.


� Zie in deze zin G.J.B. Dietvorst, Lijfrenten, Deventer 2003, blz. 237. 


� Ook onder de term ‘lijfrente’ in de Wet IB 1964 was deze goedkeuring gegeven, terwijl niemand er aan twijfelde dat een tijdelijke lijfrente ook een lijfrente was.


� Zie bijvoorbeeldbijvoorbeeld Planned Giving van ABN-AMRO (� HYPERLINK "http://www.abnamroprivatebanking.com" ��www.abnamroprivatebanking.com�) en Gedeeld Geven (� HYPERLINK "http://www.gedeeldgeven.nl" ��www.gedeeldgeven.nl�). 


� Zie ook R.E.C.M. Niessen, Lijfrentegiften in natura, FTV 2005/9, blz. 17.


� Zie HR 13 juni 1962, BNB 1963/36.


� In de literatuur wordt het arrest HR 7 februari 1962, BNB 1962/105 onder andere bekritiseerd door J.E.A.M. van Dijck, Periodieke uitkeringen in de Wet IB (1),WFR 1970/449; G.J.B. Dietvorst, Lijfrenten, Deventer 2003, blz. 36 en I.J.F.A. van Vijfeijken (red.), Inkomstenbelasting en de gevolgen van (echt)scheiding, Amersfoort 2007, blz. 244-245. Daarentegen heeft R.E.C.M. Niessen in ‘Het begrip lijfrente in de inkomstenbelasting’  Deventer 1982, blz. 98-99 begrip voor dit arrest. Hij pleit overigens wel voor wijziging van deze jurisprudentie. 


� Informatie ontleent aan de � HYPERLINK "http://www.abnamroprivatebanking.com" ��www.abnamroprivatebanking.com� en de folder ‘Planned Giving; beleggen voor een goed doel’, uitgegeven door ABN-AMRO Private Banking.  


� Gegevens ontleend aan � HYPERLINK "http://www.gedeeldgeven.nl" ��www.gedeeldgeven.nl�. 


� De leeftijdsgrens en de omvang van het rendement hebben een financiële achtergrond. In geval van een jonge donor of een hoog rendement zou er geen donatie overblijven.


� De cijfers op de website wijzigen van tijd tot tijd. Deze doen echter niet af aan de hier beschreven gevolgen. 


� Zie J.L.M. Gribnau, Fiscaliteit, wederkerigheid en ... giften?, NTFR 2007/794.


� Als de 67-jarige man zich een rendement van 3% voorbehoudt, is € 151.500 beschikbaar voor het goede doel. De aftrekbare gift bedraagt ook in dat geval € 160 000. 


� In deze zin ook J.C. van Straaten, Waardering van periodieke giften (art. 6.38 Wet IB 2001) (n.a.v. publiciteit Stichting Gedeeld Geven), FTV 2007/11.


� Dit bedrag is niet geheel juist want de Stichting koopt een lijfrente die jaarlijks een half procent meer rendement oplevert dan ze moet uitkeren. Dit ter dekking van kosten. 


� Hieronder valt voedsel, dekens, meubilair, computers enz..


� Hof ’s-Hertogenbosch 11 mei 1982, BNB 1983/334.


� Het spreekt voor zich dat de verarming van de schenker niet gelijk hoeft te zijn aan de waarde waarmee de begiftigde is verrijkt. 


� In deze zin ook J.E.A.M. van Dijck en I.J.F.A. van Vijfeijken, Instelling van algemeen nut, Deventer 2005, blz. 94.


� In dezelfde zin HR 27 juni 1979, BNB 1979/213.


� Zie bijvoorbeeld HR 26 februari 1986, BNB 1986/162.


� J.E.A.M. van Dijck en I.J.F.A. van Vijfeijken, Instelling van algemeen nut, Deventer 2005, blz. 89.


� In deze zin ook W. Verra, Vrijwilligers en de vrijwilligersregeling, WFR 2006/125.


� Besluit van 7 januari 1985, V-N 1985, blz. 253.


� Wet van 15 december 2005, Stb. 2005, 683 (Belastingplan 2006).


� Kamerstukken II 2005-06, 30 306, nr. 3, blz. 42-43.


� Zie W. Verra, Vrijwilligers en de vrijwilligersregeling, WFR 2006/125 en W.A.P. van Roy, Vrijwilligerswerk stimuleren; regelgeving renoveren (deel 1), WFR 2002/523. Verra wijst in dit verband ook op de bestuurdersaansprakelijkheid. Hierdoor is het moeilijk capabele bestuurders te vinden bij bijvoorbeeld sportorganisaties. Hij stelt in dit verband voor om de bestuurdersaansprakelijkheid in de Invorderingswet 1990 te versoepelen.  


� Besluit van 6 juli 2006, V-N 2006/40.15.


� Kamerstukken II 2006-07, 30 577, nr. 9, blz. 2.


� Kamerstukken II 2005-06, 30 306, nr. 6, blz. 60.


� Volledigheidshalve merken wij op dat artikel 10 SW niet van toepassing is, aangezien niet is voldaan aan de vereiste verwantschap (vijfde lid, sub 1). 


� Zie onder andere conclusie A-G Van den Berge bij HR 15 november 1995, BNB 1996/38 en de door hem in onderdeel 2.7 aangehaalde auteurs. 


� Zie ook Zie ook J.E.A.M. van Dijck en I.J.F.A. van Vijfeijken, Het kasstelsel in de Wet IB 2001, Deventer 2006, blz. 102.


� J.E.A.M. van Dijck is van mening dat de rente die ingevolge het uitstel is verschuldigd een moratoire rente is, die niet als rentedragend in de zin van artikel 3.147 Wet IB in aanmerking komt. Zie zijn aantekening bij HR 13 mei 1998, FED 1998/362. In dat geval werd ƒ 5000 geschonken in de vorm van een schuldigerkenning. Aan de vraag of dit schuldig erkende bedrag als gift aftrekbaar was werd door hof en Hoge Raad niet meer toegekomen.


� Brief Staatssecretaris van Financiën van 4 april 2007, V-N 2007/21.8.


� In deze zin ook J.E.A.M. van Dijck en I.J.F.A. van Vijfeijken, Instellingen van algemeen nut, Deventer 2005, blz. 88.


� Luc Coppens, Gulle Belg laat fiscus te weinig meebetalen, Het Volk, 24 april 2006.


� Maar ook geven ouderen, huiseigenaren en regelmatige kerkgangers.


� Zie Th.N.M. Schuyt e.a. (red.), Geven in Nederland 2007, Den Haag 2007, blz. 38 en 39.


� Zie Th.N.M. Schuyt e.a. (red.), Geven in Nederland 2007, Den Haag 2007, blz. 39.


� Pamala Wiepking, Do the Poor Donate Proportionally More? The Relation between Income and Donations towards Philanthropic Causes. Paper gepresenteerd tijdens de ARNOVA Conference in Los Angeles, USA, November 18-20, 2004.)


� Overigens bestaat er ook onderzoek waaruit zou blijken dat ‘twee voor de prijs van één’ beter werkt dan een korting van 50%. Op basis van empirisch onderzoek wordt wel geconcludeerd dat een vermeerderingssubsidie de giften verhoogt en bovendien het aantal giften vermeerdert. Zie R.H.F.P. Bekkers, Effecten van subsidies voor giften aan goede doelen, ESB 2006/4477, blz. 10.


� In hoofdstuk 3 hebben we gezien dat de anbi-status van een vereniging overigens vaak sneuvelt op het ledencriterium.


� Besluit van 23 december 2005, BNB 2006/91.


� Besluit van 23 december 2005, BNB 2006/91, onderdeel 3.1.


� HR 29 september 1999, V-N 1999/46.1, blz. 4001.


� J.N. Bouwman en M.G. de Jong, Wegwijs in de Vennootschapsbelasting,  Amersfoort 2005, blz. 62.


� Besluit van 23 december 2005, BNB 2006/91.


� Zie hierover uitgebreider S.A. Stevens, De fiscale behandeling van marktactiviteiten, TFO 2006/40.


� Geschriften van de Vereniging voor Belastingwetenschap nr. 180, Deventer 1989.


� J.W. Zwemmer, Geld stroomt langs de weg van de minste fiscale weerstand, Amersfoort 2006. Zie in deze zin ook H.A.J.P. te Niet, Het ondernemerschap van concernstichtingen, TFO 2003, blz. 81 e.v. 


� Zie ook S.A. Stevens, De fiscale behandeling van marktactiviteiten, TFO 2006/40; anders echter L.G.M. Stevens, Belastingplicht van stichtingen, Gielebundel, Deventer 1990, blz. 627 e.v. en C.P.M. van Houte De stichting in het Nederlandse belastingrecht, Deventer 1994. Zie voor een overzicht verder L.W. Sillevis e.a. (red.) Cursus belastingrecht (Vennootschapsbelasting), onderdeel 1.03.2.I.e.


� Wet van 14 december 2001 tot wijziging van belastingwetten c.a. (Belastingplan 2002 II - Economische infrastructuur), Stb. 2001, 641.


� Kamerstukken II 2001/02, 28 034, nr. 3, blz. 18.


� Besluit van 9 april 1999, V-N 1999/20.11, blz. 1809.


� Kamerstukken II 2001/02, 28 034, nr. 3, blz. 25.


� Besluit van 17 december 2001 tot aanpassing van enige uitvoeringsbesluiten mede in het kader van het Belastingplan 2002, Stb. 2001, 700, blz. 16.


� Kamerstukken II 2001/02, 28 034, nr. 5, blz. 23.


� In de aantekening bij het persbericht van 18 april 2000, nr. 2000/91, gepubliceerd in V-N 2000/20.17.


� Besluit van 20 november 2002, BNB 2003/56.


� Zie voor een kritische bespreking van dit begrip S.J.C. Hemels, Door de muze omhelsd, Nijmegen 2005, blz. 193-195.


� Paragraaf 2.10.2.C.


� Kamerstukken II 2000/01, 27 431, nr. 3, blz. 52. In het oorspronkelijke voorbeeld luidden de bedragen in guldens.


� Kamerstukken II 2000/01, 27 431, nr. 3, blz. 28.


� Kamerstukken II 2000/01, 27 431, nr. 3, blz. 52. 


� J.A.G. van der Geld, Hoofdzaken vennootschapsbelasting, Deventer 2002, blz. 56.


� Kamerstukken II 2000-2001, 27 431, nr. 5, blz. 31.


� Bij besluit van 26 januari 1962, BNB 1962/83 heeft de Staatssecretaris van Financiën richtlijnen gegeven ter beoordeling van de vraag of de gift een direct bedrijfsbelang van de onderneming beoogt. Bij besluit van 16 december 2005, BNB 2006/121 is voornoemd besluit echter ingetrokken daar het verouderd zou zijn.


� Innovatieplatform, geven voor weten: de vierde route. Particuliere middelen voor de wetenschap, 15 juni 2005.


� Wet van 15 december 2005 (artikel V onderdeel F juncto artikel XXXV onderdeel 2), Stb. 2005, 683 (Belastingplan 2006).


� H.A. Drielsma, De psychologie van de vrijgevige rechtspersoon, NJB 1978/41, blz. 899-905. 


� Redactie Vakstudie Nieuws, V-N 1996/2716.


� W.P.J. Schramade en E.A. Visser (Red.), Fiscale Encyclopedie de Vakstudie, Wet op de Vennootschapsbelasting, artikel 16 onder 1.6.3. In dit verband ook: S.J.C. Hemels, Giftenaftrek: het fantoom van de vennootschapsbelasting?, WFR 2003/60.


� S.J.C. Hemels, Giftenaftrek: het fantoom van de vennootschapsbelasting?, WFR 2003/60.


� S.J.C. Hemels, Giftenaftrek: het fantoom van de vennootschapsbelasting?, WFR 2003/60.


� J. van Soest in het Verslag van de jaarlijkse algemene ledenvergadering van de broederschap der notarissen, Correspondentieblad van de broederschap der notarissen in Nederland nr. 65, 1962, blz. 278.


� R.o. 3.3.


� E.C.C.M. Kemmeren en O.L.J. Nuijten, Renpaarden rijden Cessna's niet in de wielen en leiden niet tot een spooktocht, WFR 2003/739.


� S.J.C. Hemels, Door de muze omhelsd, Een onderzoek naar de inzet van belastingsubsidies voor kunst en cultuur in Nederland, Nijmegen 2005, blz. 214.


� S.A. Stevens, De belaste overheid, Deventer 2003, blz. 275.


� J. van Strien Geen Cessna-kosten voor kapitaalvennootschappen in de vennootschapsbelasting, WFR  6551/1720.


� Zie Wet van 15 december 2005 (artikel V onderdeel F juncto artikel XXXV onderdeel 2), Stb. 2005, 683 (Belastingplan 2006). De VVD-fractie heeft naar aanleiding hiervan gevraagd hoe vaak het plafond voor de giftenaftrek gehaald wordt. Daarop is geantwoord dat jaarlijks circa 130 vennootschapsbelastingplichtigen meer dan het maximum schenken met een totaal van € 5 miljoen.  


� Overigens gaat het in concurrentie treden veelal gepaard met het drijven van een onderneming.


� Vgl. J.E.A.M. van Dijck en I.J.F.A. van Vijfeijken, Instellingen van algemeen nut, Deventer 2005, blz. 123.


� Richtlijn 2006/112/EG van de Raad van 28 november 2006 betreffende het gemeenschappelijke stelsel van belasting over de toegevoegde waarde, PbEU 2006 L 347/1.


� In dit verband is het van belang een onderscheid te maken tussen het zogenoemde nultarief en een vrijstelling voor de omzetbelasting. In geval een nultarief van toepassing is, kan de desbetreffende ondernemer namelijk wel een aftrek van voorbelasting genieten. Is daarentegen sprake van een vrijgestelde prestatie dan wordt deze aftrek niet toegestaan. Een uitzondering geldt ten aanzien van bepaalde financiële handelingen die worden verricht jegens afnemers buiten de Europese Unie.


� Zie G.J. van Norden, Het concern in de BTW, Deventer 2007, blz. 100.


� Vgl. HvJ EG 1 april 1982, nr. 89/81 (Hong Kong), BNB 1982/311.


� Vgl. HR 16 juni 1993, BNB 1993/256 (filosofische bibliotheek), HR 30 augustus 1996, BNB 1996/391 (Radio II), HR 15 december 1999, BNB 2000/128 (zeehondencreche) en HR 26 januari 2000, BNB 2000/129 (watersportbond).


� Vgl. onder meer HvJ EG 22 februari 2001, nr. C-408/98 (Abbey National I), V-N 2001/15.26 en HvJ EG 26 mei 2005, nr. C-465/03, BNB 2005/313.


� HvJ EG, aanhangige zaak, nr. C-437/06 (Securenta), PbEU 30 december 2006, C 326/34.


� HvJ EG 11 juli 1996, nr. C306/94 (Régie Dauphinoise), BNB 1997/83 eb HR 5 februari 1992, BNB 1992/123.


� HvJ EG 20 juni 1991, nr. C-60/90 (Polysar), FED 1991/633.


� Opgemerkt zij dat een instelling die niet belegt in aandelen, maar optreedt als moeiende aandeelhoudster van een kapitaalsvennootschap onder omstandigheden wél als belastingplichtige valt aan te merken.


� Vgl. B.G. van Zadelhoff en J.J.P. Swinkels, Goede doelen in de BTW, WFR 2006/131.


� Brief aan de Tweede Kamer van 7 januari 2005, nr. DGB 2005-83, V-N 2005/5.14.


� B.G. van Zadelhoff en J.J.P. Swinkels, Goede doelen in de BTW, WFR 2006/131. Zie ook C.P.M. van Houte, De stichting in het Nederlandse belastingrecht, Deventer 1994, blz. 100.


� Vgl. B.G. van Zadelhoff en J.J.P. Swinkels, Goede doelen in de BTW, WFR 2006/131.


� HR 29 april 1987, BNB 1987/205.


� R.N.G. van der Paardt, Tariefstructuur van de omzetbelasting, in De ware koningin der belastingen (Reugebrink-bundel), Deventer 1990, blz. 165.


� Vgl. S.T.G. Beelen, K.M. Braum, O.L. Mobach, R.N.G. van der Paardt, D.G. van Vliet, Cursus Belastingrecht (Omzetbelasting), Deventer, 2.2.2.B.a.


� Art. 9 OB juncto Tabel I bij de Wet op de omzetbelasting 1968. Ten aanzien van deze goederen en/of diensten is het verlaagde tarief van 6% van toepassing. Tabel II bepaalt op welke goederen en/of diensten het 0%-tarief van toepassing is.


� Post a. 29 Tabel I.


� Post a. 30 Tabel I.


� Post b. 2 Tabel I.


� Post b. 3 Tabel I.


� Post b. 14 Tabel I.


� Post b. 17 Tabel I.


� Art. 11, eerste lid, onderdeel c OB.


� Art. 11, eerste lid, onderdeel d OB.


� Art. 11, eerste lid, onderdeel e OB.


� Art. 11, eerste lid, onderdeel f OB.


� Art. 11, eerste lid, onderdeel o ten eerste OB.


� Art. 11, eerste lid, onderdeel t OB.


� Art. 11, eerste lid, onderdeel j ten eerste OB.


� Anwendungserlass zur Abgabenordnung/AEAO van 10 september 2002.


� J. Buchna, Gemeinnützigkeit im Steuerrecht, Bremen 2003, blz. 61 e.v..


� Overigens wordt dit in bijzondere gevallen wel toegestaan mits de teruggave is bedongen bij de inbreng(art. 58 AO), In dit geval kan de schenker het ‘geparkeerde’ bedrag niet aftrekken van zijn inkomen. 


� § 64 Abs. 3 AO.


� 43 Eliz. 1, c.4.


� In: Income Tax Special Purposes Commissioners  v. Pemsel, (1891) A.C. 531, blz. 583-584.


� Charity Commission 2004, blz. 7.


� Zie voor een nader invulling van de categorieën: Charity Commission, Commentary on the Descriptions of Charitable Purposes in the Charities Bill December 2005. 


� Charity Commission 2005, blz. 3.


�Voor een opsomming zie: Charity Commission 2001, blz. 14-17.


� � HYPERLINK "http://www.hmrc.gov.uk/charities/donors/gift-aid.htm" ��http://www.hmrc.gov.uk/charities/donors/gift-aid.htm� .


� J.J. Dilger, United Kingdom in: Taxation of Non-Profit Organizations The Hague 1999. 


� Charity Commission 2005, blz. 5.


� Bron: Latest Quarterly Facts and Figures for 2005, Income of Registered Main Charities in England and Wales, December 2005 � HYPERLINK "www.charity-commission.gov.uk/registeredcharities/factfigures.asp" ��www.charity-commission.gov.uk/registeredcharities/factfigures.asp�.  


� Office of the Scottish Charity Regulator 2005, blz. 2.


�Loi n° 87-571 du 23 juillet 1987, sur le développement du mécénat, (Journal officiel du 24 juillet 1987), articles 4-1 à 20 modifiés par la loi n° 2003-709 du 1er août 2003, relative au mécénat, aux associations et aux fondations. 


� Art. 18-2, loi n° 87-571 du 23 juillet 1987, sur le développement du mécénat.


� Art. 200, lid 1 CGI.


� Art. 200, lid 1bis CGI.


� Art. 200, lid 1ter CGI.


� Voorbeeld ontleend aan het rapport ‘Développer les fondations de recherche, pourquoi, comment?’, ministère déléguée à la Recherche et aux Nouvelles Technologies. Het belastingreductiepercentage bedroeg in 2003 nog 60%. 


� Art. 200, lid 1, onderdeel a CGI.


� Art. 200, lid 1, onderdeel b CGI.


� Art. 200, lid 1, onderdeel c CGI.


� Art. 795 CGI.


� Art. 788 CGI.


� Art. 238bis CGI.


� Art. 238bis, lid 1, onderdeel a CGI.


� Art. 238bis, lid 1, onderdeel b CGI. Overigens is omtrent de vraag welke godsdienstige instellingen in fiscalibus kwalificeren als ‘algemeen nuttig’ het nodige te doen geweest. Zie bijvoorbeeld La Semaine Juridique Notariale et Immobilière, ‘Le régime fiscal des dons manuels faits à une association culturelle’, N° 11, 18 mars 2005.


� Art. 238bis, lid 1, onderdeel c CGI.


� Art. 238bis, lid 1, onderdeel d CGI.


� Art. 238bis, lid 1, onderdeel e CGI.


� ‘Cette disposition ne s'applique pas aux organismes qui présentent des oeuvres à caractère pornographique ou incitant à la violence’, art. 238bis, lid 1, onderdeel e CGI.


� Art. 238 bis-0 A CGI. Zie ook art. 238 bis-0 AB en art. 238 bis AB.


� Art. 219bis CGI.


� Art. 219bis CGI.


� T. Amemiya, The nonprofit sector: legal background' in: Yamamoto,T. (ed.), The nonprofit sector in Japan Manchester and New York 1998, blz. 59-98.


� H. Sato, Japan in: Taxation of Trusts,Amsterdam 2000.


� Giving USA 2006, The Center on Philanthropy Indiana University, Giving USA Foundation 2006. Ter bepaling van de gedachten: In Nederland werd in 2005 in totaal ca. € 4,4 miljard gegeven. Zie Th.N.M. Schuyt e.a. (red.), Geven in Nederland 2007, ’s-Gravenhage 2007. Hoewel hierbij de kanttekening moet worden gemaakt dat het Nederlandse cijfer vertekend is omdat de nalatenschappen wegens operationele bezwaren buiten beschouwing zijn gebleven.


� Joint Committee on taxation, Estimates of Federal Tax Expenditures for Fiscal Years 2003-2007, 25 April 2006, JCS-2-06. 


� D. F. Burlingame, Philanthropy in America, ABC Clio Santa Barbara 2004, blz. xxxvii.


� De Nonprofit Almanac schatte in 2002 het aantal religieuze instellingen op 354 000 (Nonprofit Almanac, Weitzman & Jalandoni, Jossey-Bass 2002 NYU Call nr KS84-1D46).


� J.J. Havens & P.G. Schervish, Millionaires and the Millennium: New Estimates of the Forthcoming Wealth Transfer and the Prospects for a Golden Age of Philanthropy, Boston: Social Welfare Research Institute 1999.�J.J. Havens & P.G. Schervish, ‘Why the $ 41 trillion wealth transfer estimate is still valid. A review of challenges and questions’, The Journal of Gift Planning 2003, p 11-15.


� J.J. Havens & P.G. Schervish, Millionaires and the Millennium: New Estimates of the Forthcoming Wealth Transfer and the Prospects for a Golden Age of Philanthropy, Boston: Social Welfare Research Institute 1999. ‘As of 1995, the approximately 3% of final estates worth more than $ 2 million accounted for 75% of all charitable bequests’.


� Naast de IRC gelden regels van het Treasury Department, rechterlijke opinies, IRS Revenue Rulings en Private Letter Rulings.


� De hoofdindeling is te vinden in IRC § 501.


� J.J. Fishman en S. Swarz, Nonprofit Organizations, Cases and Materials, Foundation Press New York 2006, blz. 4876. Zie ook B.R. Hopkins, The Law of Tax-Exempt Organizations, John Wiley & Sons 2003, § 20.2, blz. 564. 


� Zie ook J.J. Fishman en S. Swarz, Nonprofit Organizations, Cases and Materials, New York 2006, blz. 66; Fifth-Third Union Trust Co. V. Commissioner, 56 F 2d. 767 (6th Cir. 1932); G.C.M. 15778, XIV-2 C.B. 118 (1935); R.A. McGray & W.L. Thomas, Limited liability companies as exempt organizations – update, IRS Exempt organizations continuing professional education text for fiscal year 2001 (www.irs.gov.co).


� B.R. Hopkins, The Law of Tax-Exempt Organizations, John Wiley & Sons, Inc. 2003, blz. 128 e.v.


� Zie B.R. Hopkins, The Law of Tax-Exempt Organizations, John Wiley & Sons, Inc. 2003, § 5.2.


� Treas. Reg. § 1.501(c)(3)-1(c)(1)).


� Een action organization bepleit of promoot haar doelen in plaats van die door studie en publieksvoorlichting te bereiken. Bovendien kan het hoofddoel van een action organization alleen door wetgeving of de afschaffing ervan worden bereikt.


� J.J. Fishman en S. Swarz, Nonprofit Organizations, Cases and Materials, New York 2006, blz. 101.


� IRC § 4942 (e)(1)(A) & Reg. § 53.4942(a)-2(c).


� § 509(a)(1) IRC; B.R. Hopkins, The Law of Tax Exempt Organizations, John Wiley & Sons 2003 § 12.3


� IRC § 509(a)(4), Organisaties die tests, experimenten en onderzoek doen op een breed terrein, inclusief organisaties vergelijkbaar met de organisatie achter het kema keur of TNO.


� IRC § 508(b).


� IRC § 508(b) en § 509((a)(4).


� IRC § 4942 (j)(3).


� Reg. § 53.4942(b)-(1)(c). B.R. Hopkins The Law of Tax-Exempt Organizations, John Wiley & Sons 2003 § 11.1(b) en IRS Publication 557 Tax Exempt Status for your Organization, maart 2005.


� IRC § 4942 (j)(3)(B) & IRS publicatie nr. 557 Tax Exempt Status for Your Organization, maart 2005.


� B.R. Hopkins, The Law of Tax-Exempt Organizations, John Wiley & Sons, 2003, blz. 619 en J.J. Fishman en S. Swarz, Nonprofit Organizations, Cases and Materials, New York 2006, blz. 352.


� IRC § 508(b).


� IRC § 170(c)(2)(A), Tax Economics of Charitable Giving 2006/2007, J. P. Toce jr. & B.M. Abbin, Thomson Ria, Valhalla New York 2006, blz. 33-1 e.v.


� Voor een diepgaande behandeling van deze problematiek wordt verwezen naar I.A. Koele, International Taxation of Philanthropy, dissertatie Universiteit Utrecht 2007 (te verschijnen).  


� Hetzelfde geldt wanneer de organisatie wordt geleid als een commercieel bedrijf.


� De invoering van de belasting op unrelated business income in 1950 had twee redenen: het voorkomen van concurrentievervalsing én het genereren van belastinginkomsten.


� J.J. Fishman en S. Swarz, Nonprofit Organizations, Cases and Materials, New York 2006, blz. 348 en 470 e.v.


� Iris J. Goodwin, Donor Standing to Enforce Charitable Gift: Civil Society vs. Donor Empowerment, Vanderbilt Law Review nr 58 Mei 2005, blz. 1091 & 1136-1138.


� Organisaties die vallen onder IRC § 501 (c)(3), §527 en § 4947.�Kerken en bepaalde andere kerkelijke instellingen die op grond van § 501(a) zijn vrijgesteld hoeven op grond van IRC Reg. § 1.6033-2(g)(1)(i) geen rapportage vrijgestelden te dienen. Zij worden alleen gecontroleerd als er een klacht is ingediend.


� Treas. Reg. sections 301.6104(d)-2.


� B.R. Hopkins, The Law of Tax-Exempt Organizations § 11.4, John Wiley & Sons 2003; IRC §§ 4941(a & b), 4942(a & b), 4943(a & b), 4945(a & b); IRC § 507(a)(2).


� B.R. Hopkins, The Law of Tax-Exempt Organizations § 11.4, John Wiley & Sons 2003; IRC § 4941(a)(1 & 2), Reg. § 53.4941(a)-1(a)-1, IRC § 4941(c)(2) & Reg. § 53.4941(c)-1(b).


� IRC § 4941(b)(1) & Reg. § 53.4941(b)-1(a).


� IRC § 4941(b)(2) & Reg. § 53.4941(b)-1(b); IRC § 4941(c)(2) & Reg. § 53.4941(c)-1(b).


� IFA Cahier Eilat, blz. 786.
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