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De aanstaande handel in broeikasgasemissierechten: een eerste fiscale inventarisatie

pROF. MR r.j. DE vRIES EN MR W.p.A. oUWEHAND

1.
Inleiding
Op 13 oktober 2003 is de EG-richtlijn handel in broeikasgasemissierechten (hierna: emis​sie​rechten of C02-emissierechten) aangenomen.
 Deze richtlijn maakt het mogelijk dat onder andere degene die een inrichting drijft waarin de in de richtlijn genoemde activiteiten worden verricht en welke activiteiten een emissie van broeikasgassen in de lucht tot gevolg hebben, in de gehele EU in emissierechten kan handelen. Dit systeem van het handelen in emis​sie​rechten moet op 1 januari 2005 binnen alle lidstaten van de EU feitelijk van start gaan. Op 24 mei 2004 is het wets​voorstel Implementatiewet EG-richtlijn handel in broeikasgasemissie​rech​ten
 (hierna: wets​voorstel Implementatiewet handel in CO2-emissierechten) ingediend. Hier​mee wordt onder andere een nieuw hoofdstuk 16 aan de Wet milieubeheer (hierna: Wmb) toe​gevoegd, waar​in een regeling voor de handel in emissierechten is opgenomen. 
In deze bijdrage wordt onderzocht welke gevolgen het wetsvoorstel heeft voor de fiscale wet- en regelgeving. In onderdeel 2 zal allereerst in het kort worden uitgelegd hoe het systeem van handel in CO2-emissierechten in de praktijk zal werken. In onderdeel 3 zullen wij vervolgens ingaan op de vraag hoe in de vennootschapsbelasting met (de handel in) CO2-emissie​rech​ten dient te worden omgegaan.
 Hierbij zullen wij onder andere de vraag beantwoorden of e​mis​sierechten als voorraad of als bedrijfsmiddel dienen te worden bestempeld en voor welke waar​de deze rechten door de belastingplichtigen op de fiscale vermogensopstelling moeten worden opgenomen. In onderdeel 4 bespreken wij in het kort de gevolgen voor de omzet​be​lasting. Deze bijdrage wordt in onderdeel 5 afgesloten met een aantal conclusies. 

2.
Handel in CO2-emissierechten

Het CO2-emissierecht is een recht om gedurende een bepaalde periode een vastgestelde hoe​veelheid CO2 te emitteren. Een ieder die één of meer installaties exploiteert met acti​viteiten die emissies van CO2 veroorzaken, is verplicht een emissievergunning aan te vragen. Deze vergunning wordt verleend door de Nederlandse Emissie-autoriteit (hierna: NEA). Aan de emissievergunning zijn voorschriften verbonden en de vergunning wordt pas verleend als de NEA ervan overtuigd is dat de exploitant in staat is de emissies te bewaken en daarover adequaat te rapporteren. De NEA is een onafhankelijk bestuursorgaan dat naast de verlening van vergunningen als taak heeft het houden van toezicht op de CO2-emissiehandel in Nederland alsmede de registratie hiervan. 

Het bestuur van de NEA verleent aan de emittent elk jaar een bepaalde hoeveelheid CO2-emissierechten. De emittent dient elk jaar op 1 mei een bepaalde hoeveelheid rechten in te leveren die correspondeert met de CO2-emissie die hij in het voorafgaande jaar heeft ver​oorzaakt. De rechten worden de eerste keer voor een periode (de zogeheten planperiode) van drie jaren (2005-2007) en vervolgens per periode van vijf jaren (2008-2012, 2013-2017, enz.) toegewezen op grond van het nationale toewijzingsplan. De CO2-emissierechten worden bijgehouden in een elektronisch register. Het register zorgt voor een nauwkeurige re​gi​stratie van de verlening, het bezit, de overdracht en de annulering van de emissierechten. Voor elke emittent wordt in het register bijgehouden welke genummerde (en dus individua​li​seerbare) C02-emissierechten aan hem zijn verleend. Er is dus op elk willekeurig tijdstip bekend over hoeveel emissierechten de emittent (nog) beschikt. Het Nederlandse register is ge​kop​peld aan de nationale registers van de andere lidstaten van de EU. 

Ieder jaar wordt op 1 maart aan de emittent een gedeelte van de over de planperiode toe​ge​wezen emissierechten verleend door bijschrijving op de rekening die de emittent in het re​gis​ter voor handel in CO2-emissierechten aanhoudt. De emissierechten kunnen pas worden benut nadat ze zijn bijgeschreven op de rekening van een emittent en ze zijn slechts geldig binnen de desbetreffende planperiode. Emissierechten van de volgende planperiode kunnen met an​dere woorden niet (voortijdig) worden gebruikt in de daaraan voorafgaande planperiode(n), ter​wijl ongebruikte emissierechten van een bepaalde planperiode bovendien niet over​ge​he​veld kunnen worden naar een volgende planperiode.
 Binnen de planperiode kunnen de bij​ge​schreven rechten wel vrij worden gebruikt, ongeacht voor welk emissiejaar ze zijn ver​leend. 
Ter toelichting geven wij het volgende voorbeeld. Stel dat BV X op 1 maart 2005 100 CO2-e​mis​sierechten krijgt bijgeschreven op haar rekening voor het jaar 2005 en dat op 1 maart 2006 wederom 100 emissierechten worden bijgeschreven in verband met het jaar 2006. Op 1 mei 2006, zijnde de datum waarop de emissierechten met betrekking tot het jaar 2005 dienen te worden ingeleverd, beschikt BV X dus over 200 emissierechten. Indien zij op 1 mei 2006 bijvoorbeeld 120 emissierechten moet inleveren in verband met de emissie in het jaar 2005, kan de emittent ervoor kiezen 20 emissierechten te gebruiken van de hoeveelheid die op 1 maart 2006 op haar rekening is bijgeschreven voor het jaar 2006. Als gevolg hiervan resteren voor het jaar 2006 80 emissierechten die samen met de op 1 maart 2007 bijgeschreven emissierechten kunnen worden benut voor de emissie in het jaar 2006. De emittent kan ui​ter​aard ook besluiten 20 C02-emissierechten op de markt te kopen en dus geen ge​bruik te ma​ken van de emissierechten die op de rekening zijn bijgeschreven met betrekking tot het jaar 2006.
Een belangrijk kenmerk van het systeem van emissiehandel is dat de emissierechten die door de overheid zijn toegekend, vrij verhandelbaar zijn. Vanwege deze verhandelbaarheid en de daarmee gepaard gaande prijsvorming zullen emissiebeperkende maatregelen worden geno​men indien dit wegens de te hoge CO2-uitstoot noodzakelijk is dan wel aantrekkelijker is dan het aankopen van emissierechten van derden. De emittent zal er immers voor kiezen om zijn CO2-uitstoot te verminderen ingeval dit goedkoper is dan de prijs van de emissierechten die hij anders zal moeten verwerven. Indien de emittent meerdere installaties bezit, zal hij er bovendien voor zorgen dat de maatregelen worden genomen op de plek waar dit het meest effectief (lees: het goedkoopst) is. Vergunninghouders die meer rechten toegewezen hebben gekregen dan nodig is voor het in werking hebben van hun eigen installatie, zullen hun rechten verkopen op de vrije markt of eventueel overdragen binnen concernverband. Daar​naast kan er met de emissierechten worden gespeculeerd. Op de markt voor CO2-emis​sie​rechten zal aldus een prijs voor deze rechten tot stand komen. De marktprijs is uiteraard af​hankelijk van de uit het bedrijfsleven komende vraag naar en het door de overheid gecon​tro​leerde aanbod van emissierechten. De houder van de C02-emissierechten is slechts be​schikkingsbevoegd met betrekking tot de rechten die op zijn naam geregistreerd zijn in het re​gister. De emissierechten kunnen worden overgedragen aan een ander die ook over een re​ke​ning (“account”) beschikt in één van de aangesloten registers. Een ieder die over een rekening beschikt in het register kan meedoen met de handel in emissierechten. Dit zal in de meeste gevallen een instelling zijn die C02-emissierechten toegewezen heeft gekregen van de overheid, maar bijvoorbeeld ook banken die een rekening aanhouden kunnen desgewenst participeren. Omdat de registers van de verschillende lidstaten aan elkaar gekoppeld zijn, geeft dit de handel in emis​sie​rechten een internationale dimensie. De overdracht is voltooid zodra de CO2-emissie​rechten van de rekening van de overdrager zijn afgeboekt en op de rekening van de verkrijger zijn bijgeboekt.  
Voor het goed functioneren van het geschetste systeem is het van belang dat is voorzien in een effectieve handhaving. De belangrijkste verplichtingen in het systeem zijn: 
(i) het beschikken over de emissievergunning; 
(ii) het voldoen aan de emissienorm;

(iii) het indienen van het emissieverslag, en 
(iv) het voldoen aan de meetvoorschriften. 
Indien deze verplichtingen niet worden nageleefd, zijn er verschillende sancties mogelijk. Als de emissienorm wordt overschreden, hetgeen dus betekent dat de emittent op 1 mei van enig jaar niet over voldoende CO2-emissierechten beschikt, dient de overtreder in het volgende jaar een extra aantal emissierechten in te leveren dat overeenkomt met de bovenmatige emissie (de zogeheten compensatieplicht). Deze compensatieplicht is erop gericht de na​de​lige gevolgen voor het milieu zoveel mogelijk te compenseren. Daarnaast wordt bij het over​schrijden van de emissienorm een bestuurlijke boete opgelegd, waarbij de hoogte van de boete afhankelijk is van de hoogte van de overschrijding.
 Ingeval niet wordt voldaan aan de an​dere verplichtingen, kan door de NEA onder andere een dwangsom worden opgelegd. Wordt het emissieverslag niet op 1 april van elk jaar bij de NEA ingediend of voldoet dit verslag niet aan de gestelde vereisten, dan kan aan de emittent het verbod worden opgelegd om CO2-emissierechten over te dragen. Het bestuur van de NEA is belast met het toepassen van deze sancties. De NEA beschikt immers bij uit​stek over de deskundigheid en ervaring die nodig zijn voor een efficiënte en effectieve hand​ha​ving. 

3.
Vennootschapsbelasting
3.1.
Kwalificatie van de vergunning en het CO2-emissierecht: voorraad of bedrijfs​middel?
De eerste vraag die opkomt is hoe de vergunninghouder de vergunning en de CO2-emis​sie​rechten fiscaalrechtelijk moet duiden en vervolgens op zijn fiscale vermogensopstelling tot uitdrukking moet brengen. De houder van emissierechten kan de vergunning en de C02-emissierechten als voorraad dan wel als be​drijfs​mid​del beschouwen. De vraag of een be​paald vermogensbestanddeel als bedrijfsmiddel of als voorraad moet worden bestempeld, is onder andere van belang voor de toepassing van de herinveste​rings​re​serve (art. 3.54 Wet IB 2001 juncto art. 8, eerste lid, Wet Vpb. 1969), de investeringsaftrek (art. 3.40 Wet IB 2001 tot en met art. 3.52 Wet IB 2001 juncto art. 8, eerste lid, Wet Vpb. 1969), de willekeurige af​schrijving (art. 3.31 Wet IB 2001 tot en met art. 3.38 Wet IB 2001 juncto art. 8, eerste lid, Wet Vpb. 1969) en de wijze van waardering op de fiscale vermo​gens​op​stelling. 

(a)
De vergunning

Hoewel de Staatssecretaris van Financiën zich hier niet over heeft uitgelaten, zijn wij van me​ning dat de emissievergunning een bedrijfsmiddel is. In zijn uitspraak van 27 november 1957, nr. 13 237, BNB 1958/6, overwoog de Hoge Raad immers ‘dat onder bedrijfsmiddelen (…) moeten worden ver​staan de tot het bedrijfsvermogen behorende zaken, welke als duurzame kapitaal​goe​de​ren het vaste kapitaal van het bedrijf uitmaken.’ Naar onze mening maakt de emissie​ver​gun​ning deel uit van het vaste kapitaal van de onderneming van de exploitant. In de Resolutie van 23 augustus 1989, nr. DB 89/4454,
 heeft de Staatssecretaris het standpunt ingenomen dat melkquota als zelfstandige bedrijfsmiddelen kunnen worden aangemerkt. Een melkquotum geeft het recht om een bepaalde hoeveelheid melk zonder heffing te produceren. Aangezien de vergunning om CO2 te mogen emitteren hiermee grote gelijkenis vertoont, zijn wij ook om die reden van mening dat de vergunning moeilijk anders dan als bedrijfsmiddel kan worden bestempeld. 

(b) De CO2-emissierechten

De kwalificatie van het CO2-emissierecht is lastiger. Naar onze mening kunnen CO2-e​missierechten worden onderscheiden in: (1) CO2-emissierechten die worden gehouden met de bedoeling deze op de markt aan te bieden en te verkopen en (2) CO2-emis​sierechten die worden gehouden om deze op 1 mei van enig jaar in te leveren bij de NEA. Uit de Memorie van Toelichting bij het wetsvoorstel Implementatiewet handel in emissierechten blijkt dat de Staatssecretaris van VROM de opvatting huldigt dat alle CO2-emissierechten zonder on​der​scheid als voorraad zijn aan te merken.
 De bewindsman heeft echter op geen enkele wijze on​derbouwd waarom hij deze mening is toegedaan. 

A-G Van Kalmthout komt in onderdeel 19 van zijn conclusie bij HR 23 februari 2000, nr. 34 253, BNB 2000/215c* betreffende het voorraadbegrip in de context van de deelnemings​vrij​stelling tot de slotsom dat het begrip ‘voorraad’ in het algemene spraakgebruik, de be​drijfs​economie, de fiscale rechtspraak en de literatuur een zelfde, betrekkelijk vast omlijnde inhoud heeft. In dezelfde uitspraak concludeerde het Hof in navolging van eerder gewezen recht​spraak dat zaken die tot het vlottende kapitaal van een onderneming behoren en die slechts worden aangehouden voor bewerking, verwerking of verkoop, als voorraad kunnen worden aangemerkt. In situatie (1) is het, mede gelet op de overige door de Hoge Raad inzake het begrip ‘voorraad’ gewezen jurisprudentie,
 dus evident dat de emissierechten fiscaalrechtelijk als voorraad moeten worden beschouwd. Die C02-e​mis​sie​rechten zijn immers bestemd voor de verkoop en worden uitsluitend gehouden met het doel hiermee een economisch vervreemdingsvoordeel te behalen.
Met betrekking tot de C02-emissierechten die worden gehouden om ze na afloop van het emissiejaar op 1 mei te benutten voor de CO2-emissie die in het voorgaande jaar is ver​oor​zaakt (situatie 2), kan echter niet het standpunt worden ingenomen dat deze worden aan​gehouden met het oog op de verkoop. Een belangrijk kenmerk van CO2-emissierechten is dat dergelijke rechten - nadat ze zijn ‘verbruikt’ voor de emissie van een bepaalde hoeveel​heid CO2 - niet nogmaals kunnen worden ‘verbruikt’. In HR 21 oktober 1959, nr. 14 024, BNB 1959/357* heeft de Hoge Raad uitgemaakt dat de aanschaffings- en voort​bren​gingskosten van bedrijfsmiddelen tot uitdrukking worden gebracht in een actiefpost, die in het jaar waarin de zaken in de onderneming voor het eerst worden aangewend, niet verdwijnt, zodat die zaken ook voor de winstberekening over de jaren, volgende op dat jaar, betekenis behouden. Aangezien de C02-emissierechten door de eerste aanwending binnen een onderneming teniet gaan, kun​nen deze rechten naar onze mening niet als bedrijfsmiddel worden aan​gemerkt. De emittent zal deze rechten dus ook in situatie (2) als voorraad dienen te bestem​pelen en als zodanig op zijn fiscale vermogensopstelling moeten opnemen.

3.2.
Waardering van het C02-emissierecht
Een tweede vraag die in het kader van de winstberekening rijst, is voor welke waarde de C02-emissierechten door belastingplichtigen op de fiscale vermogensopstelling dienen te worden ge​activeerd. Het standpunt van de Staatssecretaris luidt als volgt: de C02-emissierechten dienen jaarlijks te worden gewaardeerd op de kostprijs dan wel lagere marktwaarde. De C02-emissierechten die om niet worden toegewezen, moeten voor de vennootschapsbelasting op nihil worden gewaardeerd aangezien hun kostprijs nihil is. Aangekochte rechten dienen te worden gewaardeerd op de aan​koopprijs vermeerderd met de eventuele aankoopkosten. Bij latere verkoop wordt het verschil tussen de vervreemdingsprijs en de fiscale boekwaarde van het desbetreffende C02-emis​sie​recht in de belastingheffing betrokken. 

Wat betreft de waardering van de door de overheid om niet toegewezen rechten onder​schrijven wij het oordeel van de bewindsman: aan deze rechten dient in het kader van de totale winstberekening ten tijde van de verwerving een fiscale boekwaarde van nihil te worden toegekend. Hetzelfde kan worden opgemerkt met betrekking tot de emissievergunning: ook deze vergunning wordt immers door de overheid om niet verleend. De Staatssecretaris komt ten aanzien van het melk​quo​tum in de Resolutie van 1 juli 1987, nr. 287-8649, BNB 1987/257 met het oog op de heffing van vermo​gensbelasting overigens tot dezelfde conclusie: ’Het melk​quotum dient dan ook te worden gerekend tot het vermogen waarover vermo​gens​be​lasting wordt geheven en wel naar de waarde welke daaraan in het economische verkeer wordt toegekend. (…) Gezien de bijzondere positie die het door de overheid toegewezen melk​​quotum in de bedrijfsvoering van de betrokkenen inneemt, ben ik voornemens bij aan​schrij​ving de belastingdienst te instrueren dit quotum voor de heffing van vermogensbelasting te waarderen op de boekwaarde. Deze zal ingeval het melkquotum aan de belastingplichtige is toegewezen nihil zijn.’ 

De voormelde conclusie zal echter anders luiden ingeval de emittent bepaalde kos​ten heeft moeten maken om de emissievergunning te verkrijgen. Onder dergelijke omstan​dig​heden zal de emittent deze kosten dienen te activeren. Een zodanige activering vereist ui​ter​aard dat er voldoende verband bestaat tussen de gemaakte kosten en het aanschaffen van de emissievergunning.
Van derden gekochte C02-emissierechten dienen voor de kostprijs (het “opgeofferde bedrag”) op de fiscale vermogensopstelling te worden geactiveerd. C02-emissierechten waaraan een fiscale boekwaarde van meer dan nihil kan worden toegekend, zullen door de belas​ting​plich​tige volgens goed koopmansgebruik kunnen worden gewaardeerd op de kostprijs of lagere marktwaarde.
In het geval van een vervreemding van de CO2-emissierechten realiseert de belas​ting​plich​tige een belastbaar voordeel ter groot​te van het verschil tussen de vervreemdingsprijs en de fiscale boekwaarde van deze rechten. Aangezien de C02-emissierechten individualiseerbaar zijn, is het eenvoudig vast te stellen wat de fiscale boekwaarde is van de vervreemde C02-e​mis​sierechten. Indien de houder van de CO2-emissierechten zowel beschikt over rechten die door de overheid zijn toegekend (met in het algemeen een fiscale boekwaarde van nihil) als over C02-emissierechten die hij van derden heeft gekocht (met als fiscale boekwaarde de aanschaffingsprijs), zal deze belastingplichtige er in de regel voor willen kiezen de C02-emissierechten met de hoogste fiscale boekwaarde te vervreemden, zodat hij dientengevolge een lagere fiscale boekwinst realiseert en aldus minder vennootschapsbelasting verschuldigd wordt. Aangezien de bijgeschreven emissierechten indivi​dua​liseerbaar zijn, is een keuze voor bijvoorbeeld een lifo- of fifosysteem niet nood​za​kelijk om vast te kunnen stellen welke C02-emis​sie​rechten door de be​las​ting​plichtige in een bepaald geval zijn vervreemd. Daar tegen​over staat dat niet kan worden uitgesloten dat belastingplichtigen ingevolge art. 3.25 Wet IB 2001 juncto art. 8, eerste lid, Wet Vpb 1969 op basis van goed koopmansgebruik gehouden zijn met inacht​neming van een bestendige gedragslijn een keuze uit te brengen welke CO2-emissierechten in een concreet geval zijn vervreemd. De fiscus zou namelijk kunnen be​togen dat goed koopmans​ge​bruik en de in dat kader van belang zijnde bestendige gedragslijn de belastingplichtigen voorschrijft volgens een vaste methode de C02-emissie​rechten te vervreemden.
 Aan een dergelijke benadering van de fiscus kleeft het nadeel dat de administratieve verwerking in de meergenoemde registers en de fiscale verantwoording uit elkaar gaan lopen. Gelet op dit nadeel en de omstandigheid dat de CO2-emissierechten individualiseerbaar zijn,
 geven wij er de voorkeur aan dat de betrokkenen bij de vervreem​ding van CO2-emissierechten vrij zijn in hun keuze welke rechten in een specifieke situatie zijn overgedragen.
3.3.
Overdracht van emissierechten binnen concernverband

Uit de parlementaire geschiedenis blijkt dat indien sprake is van een concern dat uit meerdere emittenten bestaat, de C02-emissierechten ook ‘om niet’ van de ene op de andere emittent kun​nen overgaan.
 Hierdoor bestaat op het niveau van het concern de vrijheid om zelfstandig de afweging te maken waar en wanneer de meest (kosten)effectieve emissiereducerende maa​t​​re​gelen kunnen worden getroffen. De vraag is hoe in de fiscaliteit met een dergelijke over​dracht ’om niet’ dient te worden omgegaan. Op grond van art. 8b Wet Vpb. 1969 worden gelieerde partijen geacht “at arm’s length” met elkaar te handelen. Een dergelijk gebod vloeit ook reeds voort uit het het begrip ‘totale winst’ zoals dat in art. 3.8 Wet IB 2001 juncto art. 8, eerste lid, Wet Vpb. 1969 is verankerd. Dit betekent dat deze emissierechten fiscaalrechtelijk ge​acht worden voor een zakelijke prijs te zijn vervreemd, waarbij dus een fiscale winst zal moe​ten worden verantwoord ter grootte van het verschil tussen de zakelijke overdrachtsprijs en de fiscale boekwaarde van de desbetreffende C02-emissierechten. 

Het ligt voor de hand te veronderstellen dat niet iedere emittent zich ‘persoonlijk’ zal gaan bezighouden met de emissiehandel. Binnen concernverband zullen waarschijnlijk bepaalde (af​de​lin​gen van) lichamen zich gaan toeleggen op de aan- en verkoop van de C02-e​mis​sie​rechten voor het gehele concern. Om te kunnen handelen met deze rechten is het uiteraard noodzakelijk dat deze rechten ter beschikking worden gesteld aan dergelijke lichamen (hierna de ‘traders’). De ter beschikking gestelde rechten zullen bovendien vóór 1 mei weer terug moeten worden overgedragen aan de emittent, zodat laatstgenoemde tijdig aan zijn ver​plich​tingen kan voldoen. Het is aannemelijk dat de betrokken partijen deze overdrachten het liefst ’om niet’ willen laten plaatsvinden, waarbij uiteraard wel een zakelijke vergoeding voor het door de emittent ter beschikking stellen van de rechten aan de trader zal moeten worden bedongen.

De fiscus kan een dergelijke gang van zaken op verschillende manieren benaderen. Als hoofdregel geldt dat sprake is van fiscale winst op het moment waarop de juridische ei​gen​dom van een zaak aan een ander wordt overgedragen. Indien de eigendomsover​drachten over en weer tussen de emittent en de trader door de fiscus als onafhankelijke transacties worden aangemerkt, zal de overdracht van de rechten aan de trader bij een verschil tussen de fiscale boekwaarde en de waarde in het economische verkeer van de overgedragen C02-emissierechten in fiscale winst bij de emittent resulteren: hoewel deze rechten om niet wor​den overgedragen, wordt de emittent immers fiscaalrechtelijk geacht de rechten voor een za​ke​lijke prijs te hebben overgedragen. Omdat de emittent in deze benadering de trader bewust bevoordeelt door de rechten zonder zakelijke vergoeding over te dragen, zal veelal sprake zijn van een winstuitdeling (dividend) dan wel een informele kapitaalstorting, afhankelijk van de rich​ting van de goederenstroom binnen concernverband. Er kan eveneens sprake zijn van een winstuitdeling of een dividend wanneer de rechten weer om niet worden teruggeleverd door de trader aan de emittent. Voor de (te​rug)overdracht door de trader aan de emittent geldt in deze benadering uiteraard dezelfde systematiek. Wij gebruikten overigens zojuist be​wust de formulering ‘veelal’ in relatie tot een winstuitdeling en een informele kapitaalstorting omdat niet duidelijk is of uit art. 8b Wet Vpb. 1969 een winstcor​rec​tie kan voortvloeien zonder dat sprake is van een bewuste bevoordeling door of van een aandeelhouder in die kwaliteit.
 Wij laten dit aspect verder rusten.
Een geheel andere zienswijze is dat - gegeven het samenstel van rechtshandelingen - geen sprake is van winstrealisatie op het moment waarop de C02-emissierechten door de emittent aan de trader worden overgedragen, aangezien op dat moment voor de trader reeds de verplichting bestaat om dezelfde hoeveelheid rechten weer om niet terug over te dragen aan de emittent. Een dergelijke gang van zaken kan geassocieerd worden met een overeenkomst van verbuikleen. In artikel 7A:1791 BW wordt de verbruikleenovereenkomst omschreven als ‘eene overeenkomst, waarbij de eene partij aan de andere eene zekere hoeveelheid van verbruik​bare goederen afgeeft, onder voorwaarde dat de laatstgemelde haar even zoo veel, van ge​lij​ke soort en hoedanigheid, terug geve.’ Het specifieke kenmerk van een verbruikleen​over​eenkomst is dat de inlener aan het einde van de looptijd niet dezelfde goederen hoeft terug te geven, maar slechts verplicht is goederen van gelijke soort, kwaliteit en hoeveelheid (terug) te leveren. De inlener kan gedurende de looptijd van de verbruikleenovereenkomst met andere woorden vrij over de ingeleende goederen beschikken. Als tegenprestatie zal de inlener normaliter een bepaalde uitleenvergoeding verschuldigd zijn aan de uitlener. Aangezien de uitle​ner aan het einde van de overeengekomen termijn een gelijke hoeveelheid en dezelfde soort goederen (te​rug) zal ontvangen, draagt hij - daargelaten de tussen de betrokken partijen over​een​ge​ko​men uitleenvergoeding - gedurende de looptijd van de transactie het eco​no​mi​sche risico van waardestijgingen en -dalingen van de desbetreffende goederen. 

Van verbruiklening is onder andere sprake in het kader van het zo​ge​heten ‘securities lending’: aandelen en andere effecten worden in bruikleen gegeven tegen een bepaalde ver​goe​ding. In de literatuur wordt over het algemeen het standpunt ingenomen dat het uitlenen van effecten niet resulteert in fiscale winst, aangezien de overdracht van de effecten slechts van tijdelijke aard is en het economische belang is achtergebleven bij de uitlener.
 In deze zienswijze zal ter zake van de overdracht van de e​mis​sierechten door de emittent aan de trader geen fiscale winst hoeven te worden verantwoord. Hetzelfde geldt voor de (terug)overdracht van de desbe​treffende C02-emissierechten door de trader aan de emittent. 

Naar onze mening wordt in het Nederlandse fiscale recht aangesloten bij de economische realiteit.
 Die be​na​dering brengt ons inziens mee dat geen sprake is van fiscale winst​re​a​li​sa​tie bij ver​buik​le​ning. Indien de voorwaarden waaronder de C02-emissierechten worden (terug)o​ver​ge​dragen, zo​da​nig zijn dat met recht een vergelijking met de overeenkomst van verbruikleen kan worden gemaakt, zijn wij dan ook van mening dat de belanghebbenden in de geschetste constellatie geen fiscale winst hoeven te verantwoorden ter zake van de overdracht en te​rug​overdracht van deze rechten.
De omstandigheid dat de emitent de trader in staat stelt te handelen en aldus voordelen te behalen met de aan de emittent toegekende C02-emissierechten, zal er - zoals opgemerkt - in zakelijke ver​hou​din​gen naar onze mening toe leiden dat de trader aan de emittent een vergoeding ver​schul​digd wordt. Ook in concernverhoudingen zal een dergelijke vergoeding at arm’s length ui​ter​aard tot de fiscale winst van de emittent moeten worden gerekend. 
3.4.
Herinvesteringsreserve, investeringsaftrek en willekeurige afschrijving
Kan de houder van de emissierechten gebruik maken van de herinvesteringsreserve, de in​ves​teringsaftrek en de willekeurige afschrijving? Zoals bekend kan op grond van art. 3.54 Wet IB 2001 juncto art. 8, eerste lid, Wet Vpb 1969 de winst die wordt behaald met de vervreemding van een bedrijfsmiddel, worden gereserveerd en worden afgeboekt op de aanschaf​fings- of voortbrengingskosten van bedrijfsmiddelen die in het jaar van vervreemding of in de daarop volgende drie jaren worden aangeschaft of voortgebracht, indien en zolang het voor​nemen tot herinvestering van de op​brengst bestaat. Het vormen van een her​in​vesterings​re​serve is met andere woorden slechts mogelijk indien sprake is van de vervreemding van een bedrijfsmiddel. Aangezien wij in on​der​deel 3.1. tot de conclusie zijn gekomen dat CO2-emis​sierechten als voorraad moeten wor​den bestempeld, kan de vergunninghouder de winst die is behaald met de vervreemding van zijn emissierechten niet doteren aan de herin​ves​te​ringsreserve. 

Wellicht dat de emittent wel een beroep kan doen op de zogeheten “ruilarresten”. Uit HR 28 de​cem​ber 1951, B. 9129 en HR 1 november 1989, nr. 25 303, BNB 1990/62c* is namelijk door sommige auteurs afgeleid dat voor de toepassing van de ruilarresten niet vereist is dat sprake is van een bedrijfsmiddel.
 Om de ruilarresten te kunnen toepassen moet er vanzelfsprekend op het mo​ment van de vervreemding wel sprake zijn van een concreet plan tot aankoop van een nieuw goed, dat economisch en financieel dezelfde plaats inneemt als het goed dat is vervreemd. De kans dat daadwerkelijk met succes een beroep op de ruil​ar​resten kan wor​den gedaan met het oog op de winsten die zijn behaald met de vervreemding van andere ver​mogensbestanddelen dan bedrijfsmiddelen, schatten wij overigens niet erg hoog in.
Ingevolge art. 3.40 en volgende Wet IB 2001 juncto art. 8, eerste lid, Wet Vpb 1969 kan, indien geïnvesteerd wordt in bedrijfsmiddelen, naast de ‘gewone’ afschrijving een extra deel van het investeringsbedrag ten laste van de winst worden gebracht. Blijkens art. 3.45, eerste lid, onderdeel g, Wet IB 2001 juncto art. 8, eerste lid, Wet Vpb 1969 worden effecten, vor​de​ringen, goodwill alsmede vergunningen, ontheffingen, concessies en andere dispensa​ties van pu​bliekrechtelijke aard voor de investeringsaftrek echter niet als bedrijfsmiddel aangemerkt. Naar onze mening kan er weinig twijfel over bestaan dat emissierechten onder deze categorie kunnen worden gerangschikt, hetgeen - nog los van de vraag of C02-emissierechten als voorraad dan wel als bedrijfsmiddel moeten worden beschouwd - betekent dat er geen recht op investeringsaftrek bestaat. In het Besluit van 22 december 2000, Infobulletin 2001/600, heeft de Staatssecretaris ten aanzien van melkquota (en overigens ook voor de andere quota) expliciet kenbaar gemaakt dat op grond van de uitsluitingsbepaling van art. 3.45, eer​ste lid, onderdeel g, Wet IB 2001 juncto art. 8, eerste lid, Wet Vpb. 1969 geen recht op investeringsaftrek bestaat. 
Ingevolge art. 3.31 Wet IB 2001 tot en met art. 3.38 Wet IB 2001 juncto art. 8, eerste lid, Wet Vpb. 1969 kan door persoonlijke ondernemers respectievelijk lichamen op bepaalde be​drijfs​middelen willekeurig worden af​ge​schreven. Aangezien de CO2-emissierechten naar onze me​ning niet als bedrijfsmiddelen kunnen worden bestempeld, kan op deze vermogensbe​stand​delen niet willekeurig worden afgeschreven. 
3.5.
Verbruik van CO2-emissierechten

In het jaar waarin de CO2-emissierechten worden verbruikt, verminderen de aan dit verbruik klevende kosten de winst van de emittent. Met andere woorden, de kostprijs van de aangewende emissierechten en de eventueel overigens aan het verbruik gerela​teerde uitgaven kunnen ten laste van het fiscale resultaat worden gebracht. Theo​re​tisch bestaat de mogelijkheid dat CO2-emissierechten aan het einde van de planpe​riode ongebruikt blijven. Mocht zich een dergelijke situatie voordoen, dan moeten deze rechten (voorzover daarvan al geen sprake is) op nihil worden gewaardeerd en pakt de fiscale winst in zoverre lager uit. Dergelijke emissierechten kunnen immers niet meer in een volgende planperiode worden gebruikt.
 Echter, CO2-emisierechten die niet binnen de eigen ondernemings​uitoefening of het concern hoeven te worden aangewend, zul​len in de praktijk voor het einde van de planperiode op de markt worden ge​bracht. Het geschetste theoretische risico zal zich dus met andere woorden naar alle waarschijnlijkheid in de praktijk niet manifesteren.

3.6.
Boete
Zoals in onderdeel 2 is besproken, heeft de wetgever gekozen voor een systeem van (onder andere) bestuurlijke boeten om de naleving van de belangrijkste verplichtingen, waaronder de emissienorm, af te dwingen. De vraag die in deze paragraaf centraal staat, is of de uitgaven die door de emittent worden gedaan wegens een overtreding van de wet- en regelgeving inzake de handel in C02-emissierechten, door de belastingplichtige in mindering op de fiscale winst kunnen worden gebracht. 

Zakelijke uitgaven die worden gedaan in verband met de uitoefening van een onderneming, zijn in het algemeen als bedrijfskosten fiscaal aftrekbaar. Ingevolge art. 3.14 Wet IB 2001  worden echter bepaalde kosten van aftrek uitgesloten, waarbij in het eerste lid, onderdeel c, mede worden genoemd: geldboeten opgelegd door een Nederlandse strafrechter en bestuur​lij​ke boeten. Een eventueel opgelegde boete zal ook voor de heffing van vennootschaps​be​las​ting niet aftrekbaar zijn, aangezien deze bepaling uit de Wet IB 2001 via de scha​kel​be​pa​ling van art. 8, eerste lid, Wet Vpb. 1969 ook geldt voor de vennootschapsbelasting. Tijdens de parlementaire behandeling van het wetsvoorstel Implementatiewet handel in emissie​rech​ten heeft de Staatssecretaris het fiscaalrechtelijk niet aftrekbaar zijn van de boete ook expliciet tot uitdrukking gebracht.
 

4.
Omzetbelasting
Omzetbelasting wordt onder andere geheven ter zake van de levering van goederen en dien​sten die in Nederland door ondernemers in het kader van hun onderneming worden verricht. Bij de toekenning van CO2-emissierechten door de overheid is naar onze mening geen spra​ke van een belastbare prestatie voor de omzetbelasting. Het verstrekken van de emissie​rechten door de Staat geschiedt ons inziens namelijk in de hoedanigheid van overheid en niet als ondernemer. Bo​ven​dien wordt de BTW op grond van art. 8 Wet OB 1968 berekend over de vergoeding. De overheid kent de C02-emissierechten toe zonder dat daar een tegenprestatie in omzetbelastingtechnische zin tegenover staat.
 Zelfs indien in casu sprake zou zijn van een belastbare prestatie, is ter zake wegens het ontbreken van een vergoeding geen BTW ver​schuldigd.
De overdracht van een emissierecht door een ondernemer is een belastbare prestatie voor de om​zetbelasting. De vraag rijst of daarbij sprake is van de levering van een goed of van het verrichten van een dienst. Uit de parlementaire geschiedenis bij het wetsvoorstel Implemen​ta​tie​wet handel in emissierechten blijkt dat de wetgever de overdracht van C02-emissierechten door on​dernemers voor de toepassing van de Wet OB 1968 aanmerkt als een dienst in de zin van art. 4, eerste lid, Wet OB 1968.
 Naar onze mening is deze conclusie juist. Diensten zijn volgens art. 4 Wet OB 1968 alle prestaties, niet zijnde leveringen van goederen, die tegen vergoeding worden verricht. Goederen zijn blijkens art. 3, zevende lid, Wet OB 1968 alle voor menselijke beheersing vatbare stoffelijke objecten alsmede electriciteit, gas, warmte, koude en dergelijke. Hier vallen emissierechten niet onder. De overdracht van C02-emissierechten moet dan ook als een dienst worden bestempeld. 
De dienst bestaat uit het tegen een vergoeding afstand doen van een recht, namelijk het recht om een bepaalde hoeveelheid CO2 uit te stoten. Reeds in een uitspraak van 18 december 1950 heeft de Tariefcommissie
 beslist dat een bloembollenkweker die vrijwillig minder bloem​bollen teelt dan hij ingevolge zijn teeltrechten bevoegd is te doen, over de ter zake aan hem uitgekeerde vergoeding omzetbelasting verschuldigd is wegens het verrichten van een dienst. In de Resolutie van 11 oktober 1988, V-N 1988/2763, bespreekt de Staatssecretaris de situatie waarin een landbouwer een stuk grond waarop een melkquotum rust verkoopt aan een andere landbouwer. De vraag is of een dergelijke overdracht uitsluitend bestaat uit de levering van grond dan wel uit de levering van grond alsmede het verrichten van een dienst bestaande uit het tegen vergoeding afstaan van het melkquotum. De Staatssecretaris komt tot de conclusie dat in dergelijke gevallen sprake is van twee prestaties, te weten de levering van een onroerende zaak en het verrichten van een dienst.
 Op grond van het bovenstaande onderschrijven wij de conclusie dat de vervreemding van een emissierecht als een belastbare dienst voor de omzetbelasting moet worden aangemerkt. 
De plaats waar een dienst geacht wordt te zijn verricht, is op grond van de hoofdregel in art. 6, eerste lid, Wet OB 1968 de plaats waar de ondernemer die de dienst verricht woont of is gevestigd dan wel een vaste inrichting heeft van waaruit hij de dienst verricht, tenzij een uit​zon​dering van toepassing is. Op grond van art. 6, tweede lid, onderdeel d, Wet OB 1968 wor​den diensten die worden verleend aan EU-ondernemers of particulieren en die bestaan uit de overdracht van auteursrechten, octrooirechten, (…), en andere soortgelijke rechten, geacht te zijn verleend op de plaats waar degene aan wie de dienst wordt verleend, woont of is ge​ves​tigd. De Staatssecretaris heeft bevestigd dat de overdracht van C02-emissierechten onder deze uitzonde​rings​ca​te​gorie moeten worden gerangschikt. 
Een ander aspect dat in het kader van de heffing van omzetbelasting onder ogen moet wor​den gezien, is of de overdracht van een CO2-emissierecht is vrijgesteld van omzetbelasting. Naar onze mening is dit niet het geval. Zoals hierboven reeds is vermeld, wordt voor de be​pa​ling van de plaats van dienst de overdracht van emissierechten gelijkgesteld met de over​dracht van auteursrechten, octrooirechten en andere soortgelijke rechten. In de wet OB 1968 is niet voorzien in een vrijstelling voor dergelijke diensten. De overdracht van emissierechten valt naar onze mening ook niet onder de vrijstelling van artikel 11, eerste lid, onderdeel i, 2°, Wet OB 1968. Deze vrijstelling heeft betrekking op de handelingen inzake effecten en andere waardepapieren.
 CO2-emissierechten zijn in omzetbelastingtechnische zin geen effecten of waardepapieren.
Is sprake van de overgang van het geheel of een gedeelte van een algemeenheid van goederen waartoe ook de C02-emissierechten behoren, al dan niet tegen vergoeding of in de vorm van een inbreng in een vennootschap, dan wordt op grond van art. 31 Wet OB 1968 geacht geen leveringen of diensten te hebben plaatsgevonden en treedt degene op wie de goederen zijn overgegaan, in de plaats van de overdrager.

5.
Conclusies

- CO2-emissierechten moeten als voorraad worden bestempeld, aangezien deze rechten ofwel voor de verkoop bestemd zijn ofwel doordat zij in het kader van de eerste aanwending binnen een onderneming teniet gaan. Dit betekent dat de houder van de C02-emissierechten geen gebruik kan maken van de herinvesteringsreserve, de investeringsaftrek en de ver​vroeg​de afschrijving, aangezien deze faciliteiten slechts in relatie tot be​drijfs​middelen in het leven zijn geroepen. 
- De C02-emissierechten kunnen op grond van goed koopmansgebruik jaarlijks worden gewaardeerd op hun kostprijs dan wel lagere marktwaarde. 
- Een overdracht van de C02-emissierechten resulteert in beginsel in fiscale winst ter grootte van het verschil tussen de zakelijke overdrachtsprijs en de fiscale boekwaarde van de desbe​treffende rechten. 
- In het geval van een overdracht door de emittent aan een trader binnen concernverband waarbij voor de trader de verplichting bestaat om de verkre​gen rechten weer voor 1 mei van enig jaar terug over te dragen zodat de emittent aan zijn verplichtingen kan voldoen, zijn er goede argumenten voor het standpunt dat geen sprake is van fiscale winstrealisatie. 
- Voor de heffing van omzetbelasting wordt de overdracht van een CO2-emissierecht aangemerkt als een belastbare dienst. 
Samenvatting:

Op 1 januari 2005 gaat de handel in CO2-emissierechten van start. Het CO2-emissierecht is een recht om gedurende een bepaalde periode een vastgestelde hoe​veelheid CO2 te emitteren. Een ieder die over een rekening beschikt in het register kan meedoen met de handel in emissierechten. In deze bijdrage gaan de auteurs in op enkele fiscale aspecten van dit nieuwe fenomeen, zoals de vraag of het CO2-emissierecht als voorraad of als bedrijfsmiddel moet worden aangemerkt, de overdracht van CO2-emissierechten binnen concernverband en de gevolgen voor de omzetbelasting. 
� Beide auteurs zijn advocaat-belastingkundige bij Stibbe, advocaten en notarissen te Amsterdam. Prof. mr R.J. de Vries is voorts verbonden aan de universiteiten van Leiden en Nyenrode.


� Richtlijn 2003/87/EG van het Europees Parlement en de Raad van 13 oktober 2003, Pb EU L 275. Deze Richtlijn vloeit voort uit het Kyoto-verdrag.


� Wijziging van de Wet milieubeheer en enige andere wetten ten behoeve van de implementatie van richtlijn nr. 2003/87/EG van het Europees Parlement en de Raad van de Europese Unie van 13 oktober 2003 tot vaststelling van een regeling voor de handel in broeikasgasemissierechten binnen de Gemeenschap en tot wijziging van de Richtlijn 96/61/EG van de Raad (Pb EU L 257) en de instelling van een emissieautoriteit.


� Weliswaar kunnen niet alleen lichamen maar ook natuurlijke personen deelnemen aan de emissiehandel, maar de verwachting is gerechtvaardigd dat voornamelijk lichamen daadwerkelijk in deze handel zullen participeren. Om die reden laten wij de inkomstenbelasting rusten.


� Zie Kamerstukken II, 2003-2004, 29 565, nr. 3, MvT, voor een uitgebreide verhandeling over het systeem betreffende de handel in CO2-emissierechten.


� Althans ongebruikte CO2-emissierechten uit de eerste planperiode (2005-2007) kunnen niet worden gebruikt in de tweede plan�periode (2008-2012). De lidstaten kunnen wel besluiten om ongebruikte emissierechten uit de tweede plan�periode (en de daarop volgende planperiodes) te laten inwisselen tegen nieuwe emissierechten ten behoeve van de derde planperiode (respectievelijk daarop volgende planperiodes). Of Nederland van die mogelijkheid gebruik zal maken, moet uit de toekomstige nationale toewijzingsplannen blijken.


� Te weten € 40 per ton geëmitteerde CO2 in de eerste planperiode. Voor de tweede planperiode is voorzien in een boete van € 100 per ton geëmitteerde CO2.


� V-N 7 september 1989, nr. 11, blz. 2503. Vergelijk tevens de Resolutie van 29 april 1987, nr. 287-6370, V-N 23 mei 1987, nr. 8, blz. 1064-1066.


� Kamerstukken II, 2003-2004, 29565, nr. 3, MvT, blz. 75.


� Zie bijvoorbeeld de omschrijving van het begrip ‘voorraad’ in HR 17 april 1957, nr. 13 039, BNB 1957/238*: ‘onder voorraad is te verstaan het geheel van zaken, die ter bewerking, verwerking of verkoop en derhalve als bestemd voor den omzet in het bedrijf aanwezig zijn’.


� Zie bijvoorbeeld het besluit van de Staatssecretaris van Financiën van 10 september 2004 (V-N 30 september 2004/48.7). Een overstap op het lifo-systeem ter zake van de verkoop van een pakket aandelen, waarop de deelnemingsvrijstelling gedeeltelijk niet van toepassing is vanwege de compartimenteringsleer, is volgens de Staatssecretaris op grond van dit besluit niet toegestaan indien in het verleden de aandelen zijn gewaardeerd op de gemiddelde kostprijs. 


� Waardoor een keuze voor een bepaald systeem niet nodig is om te kunnen vaststellen welke emissierechten in een concreet geval door de belastingplichtige zijn vervreemd.


� Kamerstukken II, 2003-2004, 29565, nr. 3, MvT, blz. 12.


� Vergelijk S. van Weeghel, Het arm’s length beginsel en doorstroomvennootschappen, Forfaitair 2002, nr. 123, blz. 29, die dit aspect vragenderwijs naar voren heeft gebracht.


� Zie onder meer A.R.T. van IJlzinga Veenstra, Securities lending, Weekblad 1995/6143, blz. 433-445, en S.M.H. Dusarduijn, Het gebruik van repotransacties door een fiscale beleggingsinstelling, Weekblad 1998/ 6317, blz. 1681-1689.


� Vergelijk bijvoorbeeld HR 16 oktober 1985, nr. 23 033, BNB 1986/118c*. In dit arrest oordeelde de Hoge Raad voor de toepassing van de deelnemingsvrijstelling dat een deelneming aanwezig kan worden geacht indien de belastingplichtige over het (gehele) economische belang bij de aandelen in de vennootschap beschikt. De (overigens) door dit rechtscollege gewezen jurisprudentie betreffende de economische eigendom vormt hiervan eveneens een illustratie.


� Wij verwijzen bij wijze van voorbeeld naar G. Slot in zijn noot in BNB 1990/62c*, blz. 521-522.


� Zoals eerder is aangetekend, bestaat voor de lidstaten de mogelijkheid te bepalen dat ongebruikte CO2-emissierechten van de tweede planperiode kunnen worden ingewisseld tegen nieuwe rechten in de derde planperiode. Of Nederland van die mogelijkheid gebruik zal maken, moet uit de toekomstige nationale toewijzingsplannen blijken.


� Kamerstukken II, 2003-2004, 29565, nr. 3, MvT, blz. 75.


� De omstandigheid dat de vergunninghouders gehouden zijn aan bepaalde verplichtingen te voldoen, levert ons inziens geen tegenprestatie als bedoeld in art. 8, tweede lid, Wet OB 1968 op.


� Kamerstukken II, 2003-2004, 29565, nr. 3, MvT, blz. 75.


� TC 18 december 1950, nr. 5477 O, B. nr. 8961.


� Zie in dit verband tevens HR 31 mei 1989, nr. 25 022, BNB 1989/235c*. Volgens de Hoge Raad is een melkquotum voor de heffing van overdrachtsbelasting als een van de grond te onderscheiden, zelfstandig recht te beschouwen.


� Het in de Nederlandse wet gebruikte begrip ‘effecten’ sluit aan bij de in de Zesde EG-richtlijn genoemde ‘aandelen, obligaties en andere deelnemingen’. 
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In Nederland wordt de praktijk uitgeoefend door Stibbe N.V. (ingeschreven in het Handelsregister onder nummer 34198700). De algemene voorwaarden van Stibbe N.V. zijn van
toepassing. Daarin is een beperking van aansprakelijkheid opgenomen. De algemene voorwaarden zijn gedeponeerd bij de rechtbank te Amsterdam. Op verzoek worden de algemene
voorwaarden kosteloos toegezonden. Zij kunnen ook worden geraadpleegd op www.stibbe.com.
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