structuurregeling bij vergelyking van medezeggenschaps-
niveaus zal ‘winnen’, lijkt voor discussie vathaar, De voor-
beelden hiervoor tonen aan dat de in de structuurregeling
vervatte vennootschappelijke medezeggenschap onder
omstandigheden het onderspit delft. Ook kunnen onder-
handelingen over de medezeggenschap of de referentie-
voorschriften ertoe leiden dat cok in het geval dat een
Nederlandse vennootschap verkrijgende vennootschap is,
in de statuten van deze vennootschap cen medezeggen-
schapssysteem worde vormgegeven dat afwijkend is van de

Fiscale aspecten van grens-
overschrijdende fusie (en

omzetting)

I Inleiding
Grensoverschrijdende (juridische) fusie s vanuit fiscaal
oogpunt een aantrekkelijk instrament. Het maakt fiscale
reorganisaties mogelijk die voorheen slechts met om-
wegen konden worden uitgevoerd. Denk bijvoorbeeld aan
een multinationale onderneming die haar tussenholding
uit de ene lidstaat wil vervangen door een tussenholding
uitr een andere lidstaat. Tot nog toe kon dit worden ver-
wezenlijkt door middel van een aandelenruil waarbij de
aandelen in de ‘oude’ tussenholding worden ingebracht in
de ‘nieuwe’ tussenholding, gevolgd door Hquidatie van de
‘oude’ russenholding in de ‘nieuwe’ tussenholding. De
.a:zndeien in de dochters van de ‘oude’ tussenholding
worden in dat geval ten titel van hguidatie-uitkering in
natura overgedragen aan de nieuwe tussenholding, het-
geen evenveel leveringshandelingen impliceert als er
dochtermaatschappijen zijn. Na het toestaan van grens-
overschrijdende fusie kan dit eenvoudig plaatsvinden door
de ‘oude’ tussenholding als verdwijnende vennootschap te
laten fuseren met de meuwe tussenholding, waarbi; de
aandelen in alle dochtermaatschappijen onder algemene
titel overgaan. Ock het opschonen van holdingstructuren
kan nu plaatsvinden door een heldingvennootschap in
haar buitenlandse (FEU of FER) moeder met het instru-
ment van de juridische fusie te laten opgaan. Een derde
voorbeeld waarin grensoverschrijdende fusie zeer welkom
is, berreft het omzetten van dochtermaatschappyen in
‘vaste inrichtingen’ (filizlen), hetgeen met behulp van
juridische fusie veel eenvoudiger witvoerbaar is dan liqui-
datie van de dochtermaatschappi, en in veel gevallen ook
fiscaal voordeliger. Zo is bij liquidatie de kans groot dat
fiee recht op verliescompensatie (carry forward) byj de

714 WPNR

Nederlandse systematiek. Indien dwdeljk s dat onder-
handeld moet worden over de medezeggenschap {dat is in
eder geval aan de orde indien biy een van de fuserende

vennootschappen een systeem van medezeggenschap
geldt terwijl er {gemiddeld) meer dan 500 werknemers
zijn) dan kan het verstandig zijn gebruik te maken van de
mogelijkheid die art. 18 lid 4 sub a RL (arr. 2:333k lid 3
Implementatievoorstel} biedt om zonder het proces van
onderhandelingen te besluiten direct de referentievoor-
schriften toe te passen,

& E-N

Prof. me. 1 Bellingwour®

" dochter teniet gaat, terwijl 1n geval van fusie de fiscale

fusierichilijn als hoofdregel voorschrijft dat het recht op
verliescompensatie evergaat op de achterblijvende vaste
inrichting. Daarnaast biedt de mogelijkheid van grens-
overschrijdende fusic cen withkomst aan vennootschappen
die willen vertrekken wit hun fiscale jurisdictie. In een
groot aantal lidstaten is dit niet mogelijk zonder ontbin-
ding en omdat ontbinding doorgaans ingrijpende fiscale
gevolgen voor zowel de vennootschap als haar aandeel-
houder{s) meebrengt, wordt verplaatsing van de feitelijke
leiding als ‘second best’ alternatief veelvuldig toegepast in
de {fiscale) praktijk. De verplaatsing van de feitelijke
leiding {place of effective management) heeft in de relatie
tot verdragslanden het gevolg, dat (doorgaans) het nieuwe
feitelijke vestigingsland de vennootschap als fiscaal in-
woner mag behandelen en dus als binnenlands belasting-
plichrige mag belasten over haar wereldwijde inkomen,
terwijt het ocorspronkelijke vestigingsfand de vennoot-
schap nog slechts mag belasten over inkomsten uit dat
land. Een complicatie dic by deze fiscale ‘zetelverplaat-
sing’ kan optreden indien het land van vertrek het in-
corporatiestelsel hanteert (zoals in Nederland het geval
is), is dat de verplaatsie vennootschap nog steeds de
vennootschapsrechtelijke ‘nationaliteit” bezit van haar
oprichtingsland, dat wil zeggen: aan het “vennootschaps-
statuut’ van haar oprichtingsiand blift onderworpen, ter-
wijl goed mogelijk is dat de vennootschap eveneens onder

*  Hoogleraar belastingrecht aan de Vrje Umiversitenr, Amsterdam, en
achvocmar/ belastingadviseur te Amsterdam.
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het bereik van het vennootschapsrecht van haar nieuwe
vestigingsland valt, zodat cen dubbele vennootschaps-
rechtelijke ‘nationaliteit’ is geboren.! Qok blyft de
vennootschap in een aantal landen, waaronder Nederland,
voor de binnenlandse belasangwet op grond van haar
oprichting binnenlands belastingplichtig, ook al is de
feitelijke leiding van de vennootschap near een verdrags-
land verplaatst, zodat zij ondanks de toewijzing van de
heffingsbevoegdheid over haar winst aan haar nieuwe
teitelijke vesrigingsland, nog steeds moet voldoen aan
fiscale verplichtingen haar opgelegd door haar corspron-
kelijke vestigingsland. De fiscale problematick van ‘dual
resident’ vennootschappen, heeft al heel wat pennen in
beweging gezet. Een jundische fusie van de vennootschap
waarin zij opgaat in een vennootschap in het beoogde
nieuwe vestigingsland (bijv. een fusie met een voor dit
doel in het betreffende land nieuw opgerichte dochter-
maatschappif) verlost de praktijk (zowel de civiele als fis-
cale) van veel complicaties.

2. Fiscale Fusieriehtlijn (90/434/EEG)

21 Inleiding

Het gebeurt niet vaak dat een fiscale faciliteit beschikbaar
1s voor transactics die juridisch (nog) niet mogelijk zijn. In
dat verband is het aardig om te constateren dat op
Europees niveau de fiscale begeleiding van de grensover-
schrijdende fusie al zo'n vijftien jaar vooruit loopt op de
regeling van deze fusievorm zelf in de 10e richdijn
(2005/56/EC, d.d. 25 oktober 2005}, De fiscale fusie-
richtliin {90/434/FEEG) dateert van 23 juli 1990 en diende
te zijn geimplementeerd in de wetgeving van de lidstaten
voor 1 januarl 1992, De fiscale fusierichtlijn bevat een, zij
het beperkre, fiscale ‘doorschuiffaciliteit’ voor vennoot-
schappen en hun aandeelhouders, betrokken bij verschil-
lende vormen van grensoverschrijdende reorganisaties,
waaronder juridische fusie. Andere grensoverschrijdende
transacties die onder het bereik van de fiscale fusiericht-
iyn vallen zijn: aandelenruill, inbreng van activa tegen uir-
retking van aandelen, zuivere splitsing en (sinds 1 januari
2007%) afsplitsing, alsmede (sinds 1 januari 20067 zetel-
verplaatsing van een SE of SCE

Voor wat betreft de fiscale faciliteit voor de grensover-
schrijdende (juridische) fusie was de fiscale fusierichdijn
tot aan de inwerkingtreding van de SE-verordening — in
Nederland althans — een dode letter. Voor die tijd was
grensoverschrijdende fusie van een Nederlandse met een
buitenlandse vennootschap (verkriigend of verdwijnend)
niet wettehjk geregeld, en slechts enkele auteurs bepleit-
tenn dat dit niet aan de witvoering van een grensover-
schrijdende fusic in de weg hoefde te staan.’ Pas met
ingang van § oktober 2004 is dit veranderd, omdat met de
inwerkingtredmy van de SE-verordening is vastgelegd dat
kapitaalvennootschappen van het NV type grensover-
schrijdend kunnen fuseren in het kader van de oprichting
van cen SE. Kort daarop zetie her Hof van Justitie in het
arrest SEVIC Systerms AGH van 13 december 2005° de deur
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ook open voor grensoverschrijdende fusies buiten de

context van oprichting van een SE.’

De fiscale begeleiding van de fiscale fusierichtliin ten aan-
zien van grensoverschrijdende splitsing en afsplitsing — in
termen van de fiscale fusierichtlijn: ‘gedeeltelijke split-
sing’ — blyft voor de Nederlandse fiscale praktijk nog
sieeds een dode letter. Het valt te betreuren dat Nederland
bij de implementatie van de 10e richtlijn de kans niet heeft
aangegrepen om tevens de grensoverschrijdende splitsing
te regelen. Het Nederlandse vestigingsklimaat zou dit
zeker ten goede komen, Er 1s een zuinige interpretatie van
het SEVIC-arrest voor nodig om te concluderen dat het
toestaan van de mogelijkheid van splitsing of afsplitsing in
interne situaties, maar het onthouden daarvan in grens-
overschriiddende (EU- en EER-)situaties, niet in strijd
komt met de fundamentele vrijheden van het EG-
Verdrag.®

2.2 Rechisvormen: implementaticvoorsiel

Het implementatiewetsvoorstel van de 10e richtlijn stelt
de grensoverschrijdende fusie open voor statutair in
Nederland gevestigde NV's, BV’s en SCE’s. NV’sen BV's
kunnen fuseren met kapitaalvennootschappen naar het
recht van andere lidstaten van de EU en de EER; SCE’s
kunnen fuseren met codperatieve vennootschappen op-
gericht naar het recht van andere lidstaten van de EU
en de EER (voorgesteld art. 2:333¢ BW). IDe Europese
vennootschap (SE) is hier niet gencemd’, maar ik mag
aannemen dat de SE op dezelfde voet als de NV kan
fuseren met kapitaalvenncotschappen (inclusief SE’s)
opgericht naar het recht van (c.q. statutair gevestigd in,
waar het de SE bewreft) andere lidstaten, ook indien die

1. Overigens staat dit gevolg — voor wat betreft verplaatsingen binnen de
B~ ter discussie, nu na de arresten van het Hv} EG inz. Inspire Art
L. (30 september 2603, zaak C-167/01, NJ 2004/394) en Ubersecring
BY (8 november 2002, zaak C-208/00, N 2003/58) mag worden aan-
genomen dat het immigratieland niet meerbevoegd is om haar eigen
vennoomschapsstatuts op te leggen aan de vreemdrechteliike vennoor-
schap die rechisgeldig naar haar oprichtingsrecht blijft bestaan.

2. Arc 2 van richtlijn 2005/19/EG van 17 februari 2003, ter aanpassing

van richtlijn 90/434/EEG,

Idem.

4. SE en SCI staan respectievelijk voor Societas Europaea {Europese

vennootschap) en Societas Cooperativa Eurepaea (Europese colipera-

tieve vennootschap).

G. van Solinge, Grensoverschrijdende fusic, diss. VU 1994; P Vlas,

Rechespersonen, Prakijkrecks 1IPR nr. 9, Kluwes-Deventer 2002, biz.

162-163 en de akdaar vermelde literatuur,

6. Zaak C-411/03

Over de reikwijdee van her arrest heerst overigens geen eenstemmigheid;

zic hieromtrent het advies van de Adviescommissie vennootschapsrecht

over grensoverschrijdende fusie, par. 53-10. Zie voorts de beschikking
vy ¢de Kanronrechier te Amsterdam van 29 januard 2007, keomerk FA

06-3338 (Ondernemingsrecht 2007, blz. 173), waarin een grensover-

schrijdende fusie wordt wegelaten waarbij de Nederlandse vennoot-

Ll

w
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schap de verdwijnende vennootschap is.

8. Zie hicromtrent de MhT bij het implementatiewetsvoorstel, TK 2006-
2007, 30 929, nr. 3 (hicrm: “MWT™), blz 223, alsmede de Naavy, TE
2006-207, 30 929, nr. 7 fhicrnz “Noav V™, bz i-3.

9. Zie merover: WM. van Veen, Het wetsvoorstel grensoverschriidende
fusies, Tidschrift voor Ondernemingshesruur 2007, bz, 72, 1h.
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fusie niet leidt tot de oprichting of vorming van een 5E.¥
Dit vloeit immers voort uit het voorschrift van art. 9 fid 1
sub ¢ ten rweede SE-Verordening (hierna: *SE-Vo”) voor
de SE met binnenlandse statutaire zetel en art. 1) SE-Vo
voor de SE met buitenlandse statutaire zetel Of dit
betekent dat een Nederlandse SE ook kan fuseren met
cen reeds bestaande, als verkrijgende vennootschap op-
tredende Duitse SE (derhalve zonder op de voet van de
SE-Verordening een SE te vormen of op te richten) is
echter de vraag. Om voor “een kapitaaivennoeotscaap die is
opgericht naar het recht van een andere lidstaat” in het
voorgestelde art. 2:333¢ lid 1 BW ook een SE met statu-
taire zetel in de andere lidstaat te lezen, vergt enige flexi-
bilitet, aangezien een statutair in een andere lidstaat
gevestigde SE niet is ‘opgericht naar’ het recht van die lid-
staat. Zij ontleent haar rechtspersoonlijkheid immers aan
FEuropees recht {(de SE-Verordening}. Voor de wetgever
was deze kwestie destijds, bii aanpassing van de
DNederlandse wetgeving aan de SE-Vererdening, aanlei-
Qing om in de fiscale vestigingsplaatsfictie van art. 2 id 4
Wet vennootschapsbelasting 1964 (hierna: “Vpb”) - die
uitsluitend geldt voor naar Nederlands recht opgerichte
lichamen — een bruggetje te slan met de tocvoeging, in
een nicuwe tweede volzin, dat “{elen Europese naamloze
vennootschap die bij haar oprichting werd befeerst door
Nederlands recht, (...} voor de toepassing van de cerste
volzin geacht {worde] te zijn apgericht naar Nederlands
recht” [curs. JWB.”?
Voorts valt op dat in het implementatiewetsvoorsiel
open-end beleggmgsinstellingen van de mogelijkheid van
grensoverschrijdende juridische fusie zijn uitgezonderd,
overigens conform art. 3 lid 3 van de 10e richtlijn. De
reden voor deze uitsluiting 1s muj, ondanks de uitgebreide
toelichting in de Nota naar aanleiding van het Verslag”,
niet geheel duidelijk. Voor de fiscale praktijk is de uit-
sluiting van beleggingsinstellingen een belangrijk ge-
even, dat mogelijkerwijs de vestiging van een VBI" of
open-end FBT® met UCITS-status™ in Nederland minder
aantrekkeliik maakt, indien andere landen de mogelyjkheid
van grensoverschrijdende fusie van concurrerende beleg-
gingsfondsen wel toelaten.
Indien de VBI of FBI de rechtsvorm bezit van een SE kan
zij ook haar zetel naar een andere lidstaat verplaatsen en
aldus de Nederlandse jurisdictie verlaten. De gevolgen lij-
ken mij van overeenkomstige aard. Daarnaast kan de VBI
of FBI, indien zij de rechtsvorm van een NV bezit, grens-
overschrijdend fuseren in het kader van de oprichting van
een SE, zoals ook in de Nota naar aanleiding van het
Verslag is opgemerkt.”

2.3 Rechtsvormen: fiscale fusiericktlijn

De fiscale fusierichtlijn heeft cen veel ruimer bereik. Voor
wat betreft Nederlandse vennootschappen die by de
grensoverschrijdende fusie betrokken mogen zijn, ziet de
richtlijn niet alleen op SE’s, SCE’s, NV’s, en BV's, maar
ook op: open CV’s, coiperatics, onderlinge waarborg-
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maatschappijen, fondsen voor gemene rekening, vereni-

gingen op cooperstieve grondslag, verenigingen die op
onderlinge grondslay als verzekeraar of als kredietinstel-
ling optreden, en andere vennootschappen opgericht naar
Nederlands recht en onderworpen aan de Nederlandse
vennootschapsbelasting. ¥ Voor wat betreft de buitenlandse
vennootschappen waarmee wordt gefuseerd bevat de
bijlage bij de fusierichtlijn per lidstaat een opsomming van
rechtsvormen waarop de richtlijn van toepassing is, met
hetzelfde ruime karakrer als bovenstaande opsomming
van Nederlandse rechtsvormen en dat veel verder strekt
dan de categorie ‘kapitaalvennootschap’ of ‘cotperatieve
vennootschap’ van het voorgestelde art. 2:333c BW. Voor
de rechtsvormen die niet onder het bereik van de 10e
richtlijn vallen is de fiscale fusierichtlyyn derhalve voorals-
nog” een dode letter.

Een beperking ten opzichte van de 10e¢ richtlijn, c.q. het
Nederlandse implementatiewetsvoorstel, schuilt in de
aanvullende eisen die de fiscale fusierichtlijn stelt voor de
fiscale begeleiding van de grensoverschrijdende fusie: de
fuserende vennootschappen dienen fiscaal gevestigd te

16, Immers, waur dit wel het geval is, wordt een dergelijke fusiemogelificheid
reeds {exclusict) geregeld in art. 2 lid 1 jo. art. 3 lid 1 SE-Vo. De fusic
door overneming tussen een verdwijnende SE uit een lidstaat en een ver-
krijgende, reeds bestaande SE it een andere lidstaar Hjke mij overigens
piet onder de SE-Verordening te vallen, omdat de verkrijgende vennoot-
schap reeds de rechtsvorm van de SID bezit (zie ook: W.LM. van Veen in:
{¥e Europese naamloze vennootschap (SE), Kluwer-Deventer 2004, biz.
573, Indien dit juist is, dient veor een dergeliike fusie (explicict dan wel
via de gelijkstelling van de SE met de NV) te worden teruggegrepen op
nationaal recht

11. Ik voig hier — gemakshalve — de visie van het Nederlandse Ministerie van
Financién, zie hieromzrent ] W. Bellingwout in: De Europese nasmloze
vennootschap {SE), Kiuwer-Deventer 2004, bz, 246-248. Zic tav de
fusic van cen teeds bestaande SE ook My blz, 9.

12, Art. VII, onderdeel A, Wijzigingswet Overige fiscale maatregeien 2084,
Stk 2003, 327,

13, NnavV, blz. 11-12,

14, VBI staat voor ‘vrijgestelde beleggingsinstelling” als bedoetd in een voor-
gesteld nicuw art. Ha Vpb, Dir s cen beleygingsinstelling die niet is
enderworpen aan vennootschapsbelasting en die niet inhoudingsplichtig
is voor de dividendbelasting. Om voor dit fiscale regime in asnmerking
te komen dient de VBE de status van beleggingsinstelling in de zin van
art. 1:1 van de Wet op het financice! toezicht te hebben en tevens cen
open-end karakter. Zie het in de Eerste Kamer aanhangige wetsvoorsrel
nr. 30 333 inzake de introductie van ecn regeling voor vrijgestelde belege
gingsinstellingen.

15. FBI staar voor een fiscaie beleggingsinstelling als bedocld in arr. 28 Vph.
Deze beleggingsinstelling i wel onderworpen aan vennooschapsbelas-
ting {#i] het tegen een tarief van (%) en inhoudingsplichiig voor de
dividendbelasting, op voorwaarde dat zi) haar winst binnen ache
maanden na afsluiting van het boekjaar uitkeert aan haar aandeethouders.
De FBI heeft niet noodzakelijkerwijs UCITS-status.

16. UCTTS staar veor ‘Undertakings for the Collective Investment of
Transterable Securities’ als bedoeld in Richtlijn 85/611/EEG van
26 december 1985 tot codrdinatie van de wettelijke, bestuursrechtelijke
en administratieve bepalingen betreffende bepaalde instellingen voor
cotlecrieve belegging in effecten (iche’s), zoals haatstelijk gewiizipd bij
Richtliin 2005/ 1/EG op 9 maart 20035, Deze instellingen voor collectie-
ve beleggng in effecten kunnen, onder bepaalde voorwaarden, hun deel-
nemingsrechten overal in de EL aan het pubhiek aanbieden op basis van
de auterisatie van ¢én enkele Hdstaat.

17, Nnavy, blz. 1.

18, Zie de hijlage bij de aanpassingsrichtlijn van de tusierichtliin, Richtlijn
2005/ 197G van 17 februart 2003, PHEG, L. 58/26-27, onderdelen (a)
on {r).

19, Dat wil zeggen: bij de beperkte lezing van het SEVEIC-arrest zoals her
Ministerie van Justitie die kennelijk voorstaat, zie MyvT ble. 2-3.
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zin in een EU lidstaat (volgens het belasungrecht van die
lidstaat) en mogen niet als ‘dual resident’ vennootschap
tevens gevestigd zijn in een derde land waarmee een
belastingverdrag is gesloten dat het fiscale inwonerschap
van de vennootschap zan dat andere land roewijst. Tevens
dienent de fuserende vennootschappen zonder keuze-
mogeljkheid en zonder ervan te zijn vrijgesteld onder-
worpen te zijn aan een van de (inmddels: 27) met name
genoemde winstbelastingen van de EU lidstaten.” Of deze
eisen aan toepassing van fiscale begeleiding in de weg
staan, hangt af van de wijze waarop de richtiin in de lid-
staten is geimplementeerd. Zo valt biivoorbeeld de grens-
overschrijdende fusie van een Nederlandse FBI (en haar
sandeethouders), die wel mogelijk is op grond van het
implementatiewetsvoorstel, waarschijnlijk niet onder de
retkwijdie van de fiscale fusierichtlin omdat zij ts onder-
worpen aan het 0%-tarief voor de vennootschapsbelas-
ung.” Ook een naar Nederlands recht opgerichre NV of
BV dic feirelijk gevesngd 1s 10 de Nederlandse Antillen,
kan als verdwynende (of verkrijgende) vennootschap
gebrutk maken van de mogelykheid van grensoverschri-
dende fusie” maar deze fusievorm valt niet onder de retk-
wijdte van de fiscale fusierichtlijn omdat in de Belasung-
regeling voor het Koninkrijk de Angllen als woonland van
de vennootschap wordt aangewezen. ™

EFen tweede beperking van de fiscale fusienchtlyn ten
opzichte van de Nederlandse implementaticwetgeving van
de 10e richtlijn schuilt in het feit dar de fiscale fusierichi-
Hin niet van toepassing is op fustes met vennootschappen
uit de drie EER landen liechtenstein, Noorwegen en
IJsland. Een Nederlandse BV kan (straks) derhalve wel
op de voet van art. 2:333¢ BW fuseren met een Noorse
kapitaalvennootschap, maar de fscale fusierichtlijn ziet
niet op een dergelijke fusie.”

In sommige situaties lopen de beperkingen van de I0e
richtlijn en die van de fiscale fusierichtlijn parallel. Zo vale
de grensoverschrijdende fasie van een Nederlandse,
nijvere stichting, onderworpen aan de Nederlandse
vennootschapsbelasting, met een buitenlandse, eveneens
aan winstbelasting onderworpen stichting, niet onder de
retkwijdte van de 10e richtlijn en evenmin onder die van
de fiscale fusierichtlijn. Heezelfde geldt voor de fusie van
een VBI met een buitentandse vennootschap. Slechts een
beroep op de fundamentele vrijheden van het EG-Verdrag
kan hier uitkomst bieden, zowel voor wat betreft de
juridische {on)mogelijkheid van grensoverschrijdende
tusie, als voor wat betreft de fiscaal nadelige gevolgen die
in het geval van gen dergelijke fusie kunnen optreden.

2.4 Fusievormen

De drie fusievormen beschreven in art. 2 hid 2 van de 10e
richtlijn komen nagenoeg woordelifk overeen met de drie
vormen van puadische fusie zoals beschreven in art. 2,
onderdeel a, van de fiscale fusierichtliin. Het betreft
derhalve (1) de fusie door overname (waaronder de
‘upstream’ moeder-dochterfusie), (i) de fusie door
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oprichting, alsmede (iii) de ‘downstream’ moeder-
dochterfusie. De eenzijdige uitbreiding door Nederland
van de toegestanc fusievormen met de driehoeksfusie in
het voorgestelde art. 2:333¢ Iid 3 BW wordt derhalve niet
‘sedekt’” door de fiscale fusierichelyin. Nu de grensover-
schrijdende driehoeksfusie slechts is toegestaan indien de
verkrijgende vennootschap én de groepsvennootschap die
de aandelen uitreikt een statutair in Nederland gevestigde
SE, NV of BV is, ljke dir vanuit Nederlands fiscaal
perspectiel geen groot gemis. De fiscaal nadelige gevolgen
van de (drichoeks)fusie waarvoor de fiscale fusierichtlijn
refevant is, concenireren zich immers vooral op de ver-
dwijnende vennootschap en haar aandeelhouders en niet
op de verkrijgende en de aandelenuitreikende vennoot-
schap. Het echte fiscale probleem ligt derhalve (poten-
ticel) byj de 1n de andere lidstaat gevestigde verdwijnende
vennootschap en haar asndeelhouders die door middel
van een drichoeksfusie met een Nederlandse vennoot-
schap fuseert. Vanuit Nederlands fiscaal cogpunt kan
worden opgemerkt dat het openstellen van de driehoeks-
fusic in grensoverschrijdende gevallen een zeer gewenst
instrument is om cen fiscale eenheid (voor de vennoot-
schapsbelasting) tussen de verkrijgende vennootschap en
haar moedermaatschappij niet te doen verbreken. Vanuit
het perspectief van de fiscale fusierichtlijn doet zich in
Nederland nog slechts in uitzonderlitke gevallen bij de
drichoeksfusie een lacune voor, onder andere indien de
aandeelhouders van de huitenlandse verdwijnende
vennootschap in Nederland wonen of gevestigd zijn, Op
grond van de narionale belastingwet wordt in dit geval
echter ‘gewoon’ fiscale begeleiding geboden in Nederland.

2.5 De 10% grens

De {nagenoeg) woordelijke gelijkheid van de fiscale fusie-
richtlijn mee are. 2 Hd 2 van de 10e richtlijn ziet mede
op het feit dat voor beide regelingen de bibetaling in
contanten niet meer dan 10% mag bedragen. Ook in de
Nederlandse implementatiewetgeving van de 10e richdlijn

20 Art 3 fiscale Fusierichilijn.
21, Nota bene, dit zegt nog niets over de Nederlandse fiscale begeleiding,
want die loopt niet één op één parallel met de fscale fusienichdijn, Zo
hangt in de vennootschapsbelasting de vraag of de FBI recht heeft op
doorschuiving van de fiscale boekwaarden {naar cen vaste mrichting van
de buitenlandse verkrijgende vennootschap) vooral af van de vraag of bij
de verkrijgende rechispersoon dezelfde bepalingen van rocpassiag zijn
{hergeen binnenkort mogehijk is, immers het regime voor FBUs word:
ook opengesteld voor niet in Nederland gevestigde vennootschappen).
I3eze sitvarie kan zich voordoen, nu nach de 10e richtlijn, noch het
implementariewetsvoorste] van de 10c richtlijn — in lijn mer he
Nederlandse incorporatiestelstel en met de 10e richtliin -~ verlangt das
het hoofdbestuur van de fuserende vennootschappen in de LU is gelegen.
Pe NV of BV kan voor de Nederlandse vennootschapshelasting evenmin
cent beroep op de fiscale deorschuiffaciliteit doen, emdat de vennoot-
schap mwet ferteljk in Nedevland gevestivd is. e vestigingsplaatsfictie
van art. 2 lid 4 Vpb geldt immers niet voor de doorschuiffaciliteit van
art. Tb Vpb en are. 14b B 10 Vpb verfangt wel dat de belastingplichti-
e feitelijk in Nederland of in cen andere lidstaat van de EU is gevestigd.
24, Gok de Nederlandse doorschaffacitizert van art. 14b'Vpb is niet van toe-
passing. omdat de Noorse vennootschap niet in een lidstaat van de E17 is
gevestigd.
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wordt het 10% criterium gehanteerd.™ Het 15 wellicht in
dit kader relevant om te vermelden dat naar aanleiding
van een fiscaal geschil in Denemarken aan het Hv] EG
preiudiciéle vragen zijn gesteld™ over de toepassing van de
fiscale faciliteit voor een grensoverschriidende aandelen-
ruil, waaraan in de fiscale fusierichtlijn - als voorwaarde
voor fiscale begeleiding — evencens een bijbetalingsgrens
van 109 is gesteld.” In het voorliggende geval ruilde een
Deense natuurlijke persoon zijn aandelen in zijn Deense
vennootschap voor de aandelen in cen daartoe nicuw
opgerichre Terse vennootschap, welke aandelenruil plaars-
vond zonder enige bijbetaling m contanten. Daarna werd
een groot deel ‘van de winstreserves van de Deense
vennootschap (belastingvrij) zan haar kersverse Ierse
moedermaatschappij uitgekeerd, waarna de ferse moeder-
maatschappij deze winstreserves belastingvrij door-
uitdeelde aan de Deense aandeelhouder. Deze laatste uie-
deling vond plaats met gebruikmaking van een belasting-
vrijstefling in het Deens/lerse belastingverdrag. Iet

.overduideiijke en reeds van tevoren vaststaande doel van

de aandelenruil was om de winstuitkering van de Decnse
vennootschap via de Ierse omweg vrij van Deense belas-
tingheffing bij de aandeethouder te laten plaatsvinden. De
Deense belastingdienst stelt zich op het standpunt dat
de aandelenruil en de meteen daarop volgende winst-
uitkering als een samenstel van rechtshandelingen moet
worden beschouwd en dat in feite de winstuitkering, die
ruimschoots 10% van de nominale waarde van de uit-
gegeven aandelen overtrof, als bijbetaling moet worden
aangemerkt. Advocaat-Generaal Kokott heeft echter in
stellige bewoordingen aangegeven dat de aandelenfusie en
de daaropvolgende winstuitkering los van elkaar moeten
worden beoordeeld, zodat de winstuitkering niet als bij-
betaling in contanten bij de aandelenruil kan worden
gezien. De winstuitkering vormt, aldus Koketr, geen
tegenprestatiec voor de inbreng van de aandelen in de
Deense vennootschap en s evenmin een rechtens
.afdwingbare prestatie waartoe de Ierse vennootschap in
haar hoedanigheid van tegenpartij bij de overeenkomst tot
aandelenruil verplicht is. De tussenstand is derhalve dat
cen dergelijke post-fusie winstuitkering met meetelt voor
de vraag of aan het 10% criterium is veldaan.” De uit-
komst van deze fiscale procedure zou naar analogie even-
zeer van toepassing kunnen zijn op de reikwijdte van de
10%-grens van art, 2 lid 2 van de 10e richelijn.

3. Fiscale doorschuiffaciliteiten
3.1, Nederlandse doorschuiffaciliteit {verdwiinende
vennaotschap®)

Ten aanzien van de fiscale begeleiding van de grensover-
schrijdende fusie vermeldt de Memorie van Toelichting

3

bij het implementatiewetsvoorstel:

“De Raad van State adviseerde in de toelichting in
te gaan op de fiscale behandeling van ecen grensover-

schrijdende fusie. Voor juridische fusies gelden diverse
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faciliterten. Voor de inkomstenbelasting en vennoot-

schapsbelasting komen deze er op neer dar bij de
juridische fusie niet hoeft te worden afgerckend over de
claim op de vermogensbestanddelen die onder algemene
titel overgaan maar de verkrijgende rechtpersoon, en over
de claim op de asndelen in de verdwijnende rechts-
persoon (...). Deze fiscale begeleiding is niet beperkt tot
binnenlandse fusies, maar geldt ook voor grensover-

schrijdende fusies binnen de ELL”

Het voorgaande is maar ten dele waar. De tekst impliceert
dat in het geheel niet behoeft te worden afgerekend doer
de (Nederlandse) verdwijnende vennootschap over de
stilie reserves en goodwill die overgaan op de verknjgende
vennootschap. Dit zet de onwetende lezer volstrekt op het
verkeerde been, nu de hoofdregel juist lwdt dat wet moet
worden afgerekend” en dat dit slechis niet het geval 1s
voor stille reserves en goodwill verbonden aan ver-
mogensbestanddelen resp. activiteiten die achterblijven in
een Nederlandse ‘vaste inrichting’ of voor stille reserves
ter zake van in Nederland gelegen onroerend goed. Met
andere woorden, indien geen vaste inrichting of onroe-
rend goed in Nederland achterblijft, moet over alle nog
niet gerealiseerde meerwaarden, goodwill en fiscale
reserves {waaronder bijv. cen herinvesteringsreserve) het
volle pond aan vennootschapsbelasting worden betaald
door de verdwinende vennootschap.” De Nederlandse
doorschuiffaciliteit geldt weliswaar ook in geval van
grensoverschrijdende fusies, maar slechts indien en veoor-

Artr 2:325 6id 1o, are 311 Hd 2 jo. bet voorgestelde art. 2:308 Hd 3 BW.
Conclusie A-G Kokott d.d. 8 februar 2007, inz. Hans Markug Kofoed
vs. Skatremimisieriet, zaak C-321703,

7. Are. 2 onderdeed d van de fiscale fusierichziing

28. Een andere vraag die in de conclusie aan bod kemt is of de bewandelde
route niet kan worden aangemerke als belastingfrande of belastingont-
wiiken als bedoeld inart. 11 lid 1 van de fiscale fusierichtdijn. Zo dit het
geval is, mag cen lidstaat toepassing van de fAiscale facilireit weigeren.

29, 1In deze paragraaf behandel 1k alleen de Nederlandse fiscale positie van
de Nederlandse verdwijnende vennootschap. Daarnaast is denkbaar de
sitatie dar cen buitenlandse  verdwijnende vennootschap haar
Nederlandse vaste inrichting onder algemene titel overdraagt aan cen
Nederlandse verkrijgende veanootschap, Behandeling van deze sitbatie
taar ik terwille van de eenvoud achrerwege. De fiscale behandeling —
zowel op grond van de nationale wet als op grond van de fiscale fusie-
richtlijn {art. 10} — is niet wezenlijk verschiliend van eersigencemde
situatic.

300 MvT blz. 7.

31 Are 14b lid 1 Vpb, Overigens kan afrekening soms fiscaal voordelig
zijn, bijvoorbeeld indien gebruik kan worden gemaakt van fiscaal
compensabele verliczen die anders dreigen re verdampen. Na afrckening .
kan vervolgens — indien de activa achterblijven in 2en Nederlandse vaste
inrichting ~ worden afgeschreven over deze geherwasrdeerde bock-
waarde,

32. Ulreraard wordt geen belasting in Nederland betaald door de ver-
dwijnende vennootschap ter zake van ehjectief van belasting vrijgestelde
winstbestanddelen, zoals koerswinst op aandelen in dochtermaatschap-
pijen welk aandelenbezit kwalificeert voor toepassing van de deck-
nemingsvrijstelling, of over buitenlandse vaste inrichringswinst die
op grond van een belastingverdrag of het Beshuit ter voorkoreing van
dubbele belasting in aanmerking komt voor soepassing van de evenredige
belastingvrijstelling. Voor houdstervennootschappen is derhalve toepas-
sing van de fiscale faciliteir veelal niet nodig.

[ ]
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zover ‘latere heffing is verzekerd”” Die latere heffing
{bedoeld is uiteraard: latere heffing in Nederland) is niet
verzekerd, indien onderliggende vermogensbestanddelen
en activiteiten waaraan de meerwaarden zijn verbonden,
met de fusie de grens overgaan en aldus buiten het bereik
geraken van de Nederlandse fiscale jurisdictie. Art. 6 van
de bij bestuit vastgestelde ‘standaardvoorwaarden’ ter uit-
voering van de fiscale doorschuiffaciliteit” verwoorde dit
aldus:

“Voor zover tot de overgedragen onderneming ver-
mogensbestanddelen behoren dic na de overdracht niet
meer aan de Nederlandse heffing van vennootschaps-
belasting zijn onderworpen, is de vrijstelling niet van
toepassing op de overdrachiswinst dic betrekking heeft

i3

op die vermogensbestanddelen.

Van de doorschuiffaciliteit voor vermogensbestanddelen/
activiteiten die wel achterblijven in een Nederlandse vaste
inrichting {(¢.q. in Nederland gelegen onroerend goed) kan
uiteraard alleen gebruik worden gemaakt indien de ver-
krijgende vennootschap de fiscale boekwaarden van de
verdwijnende vennootschap ter zake van deze vermogens-
bestanddelen overneemt, evenals de fiscale reserves. Met
deze techniek wordt bereikt dat de Nederlandse fscus
zijn fiscale claim op de meerwaarden, goodwill en (open)
fiscale reserves niet verliest. De claim wordt slechis door-
geschoven van de verdwijnende vennootschap naar de
verkrijgende vennootschap. In feite behelst de doorschuif-
faciliteit nict meer dan belastinguitstel voor binnen de
Nederlandse fiscale jurisdictie achterblijvende meer-
waarden, goodwill en fiscale reserves. Van afstel is geen
sprake. Wonderklijk is dan ook de passage in de nota naar
aanleiding van het verslag®, waarin een andere voor-
waarde voor toepassing van de fiscale doorschuiffaciliteit
aan de orde is, namelijk de eis dat geen sprake is van het
ontgaan of uitstellen van belasting {de zg. ‘zakelijkheids-
toets’). De nota vermeldt hierover:

“Qverigens zal deze zakelijkheidstoets vooral worden
toegepast deor de Belastingdienst van de lidstaat die
door de grensoverschrijdende juridische fusie een fiscale
claim za! verliezen. Een <<te soepele>> zakelijkheids-
tocts zou dan eerder een stimulans zijn voor binnenland-
se bedrijven om te vertrekken - en belastingheffing over
de opgebouwde fiscale claims via een grensoverschrij-

dende fusic ontgaan (...}.”

Naar uit het voorgaande mag blijken, wordt in deze
passage ten onrechte de indruk geweke dat bij toepassing
van de fiscale faciliteit de Nederlandse fiscus zim claim
(definitief) zal verliezen en dat bij ecn te ruime toepassing
van de doorschuiffaciliteir denkbaar is dat belasting wordt
ontgaan. Een ‘te ruime’ toepassing van de doorschuif-
faciliteit kan slechts tot gevolg hebben dat de heffing over
de niet-gerealiseerde winst naar achteren wordt ver-

1§ sepr. 2007 /671

schoven, door de fiscale claim van de verdwijnende

vennootschap op de (Nederlandse vaste inrichting van de)
verkrijgende vennootschap te laten overgaan. De op-
merking dat een lidstaat “door de grensoverschrijdende
fusie een fiscale claim zal verliezen” moet dus naar het 1k
der fabelen worden verwezen.

3.2 Nederlandse doorschuiffaciliteis (aandeelhouder

van de verdwijnende vennontschap)
Voor de aandeelhouders van de verdwijnende vennoot-
schap geldt een vergelijkbare doorschuiffacilitert. Voor
aandeelhouders-natuurlijke personen houdr dit in dat 21
niet hoeven af te rekenen over de waardestijging van hun
aandelenbezit in de verdwijnende vennootschap (dat is
namelijk de hoofdregel)”, maar de boekwaarde c.q. ver-
krijgingsprijs van dit aandelenbezit mogen doorschuiven
naar hun nieuw verworven aandelen in de verkrijgende
vennootschap.® Deze aandelen hebben in dat geval dus
dezelfde boekwaarde/verkrijgingsprijs als de nict meer
bestaande aandelen in de verdwijnende vennootschap.
Ervan vitgaand dat voor de aandeelhouder de waarde van
de verkregen aandelen in de verkrijgende vennootschap
gelijk is aan die in de verdwijnende vennootschap, blijft de
fiscale claim op de (ongerealiseerde) meerwaarde van de
‘oude’ aandelen voor de Nederlandse fiscus behouden en
is deze claim alleen overgegaan van het ene aandelen-
pakket op het andere. Ook hier is dus geen sprake van
claimverties voor de Nederlandse fiscus maar slechts van
uitstel van heffing over de meerwaarden. Ulteraard is het
voorgaande alleen van belang voor aandeelhouders-
nataurlijke personen die voor hun aandelenbezit worden
belast in box | (ondernemers in de situatie dat het aan-
delenbezit behoort ror het ondernemingsvermogen) en in
box 2 (aanmerkelijk-belanghouders met een belang van
ten minste 5%). Aandeethouders waarvoor geldt dat hun
aandelenbezit belast wordt in box 3, hebben geen belang
bij een doorschuiffaciliteit, omdat zij niet voor de koers-
winst worden belast in box 3.

Lod
L)

. Art. 34b lid 2 Vpb. In MvT, blz, 7, wordt deze eis slechts en passant
gencemid.
34, Pestuit van 8 jul 1998, zoals lsarstelijk gwijzigd bij Besluit van
10 december 2000, ar. CPP 2000/313M.
335, Voor diegene die hier struikelt over de term ‘overdracht’: art. 14b lid }
Ypb, waaraan het geciteerde besluit uitvoering geeft, bevar een fictie op
grond waarvan de overgang onder algemene titel in het kader van een
fusie words aangemerkt als een overdracht onder bijzondere titel azn de
verkrijgende vennoatschap (tegen de waarde in het economisch verkeer}.
Nnav¥ blz 10,
Zie voor de ondernemer art. 3.57 lid 1 Wet inkomstenbelasting 2601
(hicrna: “IB™): “de belastingplichtige die is betrokken bij een overgang
onder algemene titel in het kader van cen fusie van een rechtspersoon,
wordr geacht zijn aandelen in (...} de verdwijnende rechtspersoon ten
tijde van de fusie te hebben vervreemd” (lecs: tegen de waarde in het
economisch verkeer). Voor de asndeelhouder met een aanmerkelik
belang geldt hetzelfde, zij her in iets andere bewoordingen (art. .16 lid
| onderdec! d 1), Let op: ook vorderingen die de asndeelhouder heeft
ap de verwijdende vennontschap worden geachr te ziin vervreemd tegen
de waarde in het cconomisch verkeer
38, Art. 3.57 lid 2 jo. Yid 3 1B (box 1} en art. 4.41 lid 3 jo. art. 4,42 1id 3 1B
{(box 2).
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De zojuist beschreven doorschuiffaciliteit geldr ook voor
grensoverschrijdende fusies. Art. 3.57 lid 2 biedt immers
de mogelijkheid van doorschuiving “mits de verdmimende

en verkrigende rechispersoon in Nederland sijn gevestiod, of

i de zim van art. 3.33, vifde Ud, in een Ldstaar van de
Buropese Unie cyn gevestigd”. De vestigingscriteria van
art. 3.55 hd 5 IB ziin rechtstreeks ontleend aan de fiscale
fusierichtlijn, en zien op (i) de rechisvorm van de fuse-
rende vennootschappen (die moet zijn vermeld in de bij-
lage bij de fiscale fusierichtlijn), (i) de fiscale vestigings—
plaats van deze vennootschappen in een EU-fidstaat (zie
boven, par. 2.3) en (ii) de onderworpenheid van de
fuserende vennootschappen aan een van de winstbelas-
tingregimes in de lidstaten (idem). Bij deze regeling,
bezien in het licht van de gremsoverschrijdende fusie,
passen enkele kanttekeningen. Zo valt op dar de aandeel-
houder geen gebruik kan maken van de doorschuif-
faciliteit indien de Nederlandse vennoorschap fuseert met
een Noorse, Liechtensteinse of Ifslandse vennootschap.
Hier apenbaart zich de lacune tussen de geografische
reikwijdte van de 10e richtlijn en die van de fiscale fusie-
richtlyn. Een tweede kanttekening betreft het feit dar een
buitenlandse aandeelhouder met een aanmerkelijk belang
in de verdwijnende, Nederlandse vennootschap, geen toe-
gang heeft rot de doorschuiffaciliteir in geval van een
grensoverschrijdende fusie.” Als gevolg van de fusie ver-
werft de buitenlandse aandeelhouder immers een belang
in een buitenlandse vennootschap {de verkrijgende
vennootschap) en cen dergelijk befang valt buiten het
Nederlandse heffingsbereik. De buitenfandse aandeel-
houder is immers slechts belastingplichtig in Nederland
indien en voor zover hij een aandelenbelang (van ten
minste 3%) bezit in een in Nederland gevestigde
vennootschap™ Overigens krijge de buitenlandse aan-
merkelijk-belanghouder betalingsuirstel en mogelijkerwijs
— na tien jaar — ook afstel voor de box Z-heffing over
de waardeaangroei van de aandelen in de verdwijnende
.rennootschap.“

Een laatste aandachispunt betreft het in art. 2:333h BW
voorgestelde uittreedrecht voor (minderheids) aandeel-
houders die (zonder succes) tegen de fusie hebben
gestemd. Fen dergelijke aandeelhouder kan van de
vennootschap een schadeloosstelling verlangen, die
overeensternt met de waarde van zijn aandeel in de ver-
dwijnende vennootschap.¥ De aandelen van deze aandeel-
houder komen op het moment van de fusie te vervallen.
Fiscaalrechtelijk bezien lijkt mij sprake van een inkoop
van aandelen (anders dan ter tijdelijke belegging). Dit
betekent dat in beginsel dividendbelasting verschuldigd is
voor het bedrag van de schadeloossteliing dat het (fiscaal)
gestorte kapitaal op de ‘ingekochte’ aandelen te boven
gaat. Voor binnenlandse aandeelhouders is dar geen
probleem, omdat de dividendbelasting voor hen slechts
fungeert als cen voorheffing op de inkomstenbelasting.
Voor de aandeelhouders die onderworpen zijn aan de
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Nederlandse inkemstenbelasting (box 1 en box 2) zal de
‘inkoop’ tot belastingheffing leiden over de waarde-

aangroei van de aandelen gedurende de bezitsperiode van
de wittredende aandeelhouder. Bij de aandeelhouder in
box 3 zal het bedrag van de schadeloosstelling niet af-
zonderlijk worden belast, maar in de plaats komen van
de waarde van de aandelen bij het berekenen van de
forfaitaire rendementsgrondslag.

1.3 Fiscale positie verkrijgende vennootschap en
haar aandeelhouder(s)
Een Nederlandse verkrijgende vennootschap zal de ver-
mogensbhestanddelen die zij van een buitenlandse ver-
dwijnende vennootschap verwerft op de balans zetten
voor de waarde in het economisch verkeer (step-up waar-
de).® Daarbij is niet van belang of over die vermogens-
bestanddelen in het buitenland bij de verdwijnende
vennootschap is afgerekend over de stille reserves e.d.

Indien de verkrijgende vennootschap in Nederland
gelegen onroerend goed verwerft zal in beginsel over-
drachtsbelasting verschuldigd zijn. In veel gevallen kan
echter de fusievrijstelling worden ingeroepen.*

Voor de aandeelhouders van de verkrijzende vennoot-
schap gebeurt (ook) in fiscaal opzicht niets. Zij blijven
immers hun aandelen behouden en de daarin (eventueel)
besloten meerwaarde wordt fiscaal niet gerealiseerd. Toch
kan hier een addertje onder het gras schaifen, bijv. indien
het aandelenbezit van een aanmerkelijk-belanghouder
door de witgifte van aandelen aan de aandeelhouders van
de verdwynende vennootschap verwatert en dienten-
gevolge onder de 3%-grens zakt, is sprake van een
fictieve vervreemding en zal over de meerwaarde moeten
worden afgerekend tegen het box 2 tarief van 25%.%

39 Are. T3 hd 5 1B

4. Art. 7.5 Lid 1 1B. Voor een buitenlandse ondernemer met een vaste
inrichting in Nederland tor vermogen waarvan het aandelenbezit in de
verdwimende (Nederlandse) vennootschap behoort speelt dit probleem
niet. De deorschuiffaciliteir voor de nndernemer geldr in dit geval ook
indien de verkrijgende vennootschap niet in Nederland is gevestigd, e
fiscale clzim bliHt immers voor Nederfand behouden omdar de buiten-
landse ondernemer in Nederland belastingplichtig blijft voor de winst
van de vaste inrichting. Overigens is dit een tameliik hypothetische
situatie. Voorts: de buitenlandse ondernemer die de aandelen in de ver
dwynende, Nederlandse venncotschap tot zijn buttenlandse onder-
nemingsvermogen rekent en de buitenlandse asndeclhouder voor wic de
aandelen een belegging vormen van minder dan 3% zijn niet buitenlands
belastingplichtig voor box I resp. box 3 van de inkomstenbelasting. Zij
behoeven derhalve geen doorschuiffaciliteit.

41, Art 25 Hd 8 Invorderingswet 1999

42, My, blz. 18

43. Utteraard is dit niet het geval indien die vermogenshestanddelen af
kornstig zijn van een Nederlandse vaste inrichting van de verdwiinende
vennootschap. Daarvoor geldt de doorschuiffaciliteit, zodat de ver-
krijgende Nederlandse vennootschap deze voor de boekwaarde op de
balans zal opnemen. Zoals asngegeven in voctnoot 29 ga ik verder niet in
op deze situatie.

44 Arc 151id 1 onderdeel h Wet op belastingen van rechisverkeer jo. art. 2
Ultvoeringsbesluir,

45, Zicart. 4.16 lid 1 onderdeel g IB.
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3.4 Zakelijhheidseis
De hiervoor beschreven doorschuiffaciliteiten voor de

vennootschapsbelasting en inkomstenbelasting worden
niet verleend “indien de fusie in overwegende mate is gerichi
op het ontgaan of witstellen van belasimgheffing”* De wet
bevat een weerlegbaar wettelijk vermoeden dat van cen
dergelijk ontgaan of uitstellen sprake is “mdien de fusie ntet
plaatsvindt op grond van zakelijke overmegingen, souls
herstructurering of rationalisertng van de actieve werksaam-
heden van de bif de fusic betrokken rechispersomen”? Met
deze bepaling in de hand draage de belastingdienst veelal
de belastingplichtige op aannemelijk te maken dat sprake
is van een zakelijk motief, om vervolgens de faciliteit te
onthouden indien de belastingplichtige daar niet in slaagt.
Dat kan bijvoorbeeld het geval zyn indien de fusie 1s inge-
geven door (zakelijke) aandeelhoudersmotieven, hetgeen
door de fiscus niet als zakelijke motief van de bij de fusie
beirokken vemnootschappen wordr beschouwd. De
Nederlandse belastingrechter lijkt deze anti-misbruik-
bepaling echter anders te interpreteren. Uit de jurispru-
dentie komnt naar voren dat de faciliteit moet worden ver-
ieend indien de fusie niet overwegend plaatsvindt met het
oog op het ontgaan of uitstellen van belasung. Met
andere woorden, het ontbreken van cen zakelijk motief
staat aan de fusiefaciliteit niet in de weg, mits maar duide-
lijk s dat geen sprake is van een (overwegend) anti-fiscaal
moticf.® Bij het beoordelen van de vraag of een dergelijke
motief in ecen concreer geval aan de orde 1s, zal een
positieve betekenis moeten worden toegekend aan het feit
dat — ook bij toepassing van de faciliteit — de fiscale claim
op de meerwaarden voor Nederland volledig behouden
bhjft.

4. Exit tax en de fiscale fusierichtlijn

4.1 Mededeling van de Europese Commissie

De hierboven in par. 3.1 beschreven eindafrckening byj de
verdwijnende vennootschap is in overeenstemming met
de Europese fiscale fusierichthijn. Ook de fiscale fusie-
richtlijn hanteert de techniek van doorschuiving van de
fiscale boekwaarden en ook de nichthm schrijft deze
slechis voor indien en voor zover de meerwaarden achter-
blijven in een vaste inrichting van de lidstaat van de ver-
dwijnende vennootschap. Impliciet lijkt de fusierichtlim
de eindafrekening over die vermogensbestanddelen die
wel de grens overgaan te sauveren. Dat was althans lange
tijd de gedachte. Ulteraard kan een richtlijn strijdig zijn
met {de fundamentele vrijheden van) het EG-Verdrag,
maar het is toch een lastige uitgangspositie indien belas-
tingplichtigen met een eindafrekening worden geconfron-
teerd die volledig in overeenstemming is met een
Europese fiscale richtlijn. Recentelijk is echter de wind
uit cen andere hoek gaan waalen, In een mededeling van
19 december 2006* heeft de Europese Commissie zich
uitgelaten over de eindafrekening bij zetelverplaatsing van
een SE of SCE. Dht onderwerp is sinds kort, na aanpas-
sing van de fiscale fusierichtlijn, ook in deze richtlijn
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geregeld. Daarbij is dezelfde techniek gevolgd als by
grensoverschrijdende fusie, namelijk alleen doorschuiving

voor meerwaarden die achterblijven in een vaste inrich-
ting in het land van vertrek. De Commissic stelt zich op
het standpunt dat de fiscale fusierichtlijn zwijgt over de
vraag of eindafrekening over meerwaarden die de grens
overgaan is toegestaan, en trekt daarwit vervolgens de
conclusie dat op cen dergelijke afrekening de principes
van het arrest D¢ Lasteyrie™ {derhalve: de fundamentele
vrijheden van her E(G-Verdrag) van toepassing zijn.™ De
Commissie brengr met deze uitleg de fiscale fusierichdijn
in overeenstemming met het EG-Verdrag, door de richt-
lijn zo te Jezen dat deze alleen iets zegt over meerwaarden
die achterblijven in het land van vertrek, niet meer en niet
minder. Tevens zet de Commussie de discussie op scherp
ten aanzien van de eindafrekening van meerwaarden die
de grens overgaan. Lidstaten die bij een binnenlandse
verplaatsing van een vennootschap met afrekenen over
meerwaarden mogen dat ook niet doen bij een verplaat-
sing naar een andere lidstaat. Wel mogen de hidstaten bij
grensovergang met het oog op latere belastingheffing (bij
daadwerkelijke realisatie van de meerwaarden) een waar-
devaststelling van de meerwaarden verlangen. Of een
dergelijk systeern, dat voor houders van aanmerkelijk-
belangaandelen in Nederland wordt toegepast in de vorm
van een ‘conserverende aanslag’, ook werkbaar is voor
ondernemingen, met name goodwill, valt echter nog te
bezien. De Commissie treedt echter nog niet in details ten
aanvien van de uitwerking van een dergelijk systeem.

4.2 Gevolgen voor Nederlandse eindafrekening

De Europese Commissie plaatst haar opmerking in de
context van eindafrekening bij zetelverplaatsing van SE’s
en SCE’s. Het is niet zonneklaar dat deze benadering ook
geldt voor eindafreking door de verdwijnende vennoot-
schap in geval van grensoverschrijdende fusie. Anders dan
in geval van zetelverplaatsing, houdt de verdwijnende
vennootschap bij fusie op te bestaan. Ook bij binnen-
landse fusies 18 de hoofdregel dat de verdwijnende ven-
nootschap moet afrekenen. Echter, ik zie geen wezenlijk
verschil tussen eindafrekening bij zetelverplaatsing en
eindafrekening bij grensoverschnjdende fusie. De fiscale
fusierichtlijn past op beide handelingen hetzelfde fiscale

46, Art. 3.57 Hid 4 IB en art. 14b Iid 5Vph.

47. Tdem.

48, Zie o HvJ EG 17 juli 1997, zaak C-28/95, NJ 1995/793 (Leur-Bloem),
HR 4 febroart 1998, BNB 1998/176; HR 1 december 1999, BNB
2000/11, Hof Amsterdam 30 januart 2002, V- 2002/20.10.

49, Commission of the European Communisies, Communication from the
Commission to the Council, the European Parliament and the European
Eeopomic and Secial Committee, Exit taxation and the need for co-ordi-
nation of Member States’ tax policies, Brassels, 19.12.2006, COM{2006)
523 final (hierna: “Communication”).

50, Hy] EG 11 maare 2004, zaak C-9/G2, BNB 2004/258C.

31, Communication, blz. 3.
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regime toe. En voor beide handelingen geldt dat in een
binnenfandse situatie niet moet worden afgerckend, ter-
wijl dit wel het geval is (of kan zijn) in een grensover-
schrijdende situatie. Kortom, er zijn goede argumenten
om de visie van de Europese Commissie ten aanzien van
eindafrekening bij zetelverplaatsing onverkort toe te pas-
sen op de figuur van de grensoverschrijdende juridische
fusie.

4.3 Aandeelhouder en fiscale fusicrichtlijn

Zoals in par. 3.2 is opgemerkt, heeft een buitenlandse aan-
merkelijk-belanghouder geen toegang tot de doorschuif-
faciliteit indien de verkrijgende vennootschap niet in
Nederland is gevestigd. Art. 8 hid 1 van de fiscale fusie-
richtlijn schrijft echter voor dat de uitreiking van aandelen
door de verkriigende vennootschap, in ruil voor™ aandelen
in de verdwijnende vennootschap, “ap zich nier [mag]
leiden tot enigeriei belastinghe[fing over het inkomen, de winst
of de vermogenswinst van de deelgerechtigde”. Wel verbindt
art. 8 lid 4 van de fusierichtlyn daaraan de voorwaarde dat
de boekwaarde van de aandelen in de verdwijner wordt
doorgeschoven naar de aandelen in de verkmjger. Voor een
buitenlandse aandecthouder heeft cen dergehijke door-
schuiving van boekwaarden geen zin, omdat hij na de fusie
niet meer in Nederland belastingplichtig 1s. Het is on-
duidelijk of dit voor Nederland een valabel excuus vormt
om in dit geval de fusierichtlijn niet toe te passen®, of dat
vanuit de fusierichtlijn bezien Nederland dan maar moet
zorgen dat de buitenlandse belastingplicht blijft voort-
besraan ten behoeve van de afwikkeling van de door-
geschoven fiscale claim.™ Wellicht is het cen omissie in de
fiscale fusierichtliin dat voor ondernemingsvermogen de
doorschuiffacifiteit wel gekoppeld is aan het achrerblijven
daarvan 2an een binneniandse vaste inrichting, terwijl
voor het doorschuiven van de waardeaangroei op aandelen
niet wordt verlangd dat de aandelen na fusie nog binnen
het heffingsbereik van de geadresseerde lidstaat vallen.

5. Omzetting

5.1, Nederlandse vennootschapshelasting

De Nederlandse vennootschapsbelasting bevar voor
omzettingen op de voet van art. 2:18 BW bij wege van
liguidatie-fictic een eindafrekeningsbepaling, gevolgd
door de mogelijkheid van doorschuiving van fiscale boek-
waarden. Deze eindafrekening (fictieve liquidarie) geldt
niet voor omzettingen van naamloze vennootschappen in
besloten vennootschappen en omgekeerd. Onder “naam-
loze vennootschap’ en ‘besloten vennootschap’ moet naar
alle waarschijnlijkheid de Nederiandsrechtelijke NV en
BV worden verstaan. Het is duidelijk dat deze bepaling
niet is geschreven voor grensoverschrijdende omzetting,
van bijv. een Nederlandse BV in een Duitse AG. Mijns
inziens heeft het dan ook weinig nut om te proberen de
grensoverschrijdende omzetting onder (de huidige tekst
van) deze bepaling te rangschikken. Dit zou betckenen dat
de vangnerbepaling van art. 15d Vpb van toepassing 1s,
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met als gevolg dat over alle stille reserves, open fiscale

reserves en goodwill van de omgezette BV moet worden
afserckend. Fen dergelijke eindafrekening is echter on-
gewenst indien en voor zover de stiile reserves e.d. achter-
blijven in een Nederlandse vaste inrichting. Met enige
welwillendheid kan art. 15¢ Vpb worden ingeroepen, dat
bij verplaatsing van de vennootschap naar het buitenland
voorziet in een partiéle eindafrekening, zodat belasting-
uitstel voor achterblijvende vermogensbestanddelen
worde bewerkstelligd. Grensoverschrijdende omzetting
en grensoverschrijdende zetelverplaatsing vertonen
immers ook vanuit fiscaal oogpunt veel overeenkomsten.
Het voorgaande neemt niet weg dat eindafrekening over
de meerwaarden die niet achterblijven in een Nederlandse
vaste inrichting wellicht in strijd is met het EG-Verdrag,
met name met de vrijheid van vestiging. De hierboven in
par. 4.1 behandelde visic van de Europese Commissie dat
acute heffing over (nict-gerealiscerde) meerwaarden bij
grensoverschrijdende zetelverplaatsing in strijd is met het
EG-Verdrag, lijkt mij evenzeer van toepassing op de
situaties van grensoverschrijdende omzetting.

5.2 Omzetting en fiscale fusiericht/yn

De figuur van de grensoverschrijdende omzetting is in de
fiscale fusierichtlijn niet geregeld. Ook een gelijkstelling
met zetelverplaatsing — dat wel onder de reikwijdte van de
fusierichtlijn valt — is niet eenvoudig te realiseren, nu de
fusierichtliin slechts de zetelverplaatsing van SE’s en
SCE’s onder haar hoede neemt, en de fiscale verhuizing
van ‘gewone’ vennootschappen aan hun lot overlaat. Ecn
groot gemis is dit niet, nu de strijd om de bevoegdherd
eindafrekening te verlangen {en daadwerkelijk die belas-
ting te innen) toch vooral zal worden gestreden op het
terrein van de vestigingsvrijheid en de vrijheid van kapi-
taalverkeer van art. 43 en 56 EG. Het feit dat een binnen-
landse omzetting van een BV in een NV niet tot heffing
leidt, maar een omzetting van een BV in een Duitse AG
wel, biedt voldoende munitie om deze artllerie in stelling
te brengen. Voor een zinvoile discussic over de fiscale
behandeling van grensoverschrijdende omzetting is
niteraard wel vereist dat de mogelijkheid van grensover-
schrijdende omzetting als zodanig wordt geaccepreerd.
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De term ‘in ruil voor” doet geen recht aan de rechisfiguur van de fusie,
maar is naar ik asnneem te wijten aan het feir dat deze bepaling in
dezelfde woorden de juridische fusie, splitsing en aandelenruil wil
\'ilﬂg{':ﬂ.

Het Hjkt me dat cindafrekening met conserverende aanslag niet richt-
lisnconform is, nu de richtliin een verbod geeft op ‘enigerlel belasting-
heffing’, zekoppeld aan doorschuiving van de boekwaarden c.q. kostprijs
van de oude aandelen.

54, Zie voor cen meer uitgebreide behandeling van deze kwestic
LW, Betlingwout in: De Europese naamloze vennootschap (SE},
Kluwee-Deventer 20064, blz. 285-286.
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6. Slot

De mogelijkheid van cen grensoverschrijdende juridische
fusie gaat nog niet hand in hand met cen fiscale bege-
leiding daarvan. Over niet gerealiseerde meerwaarden van
de verdwijnende vennootschap moet worden afgerekend,
tenzi die meerwaarden achrerblijven in een Nederlandse
vaste mrichting. Her Hv] EG heeft zich gebogen over de
eindafrekening ten laste van emigrerende aandeelhouders.
De uitkomsten van die arresten kunnen niet €én op één

De ‘grensoverschrijdende’ rol
van Europese rechtspersonen

1. Inileiding

Is er (nog) een behoefte aan Furopese vennootschaps-
vormen in de 215%€ eeuw? Her ligr voor de hand deze
vraag bevestigend te beantwoorden. fuist door de steeds
verdergaande internationalisering en Europese integratie
zullen zowel grote als kieine ondernemingen steeds vaker
grensoverschrijdende activiteiten ontpleoien. Onder-
nemingen kunnen daarbij gebaat ziyn by ‘echte’” Europese
vennootschapsvormen die de mogehjkheid geven om
zonder belemmeringen te opereren, te fuseren en te be-
wegen binnen de Europese markt. Momenteel 15 cen
onderneming vaak aangewezen op het opzetten van een
nerwerk van dochtervennootschappen dic worden opge-
richt volgens het recht van het land waarin z1j werkzaam-
heden willen verrichten. Een rechtsvorm die wordt
beheerst door het Europese recht, met een minimum aan
verwijzingen naar nationale wetgeving, zal niet alleen
sneller en eenvoudiger kunnen worden opgericht, maar
ook de juridische en administratieve kosten die gepaard
gaan met het ondernemen verminderen. Deze zienswijze
lige geheel in de lin van het besluit van het Europese
Parlement om de Europese Commissie te verzoeken een
voorstel te doen tot een concept statuut voor een Europese
besloten vennootschap {Europese BV).'

Toch moet er een meer genuanceerd antwoord op de vraag
naar het nut van Europese vennecotschapsvormen bij
grensoverschrijdende fusies en omzettingen worden ge-
geven. Ten eerste blijkt dat de wetgeving omirent derge-
lijke entiteiten slechts moeizaam tot stand komt en vaak
leidt tot minder populaire compromssen. Een Europees
Economisch Samenwerkingsverband (EESV) kan bij-
voorbeeld slechis bij cen beperkt aantal grensoverschrij-
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worden vertaald naar een verbod op eindafrekening bij

grensoverschrijdende fusie. De Europese Commpussie
heeft echter een belangrijke stap gezet om 1n het geval van
zetelverplaatsing een dergelijke exit tax als strijdig met het
recht op vrije vestiging van art. 43 EG aan te merken. Het
valt te¢ verwachten dat deze ontwikkeling vruchten
afwerpt en zich vervolgens ook doorzet naar de grens-
overschriidende fusie.

Prof mr. E.PM. Vermeulen™

dende activiteiten worden ingezet: de activiteiten kunnen
slechts een ondersteunend karakter hebben en mocten
samenhangen met de economische werkzaamheden van
de leden van een EESV? Fen EESV kan dus niet het be-
halen van winst voor zichzelf als doel hebben. Ook
kunnen er niet meer dan vijthonderd werknemers in
dienst zijn en ziin de leden onbeperkt en hoofdelijk aan-
sprakelijk voor de schulden van een EESVS

Een ander voorbeeld van compromiswetgeving is de tot-
standkoming van de Europese Vennootschap (Societas
Europea of SE). De discussie omtrent de SE heeft meer
dan dertig jaar geduurd maar nier die rechtsvorm op-
geleverd die volledig door Eurepees recht wordt beheerst.
De verordening die in oktober 2004 in werking 15 getreden
regelt met narne de oprichting en verwiist voor de interne
structuur en aangelegenheden die met by de verordening
worden geregeld naar de nationale wetgeving van de hd-

Fioogleraar Recht en Management bij de vakgroep Business Law van de
Universiteit van Tilburg, Hoogleraar Toezicht Financi€le Markren bij
het Tilburg Law and Economics Center van de Universiteit van Tilburg
en Senior Legal Cousel bij een internationaal concern,

1. Zie European Parhament resolution with recommendations o the
Commission on the European private company statute (20067201 3(INT),
P februar 2007, Zie ook Thuemann, LR., openingsspeech van de *5:h
European Company and Corporate Governance Conference’ in Berlijn
op 28 juni 2007 {www.bdi.ce/companm -law-conference 20073,

Fie art. 3 lid 1 van de Verordening {EEG) v, 2137785 van de raad van
25 juli 1985 tot instelling van Furcpese economische samenwerkingsver-
banden (EESY).

Zicarr. 3 d 2 on art. 24 van de Verardening (EEG) o 2137/85 van de
raad van 25 jull 1983 twt instelling van Europess economische samen-
werkingsverbanden (FESVY. Art. 24 Hd 2 bepaalt dat her hier gaat om
cen subsidiaire aansprakelijkheld.
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