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1
Inleiding

1.1
Instelling Commissie Samenwerkingsverbanden

Op 31 januari 2001 is de Commissie Samenwerkingverbanden geïnstalleerd door de Voorzitter van de Vereniging voor Belastingwetenschap, mr. F.W.G.M. van Brunschot. De leden van de Commissie zijn: mr. drs R.W. Tieskens (voorzitter), prof. dr. A.H.M. Daniels, dr. F.A. Engelen, mevrouw mr. M.L.M. van Kempen, mr. J. Kluft en dr. A.J.A. Stevens.

1.2
Onderzoeksopdracht en interpretatie daarvan door de Commissie

De onderzoeksopdracht van de Commissie luidt: 

‘Het verrichten van onderzoek naar de criteria die in Nederland, Frankrijk, Duitsland, het Verenigd Koninkrijk en de Verenigde Staten (VS) worden gehanteerd voor het, al dan niet, facultatief belasten van ondernemingswinst van een rechtspersoon of ander samenwerkingsverband (entiteit) bij zijn aandeelhouders/deelnemers en het op basis van dat onderzoek doen van suggesties voor een systeem dat in Nederland zou kunnen worden gehanteerd met betrekking tot Nederlandse en buitenlandse entiteiten. Daarbij zal aandacht moeten worden besteed aan de gevolgen van het eventueel in Nederland toekennen van rechtspersoonlijkheid aan de vennootschap onder firma en de commanditaire vennootschap.’ 

De Commissie heeft deze opdracht in een aantal opzichten beperkt.

In de eerste plaats heeft zij vastgesteld, dat haar opdracht zich beperkt tot activiteiten van een samenwerkingsverband die kunnen kwalificeren als een objectieve onderneming zoals dit begrip een rol speelt in de Wet IB 2001. Het betreft dus een duurzame organisatie van kapitaal en arbeid die beoogt door deelname aan het economische verkeer winst te behalen. Wij noemen de opbrengst die met deze onderneming wordt behaald in het verdere verloop ook ‘ondernemingswinst’. Uit deze vaststelling heeft de Commissie voorts afgeleid dat haar onderzoeksopdracht zich kan beperken tot de Vpb en de IB. 

Ten tweede heeft de Commissie ervoor gekozen om zich bij haar externe rechtsvergelijkende analyse te concentreren op de wijze waarop de VS de ondernemingswinst van samenwerkingsverbanden in de heffing betrekt. Deze keuze is gebaseerd op twee overwegingen, enerzijds dat de VS net als Nederland het klassieke stelsel hanteert, anderzijds dat zij een wezenlijk andere oplossing heeft gekozen (het optiestelsel) voor de kwalificatie van samenwerkingsverbanden in vergelijking met de in de onderzoeksopdracht genoemde landen. Wel heeft de Commissie gemeend een vergelijkende inventarisatie te moeten maken van de regimes die in deze landen plus België worden gehanteerd.

In de derde plaats heeft de Commissie in meerderheid besloten om te kiezen voor een  pragmatische onderzoeksaanpak. Deze aanpak behelst primair een analyse van het bestaande regime, een inventarisatie van knelpunten en het formuleren van oplossingen voor deze knelpunten. Er is niet gekozen voor een meer fundamentele onderzoeksmethodiek. Daarbij heeft de Commissie zwaar laten wegen, dat mede op basis van uitspraken van de Staatssecretaris van Financiën, de daadwerkelijke implementatie van de verwachte uitkomsten van een dergelijk onderzoek (ondernemingswinstbelasting) op de korte termijn niet haalbaar lijkt. Eén lid van de Commissie kon zich in deze aanpak echter niet voldoende vinden. Daarom is in goed overleg met de andere leden van de Commissie besloten dat mevrouw mr. M.L.M. van Kempen een ‘dissenting opinion’ zal toelichten in een afzonderlijke notitie. 

1.3
Verdere opbouw van het rapport

Hoofdstuk 2 bevat een beschrijving van het huidige heffingsregime voor Samenwerkings-verbanden in de Wet IB 2001 en de Wet Vpb 1969. In Hoofdstuk 3 inventariseert en becommentarieert de Commissie de belangrijkste knelpunten van dit regime. Vervolgens komt in Hoofdstuk 4 de problematiek van de kwalificatieverschillen in grensoverschrijdende situaties aan de orde. Hoofdstuk 5 beschrijft en becommentarieert de inhoud en de gevolgen voor het huidige regime van het Wetsvoorstel Personenvennootschappen. Aansluitend volgt in Hoofdstuk 6 een analyse van het Amerikaanse optiestelsel. Hoofdstuk 7 behandelt de conclusies en aanbevelingen van de Commissie. Het manuscript is afgesloten op 5 april 2004.

2
Omschrijving van het Nederlandse stelsel

2.1
Inleiding

Voor de inkomstenbelasting en vennootschapsbelasting wordt een onderscheid gemaakt tussen transparante en non-transparante samenwerkingsverbanden.

De participanten in een transparant samenwerkingsverband worden rechtstreeks belast voor de resultaten uit het samenwerkingsverband. Eventuele verliezen van het samenwerkingsverband kunnen zij rechtstreeks verrekenen: natuurlijke personen met overig box 1- inkomen en lichamen met de eigen resultaten. Iedere participant in een transparant samenwerkingsverband die een objectieve onderneming drijft, heeft fiscaal zijn eigen subjectieve onderneming. Een individuele participant kan daardoor zijn eigen stelsel van winstbepaling volgen, waarbij vanzelfsprekend de regels van goed koopmansgebruik gelden. Participanten in een transparant samenwerkingsverband die ondernemer zijn in fiscale zin, vanwege hun verbondenheid voor de verbintenissen van het samenwerkingsverband, komen in beginsel in aanmerking voor ondernemersfaciliteiten. In het MKB vormen deze faciliteiten in samenhang met het IB-tarief vaak een belangrijk argument om te kiezen voor een fiscaal transparante rechtsvorm.

Bij non-transparante samenwerkingsverbanden vindt belastingheffing in twee fasen plaats: eerst op het niveau van het samenwerkingsverband zelf en zodra de inkomsten van het samenwerkingsverband  in het systeem van de wet kunnen worden toegerekend aan zijn participanten worden de participanten onderworpen aan belastingheffing. Ten aanzien van participanten/natuurlijke personen die onder de toepassing van de aanmerkelijkbelangregeling vallen, wordt bij de vaststelling van de hoogte van het belastingtarief rekening gehouden met de voordruk in fase 1. In de vennootschapsbelasting wordt in de meeste gevallen dubbele heffing voorkomen door de toepassing van de deelnemingsvrijstelling. Verliezen van een non-transparant samenwerkingsverband kunnen in het systeem van de fiscale wetgeving, afgezien van de toepassing van het regime van de fiscale eenheid, niet worden overgeheveld naar zijn participanten. In de praktijk wordt vooral vanwege dit laatste aspect bij joint ventures veelal gekozen voor een fiscaal transparante rechtsvorm. 

2.2
Transparantie in het IB-regime voor de winst uit onderneming

Een belastingplichtige geniet als ondernemer ingevolge art. 3.4 Wet IB 2001 winst uit onderneming indien:

1. voor zijn rekening een onderneming wordt gedreven;

2. hij bovendien rechtstreeks wordt verbonden voor verbintenissen betreffende die onderneming.

Het eerste criterium is ontleend aan art. 6 Wet IB 1964. Het tweede criterium is per 1 januari 2001 geïntroduceerd met als belangrijkste doel beleggende vennoten in transparante samenwerkings-verbanden de toegang tot de voornaamste ondernemersfaciliteiten te onthouden.
 Deze beleggende vennoten genieten voortaan als zogenoemde medegerechtigde tot het ondernemingsvermogen winst uit onderneming op grond van art. 3.3, lid 1, onderdeel a, Wet IB 2001.

De Hoge Raad heeft in zijn onder de Wet IB 1964 gewezen jurisprudentie een ruime uitleg gegeven aan het criterium ‘voor zijn rekening wordt een onderneming gedreven’.
 Wordt een onderneming gedreven in de rechtsvorm van een samenwerkingsverband, dan is een eerste vereiste in ieder geval dat het samenwerkingsverband fiscaal transparant is. Bij een non-transparante entiteit wordt de onderneming in het systeem van de met elkaar samenhangende Wet IB 2001 en Wet Vpb 1969 gedreven voor rekening van het lichaam. 

2.3
Transparante en niet transparante samenwerkingsverbanden in de vennootschaps-belasting

2.3.1
Criteria voor Nederlandse samenwerkingsverbanden

Volgens artikel 1 Wet Vpb 1969 is de vennootschapsbelasting een directe belasting die wordt geheven van lichamen. De term ‘lichamen’ wordt niet gedefinieerd in de Wet Vpb 1969. Wel omvatten artikel 2 en artikel 3 Wet Vpb 1969 een opsomming van de lichamen die als binnenlands respectievelijk buitenlands belastingplichtigen aan de vennootschapsbelasting zijn onderworpen. In de opsomming van artikel 2 Wet Vpb 1969 treffen we twee categorieën rechtsentiteiten aan
:

1. Rechtspersonen

Boek 2 BW bevat privaatrechtelijke wetgeving met betrekking tot de naar Nederlands recht opgerichte rechtspersonen.
 Alle in Boek 2 BW geregelde rechtspersonen zijn aan de vennootschapsbelasting onderworpen, sommige alleen indien en voor zover een onderneming wordt gedreven. Naast de expliciet genoemde rechtsvormen met rechtspersoonlijkheid zijn ook ‘andere dan publiekrechtelijke rechtspersonen, indien en voor zover zij een onderneming drijven’ vennootschapsbelastingplichtig. Deze restcategorie is blijkens de parlementaire geschiedenis aan de opsomming in artikel 2 Wet Vpb 1969 toegevoegd met het doel ‘alle door lichamen gedreven ondernemingen in de belasting te betrekken, ongeacht in welke rechtsvorm dat lichaam is gehuld.’ Onder deze laatste categorie kunnen zowel samenwerkingsverbanden als rechtspersonen zonder participanten vallen.

Op de in artikel 2 Wet Vpb 1969 neergelegde regel dat rechtspersonen voor de toepassing van de vennootschapsbelasting als non-transparant lichaam worden beschouwd, bestaat één uitzondering: het EESV is fiscaal transparant, ondanks het feit dat deze entiteit volgens Nederlands privaatrecht rechtspersoonlijkheid bezit. De transparantie volgt niet uit de Wet Vpb 1969, maar rechtstreeks uit artikel 21 en 40 van de EG-verordening tot instelling van het EESV. Reden voor deze transparantie is het ondersteunende karakter van het EESV. Het EESV is economisch niet zelfstandig en heeft slechts ten doel de bevordering van de economische activiteiten van zijn leden.
 Er kan slechts sprake zijn van een afgeleid winstoogmerk.
 

2. Overige rechtsentiteiten met vrij verhandelbare participaties

Naast rechtspersonen treffen we in de opsomming van artikel 2 Wet Vpb 1969 samenwerkings-verbanden aan waarin de participaties ‘vrij verhandelbaar zijn’. Het betreft de open CV
, de ‘andere vennootschap welker kapitaal geheel of ten dele in aandelen is verdeeld’ en het fonds voor gemene rekening. Het antwoord op de vraag wanneer sprake is van vrij verhandelbare participaties is voor deze entiteiten niet exact gelijkluidend.

Voor de open CV is ingevolge artikel 2, derde lid, onderdeel c, AWR  bepalend of ‘buiten het geval van vererving of legaat, toetreding of vervanging van commanditaire vennoten kan plaats hebben zonder toestemming van alle vennoten, beherende zowel als commanditaire vennoten’. Tekstueel is dit criterium voor meerdere uitleg vatbaar. De staatssecretaris verdedigt in het Besluit van 8 september 1999, BNB 1999/415, dat reeds sprake is van een open CV zodra één commanditaire of beherende vennoot geen toestemming hoeft te geven voor toetreding of vervanging van een commanditaire vennoot. Hof Arnhem 13 april 2000, V-N 2000/40.5, heeft daarentegen als zijn mening te kennen gegeven dat er eerst sprake is van een open CV indien geen enkele commanditaire vennoot of beherend vennoot toestemming hoeft te geven voor toetreding of vervanging. De Hoge Raad heeft tot op heden geen beslissend oordeel gegeven.

Een ‘andere vennootschap welker kapitaal geheel of ten dele in aandelen is verdeeld’ in de zin van artikel 2 Wet Vpb 1969 kan bijvoorbeeld een burgerlijke maatschap op aandelen zijn. Volgens Hoge Raad 24 november 1976, BNB 1978/13 is dit slechts het geval indien ‘het vennootschappelijk kapitaal is verdeeld in gelijke of evenredige aandelen, voor de vervreemding waarvan niet de toestemming van alle vennoten is vereist.’ Intussen lijkt Hof Amsterdam overigens een ruimere uitleg aan de term ‘vennootschap met een in aandelen verdeeld kapitaal’ te geven. In zijn uitspraak van 18 februari 2004, nr. 02/06378, 03/01146 en 03/01147
, oordeelde dit hof dat een LLC beschikt over een in aandelen verdeeld kapitaal in fiscale zin indien de gerechtigdheid tot de winst van de LLC plaatsvindt naar rato van het belang van de participanten in de LLC. 

Wat betreft het fonds voor gemene rekening bepaalt artikel 2, tweede lid, Wet Vpb 1969 dat sprake moet zijn van ‘verhandelbare bewijzen van deelgerechtigdheid’. De bewijzen worden volgens de derde volzin als verhandelbaar aangemerkt ‘indien voor vervreemding niet de toestemming van alle deelgerechtigden is vereist, met dien verstande dat ingeval vervreemding uitsluitend kan plaatsvinden aan het fonds voor gemene rekening of aan bloed- en aanverwanten in de rechte linie de bewijzen niet als verhandelbaar worden aangemerkt.’

2.3.2
Criteria voor naar buitenlands recht opgerichte samenwerkingsverbanden die in Nederland zijn gevestigd of die Nederlands inkomen genieten

In het systeem van de wet moet ook voor buitenlandse samenwerkingsverbanden die in Nederland zijn gevestigd dan wel Nederlands inkomen genieten aan de hand van de in artikel 2 respectievelijk artikel 3 Wet Vpb 1969 neergelegde criteria worden bepaald of ze transparant dan wel non-transparant zijn. Buitenlandse samenwerkingsverbanden zijn non-transparant indien ze kwalificeren als:

a) een ‘open CV’
;

b) ‘een vennootschap welker kapitaal geheel of ten dele in aandelen is verdeeld’;

c) een vereniging (op coöperatieve grondslag);

d) een ‘rechtspersoon’;

e) of, mits ze in Nederland zijn gevestigd, als een fonds voor gemene rekening.

Uit deze opsomming kan worden afgeleid dat ook voor de kwalificatie van buitenlandse samen-werkingsverbanden het bezit van rechtspersoonlijkheid en de verhandelbaarheid van de participaties doorslaggevend zijn.

2.3.3
Criteria voor buitenlandse samenwerkingsverbanden met Nederlandse deelnemers

Participeert een Nederlandse natuurlijke persoon of een Nederlands lichaam in een buitenlands samenwerkingsverband, dan zullen ook de inkomensstromen uit het samenwerkingsverband moeten worden gekwalificeerd. Voor natuurlijke personen die participeren in het samenwerkingsverband is met name van belang of de aanmerkelijkbelangregeling geldt, voor lichamen/participanten of de deelnemingsvrijstelling van toepassing is.

Volgens de tekst van art. 4.5, 4.5a en 4.6 Wet IB 2001 en de tekst van artikel 13, tweede lid, Wet Vpb 1969 komt de aanmerkelijkbelangregeling respectievelijk de deelnemingsvrijstelling bij participaties in buitenlandse samenwerkingsverbanden alleen in zicht indien het samenwerkings-verband is te beschouwen als:

a) ‘een vennootschap welker kapitaal geheel of ten dele in aandelen is verdeeld’;

b) een fonds voor gemene rekening (mits in Nederland gevestigd);

c) een vereniging op coöperatieve grondslag.

De begrippen ‘rechtspersoon’ en ‘open CV’ komen niet in deze bepalingen terug.

De staatssecretaris heeft met toepassing van de hardheidsclausule goedgekeurd dat de deelnemingsvrijstelling ook van toepassing is op commanditaire participaties in een open CV, mits aan de overige voorwaarden voor toepassing van de deelnemingsvrijstelling wordt voldaan.
 Ondanks het feit dat in de aanmerkelijkbelangregeling vrijwel dezelfde terminologie terugkomt als in artikel 13, tweede lid, Wet Vpb 1969, is tijdens de parlementaire behandeling van de Wet IB 2001 het standpunt ingenomen dat de toepassing van deze regeling op kwalificerende participaties in een open CV reeds uit het systeem van de wet volgt. De argumentatie die hiervoor wordt gegeven is dat ingevolge artikel 2, derde lid, onderdeel f, AWR de deelgerechtigdheid van een commanditaire vennoot in een open CV gelijk wordt gesteld met een aandeel. Dit zou vervolgens impliceren dat een commanditaire vennoot in een open CV voor de toepassing van de aanmerkelijkbelangregeling wordt aangemerkt als een aandeelhouder en dat de open commanditaire vennootschap in fiscale zin wordt aangemerkt als een vennootschap met een in aandelen verdeeld kapitaal.

2.3.4
Het SNC-Besluit 

In het zogenoemde SNC-Besluit,
 gaat de staatssecretaris in op de vraag of Nederlandse lichamen die participeren in buitenlandse samenwerkingsverbanden de deelnemingsvrijstelling deelachtig kunnen worden. Meer specifiek komt de vraag aan de orde of de Nederlandse participant zijn winstaandeel rechtstreeks geniet (transparantie) dan wel sprake is van inkomsten uit aandelen (non-transparantie) waarvoor eventueel de deelnemingsvrijstelling kan worden verleend. De staatssecretaris maakt een onderscheid tussen twee typen samenwerkingsverbanden:

I.
CV’s;

II.
overige samenwerkingsverbanden.

Voor buitenlandse samenwerkingsverbanden die te vergelijken zijn met Nederlandse CV’s bepaalt de staatssecretaris aan de hand van de verhandelbaarheid van de commanditaire participaties (zie 2.1) of het samenwerkingsverband als een transparante besloten CV moet worden aangemerkt of als een open CV, die non-transparant is voor de aan de commanditaire vennoten toekomende winst.
Ten aanzien van de overige buitenlandse samenwerkingsverbanden wordt aan de hand van andere criteria beoordeeld of sprake is van een transparante dan wel non-transparante entiteit.

Allereerst wordt op basis van de volgende criteria beoordeeld of sprake is van een hybride samenwerkingsverband:

1.
Is er een uitdelingsbesluit nodig om de resultaten van het samenwerkingsverband aan de participanten te doen toekomen?

2.
Zijn de participanten beperkt (tot hun kapitaaldeelname) aansprakelijk voor de schulden van het samenwerkingsverband?

3.
Heeft het samenwerkingsverband de eigendom van de vermogensbestanddelen waarmee de activiteiten van het samenwerkingsverband worden uitgeoefend?

4.
Zijn de participaties vrij verhandelbaar?

5.
Heeft het samenwerkingsverband een in aandelen verdeeld kapitaal?

6.
Is het samenwerkingsverband zelfstandig aan de winstbelasting onderworpen?

Als alle vragen met ja worden beantwoord, kwalificeert de staatssecretaris het samenwerkings-verband als een non-transparante entiteit. In het geval dat alle vragen ontkennend worden beantwoord, is zonder meer sprake van een transparante entiteit. In de overige gevallen wordt het samenwerkingsverband als hybride aangemerkt en wordt aan de hand van de volgende criteria beoordeeld of het samenwerkingsverband al dan niet transparant is:

1.
Heeft het samenwerkingsverband niet de eigendom van de vermogensbestanddelen waarmee de activiteiten worden uitgeoefend, dan wordt het samenwerkingsverband zonder meer als een transparante entiteit aangemerkt.

2.
Heeft het samenwerkingsverband wel de eigendom van de vermogensbestanddelen waarmee de activiteiten worden uitgeoefend, dan wordt het samenwerkingsverband als een non-transparante entiteit aangemerkt, tenzij wordt voldaan aan de volgende twee cumulatieve voorwaarden:


a) er is geen uitdelingsbesluit nodig om de resultaten van het samenwerkingsverband aan de participanten te doen toekomen en


b) de participanten zijn hoofdelijk aansprakelijk voor de schulden van het samenwerkings-verband.

In de praktijk wordt het hier geschetste kwalificatiekader niet alleen toegepast voor de deelnemingsvrijstelling. Ook voor de beoordeling van de vennootschapsbelastingplicht van de entiteit zelf wordt dit kader in de praktijk toegepast. Anders dan de wettekst (zie 2.2. en 2.3) maakt de staatssecretaris voor de fiscale kwalificatie van een buitenlands samenwerkingsverband dus geen onderscheid tussen het geval waarin de belastingplicht van het samenwerkingsverband zelf aan de orde is en de situatie waarin de inkomensstromen van Nederlandse participanten in het samenwerkingsverband moeten worden geduid. 

3
Knelpunten in het huidige regime

3.1
Een rechtsgrond voor het onderscheid in behandeling tussen samenwerkings-verbanden

De heersende gedachte in de literatuur is dat de rechtsgrond van de vennootschapsbelasting onduidelijk is en dat de bestaansreden van de Wet Vpb 1969 slechts wordt gevonden in haar functie: het belasten van ondernemingswinst die als zodanig niet rechtstreeks bij natuurlijke personen in de inkomstenbelasting in aanmerking wordt genomen.
 De vennootschapsbelasting vult de inkomstenbelasting aldus aan en zo komt de vraag op naar de rechtsgrond voor de getrokken scheidslijn tussen transparante en non-transparante samenwerkingsverbanden. Met andere woorden: waarom heeft de wetgever gekozen voor het bezit van rechtspersoonlijkheid en de verhandelbaarheid van participaties als criteria voor genoemd onderscheid? Aan de hand van de parlementaire geschiedenis van de Wet IB 1964 en de Wet Vpb 1969 worden er in de literatuur, al dan niet in combinatie, met name twee mogelijke rechtsgronden genoemd.

3.1.1
Het al dan niet rechtstreeks toekomen van de ondernemingswinst aan de participanten.

In de literatuur wordt door veel auteurs verdedigd dat de wetgever voor de tweedeling in transparante en zelfstandig belastingplichtige samenwerkingsverbanden ten tijde van de totstandkoming van de Wet IB 1964 en de Wet Vpb 1969 vermoedelijk bepalend heeft geacht of de winst al dan niet rechtstreeks toekomt aan de participanten in het samenwerkingsverband.
 Alleen indien de winst rechtstreeks toekomt aan de participanten van het samenwerkingsverband zou de transparantie in overeenstemming zijn met de draagkrachtgedachte, zoals die ten grondslag ligt aan de inkomstenbelasting.
 Met name het al dan niet benodigd zijn van een uitdelingsbesluit zou uiteindelijk bepalend zijn. Het criterium of de winst al dan niet rechtstreeks toekomt aan de participanten in het samenwerkingsverband en of er al dan niet een uitdelingsbesluit is benodigd, staat inmiddels ter discussie.

Van Kempen heeft uiteengezet dat de rechtsvorm, het bezit van rechtspersoonlijkheid en de verhandelbaarheid van de participaties niet van invloed zijn op de kwestie, of de ondernemingswinst privaatrechtelijk gezien rechtstreeks toekomt aan de participanten in het samenwerkingsverband. Zowel aandeelhouders in een NV of BV als vennoten in een transparante personenvennootschap hebben in beginsel
 eerst na vaststelling van de winst na afloop van het boekjaar recht op uitkering van hun winstaandeel. Voor de kapitaalvennootschappen volgt dit uit artikel 2:105/216 BW en voor personenvennootschappen uit het feit dat het vermogen een gebonden gemeenschap vormt. Zelfs ingeval een participant mede-eigenaar is van het vermogen kan hij dus nog niet ten eigen behoeve over dit vermogen beschikken. Dit was ook al zo ten tijde van de totstandkoming van de Wet IB 1964 en van de Wet Vpb 1969. Van Kempen concludeert hieruit dat de tweedeling in transparante en non-transparante samenwerkingsverbanden van stond af aan louter gebaseerd is geweest op een privaatrechtelijk misverstand.

Ook Stevens stelt het uitdelingsbesluitcriterium ter discussie, zij het op andere gronden. Hij meent dat de rechtsgrond van de transparantie van personenvennootschappen daarin is gelegen dat de vennoten juridisch dan wel economisch mede-eigenaar zijn van het vermogen. Indien sprake is van (economische) mede-eigendom is zijn inziens het benodigd zijn van een uitdelingsbesluit irrelevant. De winst die dan door de vennootschap wordt gerealiseerd, wordt dan automatisch (economisch) mede-eigendom van de gezamenlijke vennoten en verhoogt het aandeel van iedere vennoot in het ondernemingsvermogen. Vanuit deze gedachte is het bestaande onderscheid tussen transparante personenvennootschappen en zelfstandig belastingplichtige kapitaalvennootschappen wel gerechtvaardigd.

3.1.2
 Het kwalificeren van de participanten als belegger of ondernemer

In de literatuur wordt ook wel verdedigd dat de wetgever de tweedeling in transparante en zelfstandig belastingplichtige samenwerkingsverbanden vermoedelijk mede heeft gebaseerd op het antwoord op de vraag of de participanten in het samenwerkingsverband (mede) als ondernemer of louter als belegger zijn te beschouwen.

Zo verdedigt Zwemmer dat er geen eenduidige grondslag bestaat voor de bestaande tweedeling in transparante en zelfstandig belastingplichtige kapitaalvennootschappen, omdat het criterium van vrije verhandelbaarheid en het rechtspersoonlijkheidscriterium niet goed op elkaar aansluiten. Indien de participaties in een samenwerkingsverband vrij verhandelbaar zijn, verschuiven de persoonlijke capaciteiten van de deelnemers kennelijk naar de achtergrond, zodat hun participatie volgens Zwemmer meer een beleggings- dan een ondernemingskarakter draagt. Ten aanzien van aandeelhouders in kapitaalvennootschappen verdedigt hij al sinds lange tijd dat zij onder omstandigheden feitelijk als ondernemers kunnen worden aangemerkt.

In het verlengde hiervan betoogt Van Kempen dat de fiscale wetgever de gedachte dat participanten in een transparante personenvennootschap mede zijn te beschouwen als ondernemer en dat de aandeelhouders in een kapitaalvennootschap louter belegger zijn intussen zelf heeft losgelaten, zonder zich op de bestaande tweedeling in transparante en zelfstandig belastingplichtige kapitaalvennootschappen te beraden. Hiervan getuigen de introductie van het regime voor de medegerechtigde van artikel 3.3, eerste lid, onderdeel a, Wet IB 2001 en de parlementaire toelichting op het per 1 januari 1997 grondig gewijzigde aanmerkelijk-belangregime.
 Deze wetswijzigingen laten zien dat de wetgever de commanditaire vennoot –natuurlijke persoon in een besloten CV vrijwel steeds ziet als een belegger. Vreemd genoeg wordt de commanditaire vennoot – natuurlijke persoon in een open CV daarentegen behandeld als een ‘aandeelhouder-ondernemer’. Op hem is immers het aanmerkelijkbelangregime van toepassing.

Conclusie

Overheersende opvatting in de literatuur is dat er geen dragende rechtsgrond bestaat voor de onderscheiden behandeling van samenwerkingsverbanden.

3.2
Open en Besloten 

3.2.1
  Uitleg criteria ‘vrije verhandelbaarheid’ onoverzichtelijk

De wet gebruikt voor de open CV en het fonds voor gemene rekening niet een gelijkluidend criterium om aan te geven of de participaties vrij verhandelbaar zijn. Ten aanzien van de ‘andere vennootschap welker kapitaal geheel of ten dele in aandelen is verdeeld’ is in de wet niet bepaald dat de participaties vrij verhandelbaar moeten zijn. Volgens de Hoge Raad geldt deze eis echter wel.
 Het criterium dat de Hoge Raad in zijn arrest van 24 november 1976, BNB 1978/13, noemt, wijkt weer af van de criteria die gelden voor de open CV en het fonds voor gemene rekening. Het feit dat er aldus drie verschillende criteria gelden om te bepalen of de participaties vrij verhandelbaar zijn, maakt het onderscheid in transparante besloten samenwerkingsverbanden en non-transparante open samenwerkingverbanden onoverzichtelijk.

3.2.2
 Uitleg criteria ‘vrije verhandelbaarheid’ onduidelijk

Bij het voorgaande komt nog dat vijfendertig jaar na invoering van de Wet Vpb 1969 nog steeds niet duidelijk is hoe de drie verschillende criteria van ‘vrije verhandelbaarheid’ die wij kennen, moeten worden uitgelegd.
 Zo is onduidelijk of reeds sprake is van een open CV ingeval één vennoot geen toestemming hoeft te geven voor toetreding of vervanging van een commanditaire vennoot
 of dat alleen sprake is van een open CV indien geen enkele vennoot deze toestemming hoeft te geven.
 Ook is onduidelijk hoe het begrip ‘vennoot’ moet worden uitgelegd. De staatssecretaris stelt zich op het standpunt dat ingeval een transparant samenwerkingsverband participeert in een CV, niet het samenwerkingsverband zelf, maar de participanten in fiscale zin vennoot in de CV zijn.
 Bij zo’n stapelstructuur verdedigt de staatssecretaris dus bijvoorbeeld dat hoe dan ook sprake is van een open CV ingeval een nieuwe commandiet mag toetreden tot de CV zonder de toestemming van de individuele vennoten in het bovenliggende samenwerkingsverband. Dit standpunt wordt in de literatuur algemeen bekritiseerd.
 Het werkt in de praktijk belemmerend bij het opzetten van een fiscaal transparante CV in feitelijk besloten verhoudingen. Verder stelt de staatssecretaris dat alle vennoten zelf actief toestemming dienen te geven. Acceptabel zou bijvoorbeeld niet zijn dat een vennoot een ander een volmacht verleent om namens hem toestemming te geven.
 Ook ten aanzien van dit standpunt is het de vraag of er een wettelijke grondslag voor is.

3.2.3
Verschil tussen criterium en maatschappelijke realiteit

Het antwoord op de vraag of sprake is van een transparant besloten samenwerkingsverband of een non-transparant open samenwerkingsverband in de zin van de Wet Vpb 1969 sluit in veel gevallen niet aan bij de maatschappelijke realiteit. Hiervan getuigen onder meer de film- en scheepvaart-CV’s die in fiscale zin besloten CV's zijn maar in werkelijkheid open samenwerkingsverbanden waarin de commanditaire vennoten niet als persoon, maar louter als geldschieter participeren. Anderzijds komen er ook open CV’s in fiscale zin voor, waarin de vennoten de CV met het oog op de persoon van de wederpartij zijn aangegaan. Als voorbeeld kan worden genoemd een open CV met een beherend vennoot en een commanditaire vennoot binnen een concern, waarbij soms zelfs de ene vennoot alle aandelen in de andere vennoot houdt.

Conclusie

De criteria van vrije verhandelbaarheid die gelden voor de afbakening van besloten transparante samenwerkingsverbanden en open non-transparante samenwerkingsverbanden ontberen naar de opvatting van de commissie niet alleen een grondslag, maar zijn naar haar mening bovendien onoverzichtelijk en onduidelijk.Ook sluiten niet aan bij de maatschappelijke realiteit.

3.3
Het ontbreken van een ondernemingswinstbelasting

De fiscale gevolgen die aan het onderscheid tussen transparante en non-transparante samenwerkingsverbanden zijn verbonden, maken dat in de praktijk fiscale aspecten vaak een doorslaggevend gewicht hebben bij de keuze voor een bepaalde rechtsvorm. De meeste auteurs vinden dit bezwaarlijk en zijn van mening dat een meer rechtsvormneutraal systeem wenselijk is, zodat in de praktijk aan de hand van privaatrechtelijke afwegingen zou kunnen worden gekozen voor de meest geschikte rechtsvorm.
 Wel wordt erkend dat de fiscale verschillen tussen de te onderscheiden rechtsvormen de laatste jaren kleiner zijn geworden door onder meer de wijziging van het aanmerkelijkbelangregime per 1 januari 1997 en de verlaging van de IB-tarieven.

Ook wordt door velen als knelpunt gezien dat ondernemingswinst in de inkomstenbelasting tegen een progressief tarief wordt belast. Er wordt volgens deze kritiek ten onrechte geen rekening gehouden met de verschillende functies van winstinkomen.
 Winst is niet volledig beschikbaar voor consumptie maar zal ook zijn benodigd voor bijvoorbeeld investeringen.

Vanwege met name deze knelpunten wordt veelvuldig gepleit voor een rechtsvormneutrale ondernemingswinstbelasting. In de ‘Nota Belastingen in de 21e eeuw, een verkenning’ werd een ondernemingswinstbelasting evenwel afgewezen.

4
Kwalificatieverschillen

4.1
Inleiding 

Internationale kwalificatieverschillen kunnen zich bij samenwerkingsverbanden voordoen ten aanzien van de kwalificatie van de vennootschap (transparant of niet) en bij de kwalificatie van het genoten inkomen door de participant in het samenwerkingsverband. Vaak zijn deze twee vragen de keerzijde van dezelfde medaille. 

Voorbeeld 4.1: 

Partner N die vennoot is in een Belgische SNC die in België een onderneming drijft ziet zich gesteld voor de vraag of zijn winstaandeel in de belastingheffing wordt betrokken als winst uit onderneming (bij transparantie) of als inkomsten uit aandelen (‘box 2 of box 3’). 

Bij fiscale transparantie gaat het vervolgens om de analyse van de winst van de SNC. Bevat die winst nog bestanddelen waarvoor een bijzondere fiscale regeling geldt op het niveau van de participant (bijvoorbeeld landbouw- en bosbouwvrijstelling, kwijtscheldingswinst, herinvesteringsreserve,  deelnemingsvrijstelling)? 

Algemeen wordt aangenomen dat ,ingeval er sprake is van fiscale transparantie, de aard van het inkomen zoals het door het samenwerkingsverband genoten wordt niet verandert indien het bij de participant in de belastingheffing wordt betrokken. Met fiscale transparantie bedoelen we dus:

(i)  dat de aard van het inkomen dat door het samenwerkingsverband genoten wordt, niet verandert bij de toerekening aan de participant; en 

(ii) dat het tijdstip waarop het inkomen bij de participant in aanmerking wordt genomen het tijdstip is waarop het inkomen genoten wordt door het samenwerkingsverband.

Illustratief is het arrest van 30 juni 1999, BNB 1999/355 waarin sprake is van een advocaat die deelneemt in een Amerikaanse advocatenmaatschap. Feitelijk staat vast dat er sprake is van fiscale transparantie. De HR beslist dat in dat geval de bij de maatschap gehanteerde posten onderhanden werken en debiteuren voor de belastingheffing aan de participanten worden toegerekend. M.a.w. de Nederlandse maat mag niet het kasstelsel volgen maar dient deze posten te activeren. Dit moet gebeuren, ook al is in de maatschapsakte bepaald dat het commerciële winstaandeel op kasbasis zal worden bepaald en dat de winst voor zover die belichaamd is in onderhanden werken en debiteuren niet zal worden uitgekeerd aan de maten. M.a.w. zelfs al bepaalt de maatschapsakte dat het winstaandeel voor zover dat belichaamd is in onderhanden werk en debiteuren niet zal worden uitgekeerd aan de maten, dan nog worden de maten voor dit deel van hun winstaandeel in de belastingheffing betrokken. Daarmee wordt de gelijkschakeling bereikt tussen de uitoefening van een onderneming als eenmanszaak en uitoefening in de vorm van een fiscaal transparant  samenwerkingsverband.

Dit systeem van volledige fiscale transparantie wordt evenwel doorbroken bij de inbreng van activa door participanten in het samenwerkingsverband. In dat geval leidt een waardering van het ingebrachte actief op werkelijke waarde bij de personenvennootschap tot een realisatie van zogenaamde herwaarderingswinst
. 

De vraag rijst of de herziening van de inkomstenbelasting in 2001 en de aangepaste definities van ondernemers en winstgenieters betekenis zouden moeten hebben voor de kwalificatie van entiteiten. Wetsystematisch ligt het voor de hand dat een samenwerkingsverband waarin een onderneming wordt gedreven, als fiscaal transparant wordt aangemerkt indien de participanten als ondernemer (artikel 3.4 Wet IB 2001)  of als winstgenieter (artikel 3.3.1.a. juncto artikel 3.3.2.) worden aangemerkt. 

Een aanverwant kwalificatievraagstuk doet zich voor bij de belastingheffing van de inkomsten uit sparen en beleggen. Op het eerste gezicht is de aard van het vermogensbestanddeel niet relevant, omdat voor de belastingheffing slechts relevant is de optelsom van de gemiddelde waarden van alle in aanmerking te nemen vermogensbestanddelen. In de internationale context wordt die vraag wel belangrijk, vooral bij beleggingen in buitenlands vastgoed.

Voorbeeld 4.2
:

Participant N bezit een belang in een Franse Société Civile Immobilière die een belegging in een Frans winkelcentrum bezit. 

Bezit de belegger een vermogensrecht sui generis (de ‘rechten die niet op zaken betrekking hebben’ van artikel 5.3.2.letter e) of is er sprake van een belang in een fiscaal transparante entiteit zodat de bezitting van de participant is aan te merken als (Franse) ‘onroerende zaken’ in de zin van artikel 5.3.2.letter a.? Opmerkelijk is dat in de wetshistorie bij Wet IB 2001 is opgemerkt dat ‘bewijzen van deelgerechtigdheid in een fonds voor gemene rekening’ zijn aan te merken als rechten die niet op zaken betrekking hebben. Daarbij nemen wij aan dat de wetgever  heeft gerefereerd aan het fonds voor gemene rekening van artikel 2, lid 2, wet VPB en dus aan het open fonds voor gemene rekening. 

Tenslotte spelen kwalificatievragen ook bij de buitenlandse belastingplichtigen. Daarbij gaat het niet zozeer om de kwalificatie van de genoten bate als wel in de eerste plaats om de vraag wie de belastingplichtige is: de zich in Nederland presenterende entiteit of de achterliggende participanten in die entiteit. 

Voorbeeld 4.3: 

Indien een Duitse Kapitalanlagegesellschaft in de vorm van een GmbH  Nederlands vastgoed verwerft is de vraag, of de inkomsten uit dat vastgoed voor de Nederlandse belastingheffing moeten worden toegerekend aan (i) de juridisch eigenaar (de GmbH), (ii) het door het Duitse Kapitalanlagegesetz geconstrueerde Sondervermogen of (iii) de achterliggende economisch belanghebbenden/beleggers. Daarbij lijkt de gelijkenis met het in Nederland bekende fonds voor gemene rekening in het huidige systeem te pleiten voor fiscale transparantie (bij ‘beslotenheid’) en behandeling als doelvermogen (bij ‘openheid’). 

4.2
De methode van kwalificatie

Vanuit wetssystematisch oogpunt ligt het voor de hand om bovengenoemde fiscale kwalificatievraagstukken zoveel mogelijk op identieke wijze te benaderen:

(i)
voor puur binnenlandse situaties;

(ii)
voor belangen van binnenlanders in buitenlandse samenwerkingsverbanden; 

(iii)
voor buitenlands belastingplichtigen; en 

(iv)
voor de inkomstenbelasting en vennootschapsbelasting. 

In de Europese context biedt deze identieke benadering ook de minste risico’s dat de Nederlandse fiscale regeling een – in de visie van het EHvJ niet te rechtvaardigen - belemmering voor de internationale activiteiten van ondernemingen vormt.  

Het uitgangspunt wordt daarbij gevormd door de vraag of het samenwerkingsverband een onderneming drijft. Als dat het geval is  wordt de fiscale transparantie beoordeeld aan de hand van de criteria 3.4. IB en 3.3.1. letter a Wet IB 2001 bij natuurlijke personen en artikel 8, lid 3, voor rechtspersonen. 

Indien het samenwerkingverband geen onderneming drijft maar een beleggingsvehikel is, is in wezen de vraag of de participanten de economische eigendom van de beleggingen bezitten. Is dat het geval dan worden de beleggingen rechtstreeks toegerekend aan de participanten. De vraag is of hier niet in wezen hetzelfde criterium wordt gehanteerd als bij de beoordeling van de fiscale transparantie van samenwerkingsverbanden die een onderneming drijven. Zo is het opvallend dat het meergenoemde SNC-Besluit 
onder meer het volgende constateert:

‘Het is mogelijk dat de hoofdregel (de juridische eigendomsverhoudingen zijn doorslaggevend voor de kwalificatievraag) door contractuele, statutaire of wettelijke regelingen wordt doorbroken. Het is denkbaar dat een onderneming die juridisch eigendom is van een lichaam feitelijk voor rekening en risico van een ander wordt gedreven (…) Als de resultaten zonder een daartoe te nemen uitdelingsbesluit op grond van contractuele, statutaire of wettelijke bepalingen direct bij de participanten komen, delen de participanten rechtstreeks in de resultaten.’ 

Men zou kunnen zeggen dat indien de resultaten op grond van contractuele bepalingen direct bij de participanten komen de entiteit de inkomsten niet geniet. De inkomsten worden dan toegerekend aan de achterliggende participanten, net als bij een stichting administratiekantoor Die is niet fiscaal transparant maar de aandelen waarvan zij juridisch eigenaar is worden toegerekend aan de certificaathouders omdat de certificaathouders de economische eigendom bezitten.

De rol van het uitdelingsbesluit blijft hierbij enigszins troebel. Dat komt wellicht omdat niet duidelijk is wat precies wordt bedoeld met het begrip uitdelingsbesluit. Uit HR 30 juni 1999, BNB 1999/355 is in ieder geval af te leiden dat bij een fiscaal transparante maatschap de contractueel vastgelegde regel dat het winstaandeel niet uitgekeerd zal worden voor zover dat  belichaamd is in onderhanden werk en debiteuren, niet belet het gehele winstaandeel bij de maten in de belastingheffing te betrekken. Evenzo worden beleggingsinkomsten die worden ontvangen op de bankrekening van een bewaarder van een besloten beleggingsfonds toegerekend aan de beleggers, ongeacht de vraag of de bewaarder die inkomsten doorbetaalt aan de beleggers, op de bankrekening laat staan of herbelegt. 

Het criterium van het uitdelingsbesluit moet zien op de gevallen waarin de winst geen deel uitmaakt van het vermogen van de participanten en er zonder besluit van een vennootschappelijk orgaan nog geen vordering uit hoofde van winstaandeel van de participant op het samenwerkingsverband is. Daar waar de participant gerechtigd is tot het vermogen van het samenwerkingsverband (juridisch dan wel economisch) of de winsten worden bijgeschreven op de kapitaalrekeningen van de participanten, kan niet gezegd worden dat er een uitdelingsbesluit nodig is om de winsten toe te rekenen aan de participanten. 

Voorbeeld 4.4:

De noodzaak van een uitdelingsbesluit is typisch afwezig in het geval van bijschrijving van het winstaandeel op de kapitaalrekening van een vennoot in een Amerikaanse limited partnership, ongeacht de vraag hoe de contante uitkering van winst is geregeld.  

4.3
Kwalificatieverschillen

Aangezien iedere jurisdictie soeverein is in het rangschikken van samenwerkingsverbanden onder de vennootschapsbelasting dan wel onder fiscaal transparante entiteiten kunnen er kwalificatieverschillen ontstaan. De in de Nederlandse praktijk meest voorkomende kwalificatie-verschillen ontstaan bij:

A.
Romaans georiënteerde jurisdicties die de neiging hebben om aan samenwerkingsverbanden rechtspersoonlijkheid toe te kennen en rechtspersonen onder de vennootschapsbelasting te brengen, terwijl in Nederland samenwerkingsverbanden als fiscaal transparant gelden;

B.
het Amerikaanse keuzesysteem waarbij de Amerikaanse fiscale kwalificatie onafhankelijk is van de aard van de entiteit, zodat samenwerkingsverbanden als niet-transparant kunnen worden behandeld, terwijl rechtspersoonlijkheid bezittende vennootschappen zoals de B.V. als fiscaal transparant kunnen worden aangemerkt; ook de Franse optieregeling kan tot een kwalificatieverschil leiden;

C.
hantering van het Nederlandse criterium voor fiscaal transparante (commanditaire) personenvennootschappen en fondsen voor gemene rekening dat de participaties beperkt verhandelbaar zijn, met als gevolg dat buitenlandse (commanditaire) personenvennootschappen en beleggingsfondsen al snel als niet-transparant gelden. Dit laatste effect wordt nog versterkt door exotische regelingen als de stapelresolutie
.

4.4
De betekenis van het Wetsvoorstel Personenvennootschappen voor de kwalificatie van buitenlandse entiteiten

De belangrijkste verandering in het  Nederlandse systeem is de toekenning van rechtspersoonlijkheid aan de OVR en de CVR onder handhaving van de hoofdelijke aansprakelijkheid van de (beherende) vennoten voor de verbintenissen van de vennootschap
. Voor de civielrechtelijke betekenis hiervan wijzen wij op De Kluiver die constateert dat ‘het zijn van rechtspersoon voor crediteuren zonder betekenis (is)’
 terwijl wel van belang is dat de toekenning van rechtspersoonlijkheid ‘beoogt een einde te maken aan de situatie waarin tussen vennoten een (vennootschappelijke) gemeenschap bestaat met betrekking tot de delen van de goederenrechtelijke gemeenschap en de daarmee verbonden complicaties op te heffen’. 

Deze wijzigingen in het recht van de Nederlandse personenvennootschappen kunnen we leggen naast de criteria die zijn aangegeven in het SNC-besluit over de fiscale kwalificatie van buitenlandse samenwerkingsverbanden. Voor de kwalificatie als niet-transparante ‘aandelenvennootschap’ worden de volgende kenmerken van belang geacht:

1. er is een uitdelingsbesluit noodzakelijk om de resultaten van het samenwerkingverband bij de participanten te doen komen;

2. zijn de participanten beperkt (d.w.z. tot hun kapitaaldeelname) aansprakelijk voor de schulden van het samenwerkingsverband;

3. heeft het samenwerkingsverband eigendom van de vermogensbestanddelen waarmee de activiteiten van het samenwerkingsverband worden uitgeoefend;

4. zijn de participaties vrij verhandelbaar, d.w.z is voor de overdracht van een participatie niet de toestemming van alle andere participanten nodig;

5. heeft het samenwerkingsverband een in aandelen verdeeld kapitaal;

6. is het samenwerkingsverband zelfstandig aan winstbelasting onderworpen. 

Indien het buitenlandse samenwerkingsverband niet al deze zes kenmerken bezit is de vraag: wat nu? Zijn er kenmerken die zwaarder wegen dan andere? Het besluit geeft aan van wel: voor de nationaalrechtelijke kwalificatie van de inkomens uit een hybride samenwerkingsverband zijn de juridische eigendomsverhoudingen doorslaggevend. In wezen gaat het dus om punt 3 uit de lijst
.   

Indien de vermogensbestanddelen alsmede de behaalde opbrengsten juridisch eigendom zijn van het samenwerkingsverband, genieten de participanten  - zonder nadere regeling
- niet rechtstreeks, aldus het besluit. Men zou kunnen zeggen dat de civilisten met de toekenning van rechtspersoonlijkheid aan de OVR en CVR – en de opheffing van de goederenrechtelijke gemeenschap -   nu precies een kenmerk gaan invoeren dat – bij toepassing van het SNC-Besluit - tot non-transparantie van de OVR en CVR zou leiden. 

Indien het evenwel de bedoeling is dat de OVR en CVR naar Nederlands fiscaal recht transparant zijn, dan ligt het niet voor de hand om vergelijkbare buitenlandse rechtsvormen als niet-transparant aan te merken
. Een wijziging van het SNC-Besluit ligt dan ook voor de hand waarbij de rechtspersoonlijkheid dan niet meer als hoofdregel kan gelden. Maar wat dan wel? Vermoedelijk biedt in de nieuwe constellatie de door Van Brunschot aangegeven richting een oplossing, namelijk dat een samenwerkingsverband als fiscaal transparant heeft te gelden indien de vennoten aansprakelijk zijn voor de verbintenissen van de vennootschap
.  Aanknopen bij aansprakelijkheid sluit ook aan bij het sedert 2001 geldende criterium voor ondernemerschap: hij die rechtstreeks wordt verbonden voor de verbintenissen betreffende de onderneming
.  Aldus zou het criterium kunnen luiden:

‘Een rechtspersoonlijkheid bezittend samenwerkingsverband is slechts dan fiscaal transparant indien er ten minste één participant aansprakelijk is voor de verbintenissen van het samen-werkingsverband’. 

Daarnaast zou overwogen kunnen worden om het criterium voor de open CV te vertalen naar een eenvoudiger criterium door het te koppelen aan een kwantitatief criterium waarbij er non-transparantie is indien het aantal vennoten een bepaald maximum overschrijdt. Zo kent de Amerikaanse regelgeving de ‘safe-harbour’ dat een partnership met verhandelbare participatiebewijzen nimmer als belastingplichtige entiteit wordt aangemerkt indien het aantal vennoten niet meer is dan 500
.   

Een bijzondere vorm van aansprakelijkheid doet zich voor bij de Angelsaksische professionele dienstverleners. Het gaat hier om maatschapsachtige vormen van samenwerking tussen vrije beroepsbeoefenaren in de rechtsvorm van de Limited Liability Partnership (LLP). Bij de vraag naar de fiscale behandeling in Nederland van de LLP moet naar onze mening gewicht worden toegekend aan de aard en toepassing van de LLP in het Anglo-Amerikaanse rechtsverkeer. ‘The distinguishing feature of LLP’s is that innocent partners are shielded from personal liability for the negligence of their partners.’
. Het vehikel van de LLP is in het Anglo-Amerikaanse rechtsverkeer dan ook bij uitstek de rechtsvorm voor de vrije beroepsbeoefenaar. Deze rechtsvorm is ontwikkeld in verschillende staten van de Verenigde Staten met als doel, de vrije beroepsbeoefenaren in staat te stellen te blijven werken in de organisatiestructuur van de maatschap zonder evenwel de bijbehorende aansprakelijkheid van de maten in privé voor verbintenissen en claims uit hoofde van die dienstverlening, terwijl daarnaast wordt gehandeld in overeenstemming met de beroepsregels van de desbetreffende beroepsgroep. De maten in een LLP zijn evenwel niet geheel free riders. Hoewel de aansprakelijkheidsregeling per staat kan verschillen is het belangrijkste kenmerk dat er voor de eigen beroepsfouten van de maat
 een aansprakelijkheid in privé is, naast de aansprakelijkheid van de maatschap. In de Nederlandse praktijk wordt deze persoonlijke aansprakelijkheid soms door middel van algemene voorwaarden weer ‘teruggeduwd’ naar de maatschap
. LLP’s worden in de regel als fiscaal transparante entiteit behandeld in de Verenigde Staten.  Interessant is dat met het oog op de beroepsuitoefening het voorgestelde artikel 813, lid 2, van het wetsvoorstel bepaalt dat indien een OV een opdracht heeft ontvangen, ieder van de vennoten voor het geheel aansprakelijk is ter zake van de tekortkoming in de nakoming, tenzij de tekortkoming niet aan hem kan worden toegerekend.  

In het algemeen is er bij beleggingsactiviteiten niet sprake van aansprakelijkheid bij de achterliggende participanten. Hier dient centraal te staan het economisch belang bij de achterliggende beleggingen. Indien de participanten in een beleggingsfonds de economisch  gerechtigden zijn tot de onderliggende beleggingen, worden die beleggingen toegerekend aan de beleggers. De juridische eigendom van de beleggingen berust veelal bij een bewaarderachtige rechtsfiguur (trustee, stichting, Kapitalanlagegesellschaft) die houdt ten behoeve van de beleggers. Er ontstaat een soort gebonden medegerechtigdheid tot de economische eigendom. Voor deze beleggingsvormen zou in beginsel transparantie moeten gelden. Er is economisch immers geen verschil tussen het rechtstreeks verwerven van beleggingsobjecten  en het verwerven door middel van een fonds.   

4.5
Het commentaar bij het OESO-modelverdrag

In 1999 is het Partnership rapport van de OESO gepubliceerd
. In het rapport poogt de OESO door het aangeven van interpretatieregels voor de belastingverdragen fricties uit hoofde van kwalificatieverschillen, te voorkomen. De aanbevelingen van het OESO-rapport zijn toegevoegd aan het officiële OESO-commentaar. Nederland heeft bij het Partnership report een voorbehoud gemaakt. In plaats van te komen tot oplossingen via een interpretatie van het verdrag – waarbij die interpretatie wordt vastgelegd in het OESO-commentaar -  zal Nederland in de bilaterale situaties proberen de kwesties expliciet te regelen en bezien of de door de OESO bepleite conclusies gevolgd kunnen worden. Hierna worden de aanbevelingen van de OESO geïllustreerd aan de hand van enkele voorbeelden.   

Nederland als woonstaat

In de eerste plaats is er de situatie dat een binnenlandse participant deelneemt in een fiscaal transparant samenwerkingsverband dat in het land van vestiging onderworpen is aan vennootschapsbelasting. 

Voorbeeld 4.5:

Stel dat de Belgische SNC uit voorbeeld 4.1 naar Nederlandse fiscale maatstaven fiscaal transparant is terwijl de SNC in België onderworpen is aan vennootschapsbelasting en dat participant N zijn belang in de SNC vervreemdt aan een derde. 

In dit voorbeeld zou Nederland de bate vrijstellen als winst die wordt behaald met een Belgische vaste inrichting. België daarentegen zou de bate kwalificeren als een verkoopwinst op aandelen die ter heffing is toegewezen aan Nederland.  De bate zou aldus niet aan belastingheffing worden onderworpen. Men zou kunnen zeggen dat dit een weinig spectaculair resultaat is. Immers, vanuit Belgisch perspectief is de belastingclaim op de stille reserves van de onderneming nog steeds aanwezig in hoofde van de SNC. Vanuit Nederlands perspectief is er nog steeds sprake van enkelvoudige heffing, passend bij fiscaal transparante samenwerkingsverbanden, zij het dat de daadwerkelijke heffing in tijd is vertraagd tot het moment van realisatie door de SNC, met dien verstande dat de koper van het belang wel een belastinglatentie zal verdisconteren in de prijs. 

Het OESO-commentaar
 constateert hier, in navolging van het Partnership-rapport, dat ter zake van de vraag of Nederland vrijstelling dient te verlenen voor de bate uit de verkoop van het belang in de Belgische vaste inrichting, Nederland acht moet slaan op de kwalificatie van de bate in het bronland België
. Omdat in het Belgische perspectief, België over de bate uit de verkoop van het belang in de SNC niet mag heffen onder artikel 13 lid 5, is Nederland niet verplicht belastingvrijstelling te verlenen. Ter zake van deze interpretatie heeft Nederland evenwel een voorbehoud gemaakt
. Nederland is het namelijk oneens met het beginsel dat in dit geval de woonstaat (Nederland) gebonden is aan de kwalificatie door de bronstaat (België) voor de vraag of er al of niet een vrijstelling moet worden verleend. 

Het OESO-commentaar laat staten vrij in de vraag of zij verliezen van buitenlandse vaste inrichtingen ten laste van binnenlands inkomen laten komen. Een consequente toepassing van het hierboven neergelegde beginsel – de woonstaat volgt de fiscale kwalificatie van de bronstaat - zou betekenen dat verliezen van de Belgische SNC niet ten laste van de wereldwinst kunnen worden gebracht
. Vergelijk in dit opzicht Hof Amsterdam van 24 januari 1995, 93/1466, waar het gaat om de vraag of het verlies van een – naar Nederlandse maatstaven fiscaal transparante - Franse SNC ten laste kan worden gebracht van de Nederlandse winst van een Nederlandse participant. Het Hof overweegt dat nu de Franse SNC niet geopteerd heeft voor de heffing van Franse vennootschapsbelasting, zij niet is aan te merken als inwoner van Frankrijk voor de toepassing van het Nederlands-Franse belastingverdrag. Daarmee suggereert het Hof impliciet dat indien de Franse SNC wel had geopteerd voor Franse vennootschapsbelasting en daarmee wel zou kwalificeren als inwoner van Frankrijk, de Franse ondernemingsverliezen door de werking van het Franse belastingverdrag buiten de Nederlandse heffingsgrondslag zouden kunnen vallen.  

In de tweede plaats is er de situatie dat een Nederlandse participant deelneemt in een buitenlandse entiteit die in het buitenland als fiscaal transparant wordt aangemerkt, terwijl er in Nederland sprake is van een lichaam.

Voorbeeld 4.6:

Een Nederlandse BV neemt deel in een Amerikaanse Limited Liability Company die in de Verenigde Staten een onderneming drijft, aldaar als fiscaal transparant wordt aangemerkt en in Nederland als niet-transparant lichaam
. De BV verkoopt haar belang in de LLC.

Vanuit Nederlands perspectief betreft het de verkoop van een aandelenbelang, zodat de bate door artikel 13, lid 5, ter heffing aan Nederland is toegewezen. Vanuit Amerikaans perspectief is er sprake van de verkoop van een belang in Amerikaanse activa en passiva van een Amerikaanse vaste inrichting zodat de bate onder artikel 13, lid 2, ter heffing is toegewezen aan de Verenigde Staten. Het OESO-commentaar stelt in paragraaf 32.4 bij artikel 23 dat de woonstaat Nederland de fiscale kwalificatie in de bronstaat Verenigde Staten moet volgen en onder artikel 23 belastingvrijstelling moet verlenen als ware er sprake van de verkoop van een belang in een Amerikaanse vaste inrichting
. Zoals hierboven reeds is opgemerkt, onderschrijft Nederland deze benadering – een generieke oplossing via een interpretatie waarin de kwalificatie door de bronstaat van de vennootschap beslissend is  – niet als algemene regel. 

Nederlandse bronnen van inkomen van buitenlandse entiteiten    
Een tweede groep gevallen die het OESO-commentaar behandelt zijn de situaties waarin inkomsten uit binnenlandse bronnen worden genoten door buitenlandse entiteiten. Dan is de vraag aan de orde welke verdragsvoordelen door de bronstaat moeten worden toegekend aan de genieter van de inkomsten.

Voorbeeld 4.7:

Een Amerikaans pensioenfonds participeert in een Belgische SNC. De Belgische SNC geniet dividenden op Nederlandse aandelen. De Belgische SNC is in België belastingplichtig terwijl zij naar Nederlandse en Amerikaanse maatstaven fiscaal transparant is. 

De vraag die zich hier voordoet is of voor de heffing van Nederlandse dividendbelasting de dividenden moeten worden toegerekend aan de Belgische SNC, zodat het Nederlands-Belgisch belastingverdrag toepassing vindt, of dat de dividenden worden toegerekend aan het Amerikaans pensioenfonds en het Nederlands-Amerikaans belastingverdrag toepassing vindt. Volgens het OESO-commentaar voldoet de SNC aan de definitie voor inwoner onder het Belgisch verdrag en is dit verdrag dus van toepassing op de dividendbetaling. Indien de Belgische SNC naar Amerikaanse fiscale maatstaven als transparant is aan te merken, kan het Amerikaans pensioenfonds de voordelen van het Nederlands-Amerikaans belastingverdrag inroepen omdat de dividenden dan voor de toepassing van de Amerikaanse belastingwetten worden toegerekend aan het pensioenfonds. Zowel het Nederlands-Belgisch als het Nederlands –Amerikaans belastingverdrag is dan van toepassing
.  

Voorbeeld 4.8:

Een Amerikaans natuurlijk persoon participeert in een Engelse limited partnership die dividenden uit Nederland geniet. De Engelse limited partnership wordt in het Verenigd Koninkrijk als fiscaal transparant aangemerkt, terwijl voor Amerikaanse en Nederlandse fiscale doeleinden de Engelse limited partnership als niet-transparant wordt aangemerkt. 

Volgens het OESO-commentaar
 is de limited partnership geen inwoner van het Verenigd Koninkrijk en derhalve is het Nederlands – Engels belastingverdrag niet van toepassing bij de vaststelling van de hoogte van de Nederlandse dividendbelasting. Aangezien naar Amerikaanse fiscale maatstaven de dividenden niet worden belast in de handen van de Amerikaanse natuurlijk persoon omdat de Engelse limited partnership wordt aangemerkt als een niet-transparante entiteit, kan volgens het OESO-commentaar niet gezegd worden dat de Nederlandse dividenden worden betaald aan een inwoner van de Verenigde Staten. Volgens het OESO-commentaar dient de bronstaat zich rekenschap te geven  - als onderdeel van de ‘factual context’ – van de wijze waarop de inkomst wordt behandeld in de jurisdictie waarvan degene die de verdragsvoordelen claimt,  inwoner is.  Deze visie is tevens te vinden in de Amerikaanse regulations inzake ‘payments to hybrid entities’
. Nederland legt deze congruentiemaatstaf kennelijk niet aan. In het besluit van 17 maart 1997
 delen Nederlandse dividenden die worden betaald aan Engelse partnerships met Amerikaanse partners in beginsel in de voordelen van het Nederlands – Amerikaans belastingverdrag, ongeacht de kwalificatie van de Engelse partnership naar Amerikaanse fiscale maatstaven
. Het besluit vereist
 dat de achterliggende Amerikaanse partners, bij rechtstreekse participatie in de Nederlandse entiteit die de dividenden uitkeert, gerechtigd zouden zijn tot de verdragsvoordelen. Hoewel naar de letterlijke tekst van het besluit de aldaar beschreven verdragstoepassing door Nederland ziet op een context waarin de Engelse partnership naar Nederlandse fiscale maatstaven als niet-transparant wordt aangemerkt,  valt niet in te zien dat de Nederlandse benadering (verdragstoepassing kijkend naar de achterliggende participanten) niet zou gelden als de partnership naar Nederlandse fiscale maatstaven wel fiscaal transparant zou zijn. 

4.6
Het Nederlands – Amerikaans belastingverdrag 2004

In het nieuwe op 8 maart getekende protocol  bij het Nederlandse verdrag met de Verenigde Staten wordt een bepaling aan artikel 24 toegevoegd die luidt:

‘4. In the case of an item of income, profit or gain derived through a person that is fiscally transparent under the laws of either State, such item shall be considered to be derived by a resident of a State to the extent that the item is treated for purposes of the taxation law of such State as the income, profit or gain of a resident’.  

Passen we deze bepaling toe op een dividenduitkering aan een Nederlandse transparante CV dan staat er, dat voor de reductie van de Nederlandse dividendbelasting het Amerikaans-Nederlandse belastingverdrag wordt toegepast voor zover het dividend voor de toepassing van de Amerikaanse belastingwet wordt behandeld als een dividend genoten door een inwoner van de Verenigde Staten. In wezen vormt deze bepaling een bevestiging van hetgeen in het OESO-commentaar is opgemerkt; namelijk dat de bronstaat het verdrag zou moeten toepassen indien de inkomsten door de andere staat (woonstaat) worden toegerekend aan een inwoner van die woonstaat. Niets belet Nederland als bronstaat echter verder te gaan dan deze minimumverplichting, bijvoorbeeld naar analogie van het besluit van 17 maart 1997. Dat zou betekenen dat Nederland de verdrags-voordelen altijd toepast indien de entiteit via welke de dividenden worden genoten naar Nederlandse fiscale maatstaven als fiscaal transparant wordt aangemerkt. 

Overigens valt de treffende gelijkenis op met het bepaalde in Protocol I punt 4 bij het Nederlands – Belgische belastingverdrag van 2001 (zie hierna).

4.7
Het Nederlands – Belgisch belastingverdrag 2001

.

Het herziene belastingverdrag met België kent enkele bijzondere bepalingen die refereren aan kwalificatieverschillen. Het lijkt er op dat de bepalingen in verdrag en protocol op drie situaties zien:

1. inkomsten genoten door een commanditaire vennootschap
;

2. voorkoming van dubbele heffing c.q. dubbele vrijstelling bij hybride entiteiten
; en 

3. toekenning van verdragsvoordelen aan hybride entiteiten die inkomsten uit de andere Staat genieten.
 

Artikel 10, lid 7, van het verdrag;

Inkomsten verkregen als stille (commanditaire) vennoot uit winstaandelen in een onderneming van een van de verdragssluitende Staten mogen in die Staat overeenkomstig de wetgeving van die Staat worden belast.  

Artikel 23 van het verdrag

Volgens artikel 23.1.a. respectievelijk 23.1.b verleent België respectievelijk Nederland belastingvrijstelling voor de inkomsten genoten als commanditaire vennoot die ingevolge artikel 10, lid 7, in de andere Staat mogen worden belast. 

Protocol I punt 2 met betrekking tot de uitdrukking ‘vennootschap’

Ingeval een vennootschap in de ene verdragssluitende Staat als zodanig aan belasting is onderworpen, doch het inkomen dan wel het vermogen van die vennootschap in de andere verdragssluitende staat als inkomen onderscheidenlijk vermogen van de gerechtigden tot die vennootschap wordt belast, kunnen de bepalingen van het Verdrag niet tot gevolg hebben dat dubbele belasting of een totale of gedeeltelijke vrijstelling van het inkomen of het vermogen blijft bestaan. Om een dergelijk gevolg te vermijden, worden de belasting, het inkomen en het vermogen van de vennootschap geacht belasting, inkomen en vermogen van de gerechtigden tot die vennootschap te zijn naar rato van hun gerechtigdheid in het vermogen van de vennootschap. Voor zover nodig kan daarbij worden bepaald dat de gerechtigden tot de vennootschap de ten laste van de vennootschap geheven belasting over dat inkomen en vermogen (inclusief eventueel daarop drukkende bronbelasting van derde Staten), ieder voor hun aandeel mogen verrekenen met de belasting die zij over hetzelfde inkomen onderscheidenlijk vermogen verschuldigd zijn en dat de Staat van vestiging van de vennootschap afziet van eventuele belastingheffing van de gerechtigden tot die vennootschap die inwoner zijn van de andere verdragssluitende Staat over uitdeling van winst door die vennootschap aan die gerechtigden.    

Volgens de Memorie van Toelichting
 concretiseert deze regeling in het protocol voor Nederland de codificatie onder het verdrag van het SNC-Besluit. 

Protocol I punt 3 met betrekking tot interpretatie van het verdrag

Het is wel te verstaan dat indien de bevoegde autoriteiten van de verdragssluitende Staten in onderlinge overeenstemming een oplossing binnen de context van het Verdrag hebben bereikt voor gevallen waarin:

a. onder toepassing van artikel 3, paragraaf 2, de uitleg van een niet omschreven uitdrukking dan wel

b. kwalificatieverschillen (bijvoorbeeld van een inkomensbestanddeel of van een persoon), 

tot een situatie van dubbele belasting of dubbele vrijstelling zouden leiden, deze oplossing - na bekendmaking daarvan door beide bevoegde autoriteiten  - voor de toepassing van het verdrag ook in andere, gelijke gevallen bindend zal zijn.      

Protocol I punt 4 met betrekking tot het begrip Inwoner

b. Indien een vennootschap in de ene verdragssluitende Staat als zodanig niet aan belasting is onderworpen en in de andere verdragssluitende Staat wel als zodanig aan belasting is onderworpen, worden op verzoek van de vennootschap door de andere verdragssluitende Staat de bepalingen van de Hoofdstukken III, IV en V van het Verdrag toegepast in de mate waarin die hadden moeten worden toegepast indien de gerechtigden in het vermogen van die vennootschap het inkomen en het vermogen van die vennootschap ieder voor hunaandeel in die vennootschap rechtstreeks zouden hebben genoten onderscheidenlijk hebben bezeten. De toepassing van de vorige volzin laat onverlet dat de andere verdragssluitende Staat volgens zijn nationale wet de grondslag waarnaar de belasting van de vennootschap wordt geheven bepaalt en deze slechts in zoverre vermindert als rechtstreeks voortvloeit uit de vorige volzin.

Volgens de Memorie van Toelichting
 concretiseert deze regeling in het protocol op bilaterale wijze het besluit van 17 maart 1997 nr. IFZ97/201.    

De commanditaire vennootschap

Hier kan zich in de verhouding met België een kwalificatieverschil voordoen omdat de CV in België als belastingplichtige entiteit wordt aangemerkt en naar Belgisch recht de commandiet wordt geacht dividenden te genieten
. Indien een Belgische SCS een Nederlandse natuurlijk persoon als commanditair vennoot heeft, bewerkstelligt de regeling in 10.7 juncto 23.b. dat de inkomsten van de SCS in België worden belast en de Nederlandse vennoot belastingvrijstelling krijgt voor zijn winstaandeel. Ingeval de Belgische SCS inkomsten krijgt uit Nederlandse onroerend goed, wijst het verdrag de heffing over die inkomsten toe aan Nederland. De Belgische SCS kan in beginsel in België belastingvrijstelling claimen. De vraag is of Nederland de inkomsten uit het onroerend goed in de vennootschapsbelasting betrekt dan wel in de inkomstenbelasting.

Het verdrag zelf biedt hier geen aanknopingspunten, zodat de vraag wordt beantwoord aan de hand van het criterium of de CV open of besloten is. Bij een besloten CV is dus het uitgangspunt dat in Nederland de inkomsten bij de commanditaire vennoot worden belast. Het bepaalde in artikel 23b van het verdrag bewerkstelligt evenwel dat het winstaandeel van de commanditaire vennoot in Nederland moet worden vrijgesteld. Om de dubbele vrijstelling te voorkomen (een vrijstelling in België in hoofde van de SCS en een vrijstelling in Nederland uit hoofde van artikel 23b/10, lid 7) moet de hulp van het Protocol I punt 2 worden ingeroepen. Op basis van die regeling wordt het inkomen van de vennootschap geacht inkomen van de gerechtigden te zijn om te voorkomen dat de bepalingen van het Verdrag een dubbele vrijstelling tot gevolg hebben. Onder het Protocol is er in Nederland een heffingsrecht, in afwijking van de regeling voor dividenden, omdat het Protocol aangeeft dat het inkomen van de vennootschap wordt aangemerkt als inkomen van de gerechtigden tot de vennootschap. ‘Voor zover nodig kan daarbij worden bepaald dat de Staat van vestiging van de vennootschap (België) afziet van eventuele belastingheffing van de gerechtigden tot die vennootschap die inwoner zijn van de andere Staat (Nederland) over uitdeling van winst door die vennootschap aan die gerechtigden’. 

De vennootschap onder firma

Hier kunnen zich kwalificatieverschillen voordoen als gevolg van de fiscale transparantie in Nederland en de non-transparantie in België. Volgens de regeling van punt 4 van het protocol kan een Nederlandse (fiscaal transparante) VOF voor haar Belgische inkomsten verzoeken om toepassing van het verdrag  door België op het niveau van de Nederlandse vennoten van de VOF.

V.I. - winsten van een VOF

Indien een Nederlandse vennoot via een VOF participeert in een onderneming met een Belgische vaste inrichting zal België de winst van de vaste inrichting in de Belgische heffing betrekken in hoofde van de VOF (dus naar het tarief van de vennootschapsbelasting). Uitdelingen door een Belgische VOF zullen in beginsel aan Belgische roerende voorheffing onderworpen zijn. In Nederland zal de vennoot in beginsel een belastingvrijstelling krijgen voor zijn aandeel in de winsten die zijn toe te rekenen aan de Belgische vaste inrichting van de VOF.  Het protocol bepaalt immers in punt 2 dat de inkomsten van de VOF worden geacht inkomsten van de vennoot te zijn naar rato van zijn gerechtigdheid tot het vermogen van de VOF
. Het protocol lijkt evenzeer – naar analogie van het SNC-Besluit - te impliceren dat de Belgische verliezen van de Belgische VOF ten laste kunnen worden gebracht van de wereldwinst van de Nederlandse vennoot.  

Ingeval een VOF met natuurlijke personen als vennoten een onderneming drijft met behulp van een Nederlandse vaste inrichting zal Nederland de winsten in de inkomstenbelasting betrekken bij de vennoten. Ingeval het een Belgische VOF betreft, zal België aan de VOF een belastingvrijstelling geven voor de winsten die toe te rekenen zijn aan de Nederlandse vaste inrichting. 

Passieve inkomsten van een VOF

Dubbele belasting zal in beginsel ontstaan voor de inkomsten van een Belgische VOF die niet aan een vaste inrichting zijn toe te rekenen en wel voor het gedeelte dat die inkomsten toekomen aan Nederlandse vennoten. Die inkomsten zal Nederland in de heffing betrekken bij de Nederlandse vennoten (o.g.v. de transparantie) en België bij de VOF. Bij uitdeling zal België een roerende voorheffing toepassen. Het protocol I bepaalt nu in punt 2 dat ‘de belasting … van de vennootschap wordt geacht belasting …  van de gerechtigden tot die vennootschap te zijn naar rato van hun gerechtigdheid in het vermogen van de vennootschap. Voor zover nodig kan daarbij worden bepaald dat de gerechtigden de ten laste van de vennootschap geheven belasting ieder voor zijn aandeel mogen verrekenen’.  Daarnaast voorziet het protocol in de mogelijkheid dat België afziet van de heffing van roerende voorheffing. 

Uitstel van heffing kan ontstaan bij passieve inkomsten die worden genoten door een Nederlandse VOF waarin Belgen participeren als vennoot. Nederland zal die passieve (niet-v.i.) inkomsten toerekenen aan de Belgische vennoten en er geen belasting over heffen. België zal pas heffen na een ‘uitdeling’ door de Nederlandse VOF. Onder de regels van het Protocol worden de inkomsten van de VOF geacht inkomsten van de Belgische vennoten te zijn. De vraag blijft of deze regeling een einde maakt aan het belastinguitstel op het niveau van de Belgische vennoten. Het Protocol punt 1 lijkt wel te bewerkstelligen dat indien de VOF Nederlandse dividenden ontvangt voor het aandeel van de Belgische vennoten daarin de Nederlandse dividendbelasting gereduceerd wordt naar 15% of 5%. 

4.8
Conclusies

Nederland heeft een voorbehoud gemaakt bij het OESO-partnership report dat bepleit om door middel van een uitbreiding  van het OESO-commentaar de verdragen op een bepaalde wijze te kunnen interpreteren. Dat voorbehoud is gebruikelijk aangezien het onzeker is in hoeverre naar Nederlandse maatstaven een herzien OESO-commentaar doorslaggevend kan zijn voor de uitleg van ‘oude’ verdragen. De bepalingen in het verdrag met België (2001) en het verdrag met de V.S. (2004) bereiken een resultaat dat in grote lijnen overeenstemt met het OESO-commentaar.  Het besluit van 17 maart 1997 lijkt evenwel minder stringente voorwaarden te stellen aan de toepassing van gereduceerde Nederlandse dividendbelasting voor dividenden die worden genoten via hybride entiteiten dan de OESO.    

5
Wetsvoorstel titel 7.13 BW 

5.1
Civielrechtelijke aspecten

Eind 2002 is het wetsvoorstel ‘Vaststelling van titel 7.13 (vennootschap) van het Burgerlijk Wetboek’ (hierna ook: ‘het wetsvoorstel’) ingediend.
 De voorgestelde regeling zal de huidige bepalingen van artikel 7A:1655 e.v. BW betreffende de maatschap en van artikel 15 e.v. WvK met betrekking tot de VOF en CV gaan vervangen. Ook zijn in de voorgestelde regeling bepalingen opgenomen betreffende de ontbonden personenvennootschap welke in de plaats komen van boek 3 titel 7 afdeling 2 BW.

Het wetsvoorstel maakt een onderscheid tussen drie typen personenvennootschappen. In de eerste plaats noemt artikel 7:801, tweede lid, NBW de maatschap, zijnde de personenvennootschap die niet openbaar is. Daarnaast kent de regeling de openbare vennootschap. Zie artikel 7:801, eerste lid, NBW. Zowel de huidige openbare maatschap als de huidige VOF gaat in deze rechtsvorm op. Het onderscheid tussen beroeps- en bedrijfsuitoefening dat naar huidig recht voor die tweedeling bepalend is, speelt naar komend recht geen rol meer. De vennoten in een OV zijn op grond van artikel 7:813, eerste lid, NBW in beginsel hoofdelijk verbonden voor de verbintenissen die bevoegd op naam van de vennootschap zijn aangegaan. In de derde plaats noemt het wetsvoorstel in artikel 7:836, eerste lid, NBW de CV, die wordt omschreven als de OV welke naast een of meer gewone vennoten een of meer commanditaire vennoten heeft.

Het opvallendste element van de nieuwe regeling is dat de vennoten in een OV, waaronder CV, ervoor kunnen kiezen dat hun vennootschap rechtspersoonlijkheid verwerft. Een OV verkrijgt rechtspersoonlijkheid door in de vennootschapsovereenkomst te bepalen dat zij rechts-persoonlijkheid bezit, de overeenkomst in een notariële akte op te nemen en de OVR als zodanig in het handelsregister in te schrijven. Een OV kan ook na haar ontstaan rechtspersoonlijkheid verkrijgen en het is eveneens mogelijk om de rechtspersoonlijkheid na verloop van tijd op te geven. Het gevolg van de keuze voor rechtspersoonlijkheid is, dat het vennootschappelijke vermogen niet een gemeenschap van de vennoten gezamenlijk vormt, maar juridisch toebehoort aan de OVR.
 Belangrijkste voordeel daarvan voor de praktijk is dat bij toetreding, uittreding en opvolging van vennoten het niet meer nodig is (het aandeel in) de afzonderlijke goederen van de vennootschap te leveren.
 Deze goederen blijven immers van de vennootschap zelf.
 Een ander voordeel is dat het een OVR mogelijk wordt gemaakt om zich om te zetten in een BV of omgekeerd. De keuze voor rechtspersoonlijkheid heeft geen gevolgen voor de verbondenheid van de vennoten, de beschikkingsmacht van de individuele vennoten over het vennootschapsvermogen en de verhaalsmogelijkheden van vennootschapscrediteuren.

5.2
Fiscale consequenties

5.2.1
Algemeen

Vooralsnog ontbreekt een fiscale begeleidingswet bij het Wetsvoorstel. De enige passage gewijd aan de fiscale gevolgen van het wetsvoorstel is terug te vinden op pagina 6 van de MvT. Deze passage luidt als volgt:

‘Voor de goede werking van de voorgestelde vaststelling van titel 7.13 (vennootschap) van het Burgerlijk Wetboek is het wenselijk dat de belastingwetgeving zoals die op dit moment luidt, op enkele punten wordt aangepast. Concrete voorstellen ter zake zullen worden ingediend in een nog te vervaardigen separaat wetsvoorstel. Dit wetsvoorstel zal ertoe strekken te regelen dat de beoogde effecten van de civielrechtelijke regeling niet doorkruist wordt
 door fiscale regelgeving. De staatssecretaris van Financiën is derhalve voornemens de fiscale transparantie met betrekking tot de inkomstenbelasting en de vennootschapsbelasting,voor personenvennootschappen, ongeacht of zij wel of geen rechtspersoonlijkheid bezitten, te handhaven en voor de heffing van de overdrachtsbelasting wel gevolgen te verbinden aan de keuze voor rechtspersoonlijkheid. Dit verschil in benadering is ingegeven door de wens zoveel mogelijk aan te sluiten bij de beoogde civielrechtelijke effecten van het onderhavige wetsvoorstel’.

Met het handhaven van de fiscale transparantie is het Ministerie van Financiën teruggekomen op de aanvankelijke gedachte om de fiscale transparantie van de OVR afhankelijk te maken van het antwoord op de vraag of er een uitdelingsbesluit nodig is alvorens de vennoten individueel over hun winstaandeel kunnen beschikken
.

Hierna wordt nader ingegaan op de fiscale gevolgen van het wetsvoorstel voor de heffing van winstbelastingen bij personenvennootschappen. De mogelijke gevolgen voor de kapitaalsbelasting, overdrachtsbelasting en andere belastingen vallen buiten de opdracht die de Commissie zich heeft gesteld en blijven derhalve onbesproken
.

5.2.2
Fiscale transparantie

Uit de boven geciteerde opmerking uit de MvT kan worden afgeleid dat de staatssecretaris van Financiën voornemens is de fiscale transparantie voor personenvennootschappen, ook indien die kiezen voor rechtspersoonlijkheid (de OVR en CVR), te handhaven en zulks vast te leggen in een fiscale begeleidingswet. In de fiscale literatuur bestaat onenigheid over de vraag of een wetswijziging noodzakelijk zou zijn om de fiscale transparantie van de OVR en CVR te kunnen handhaven. De ene opvatting
 verdedigt dat op grond van de artikelen 3.3 en 3.4 Wet IB 2001 ook de onderneming van de OVR en CVR nog steeds voor rekening van de vennoten wordt gedreven. Vanwege het aanvullende karakter van de Wet op de vennootschapsbelasting komt men in die opvatting niet meer toe aan vennootschapsbelastingplicht van de OVR en CVR zelf. De andere opvatting
 verdedigt dat de wetgever in beginsel heeft beoogd om alle rechtspersonen, indien en voor zover zij een onderneming drijven, in de vennootschapsbelasting op te nemen. De definitie van art. 2, lid 1, onderdeel d, Wet Vpb. is in eerste instantie zo ruim dat daaronder ook de OVR en de CVR kunnen vallen.

Nu de wetgever heeft aangekondigd het handhaven van de fiscale transparantie in de fiscale begeleidingswet te zullen vastleggen, heeft deze discussie slechts theoretische waarde. Wel illustreert deze discussie in de ogen van de Commissie nogmaals, dat de wetgever in het verleden verzuimd heeft duidelijke criteria te formuleren waarop de vennootschapsbelastingplicht van vennootschappen is gebaseerd. Het verdient derhalve aanbeveling, zo luidt het oordeel van de Commissie, om in het kader van de aangekondigde fiscale begeleidingswet de criteria voor vennootschapsbelastingplicht te heroverwegen en de achterliggende beslissingscriteria voor de gemaakte keuze (behoud van fiscale transparantie) voldoende te expliciteren.

Ten aanzien van de fiscale transparantie wijst de Commissie op een aantal belangrijke punten, waarop in de genoemde opmerking in de MvT niet wordt ingegaan:

1. Het criterium van de vrije verhandelbaarheid van participaties. Zonder verdere wetsaanpassing zal het onderscheid ‘open’ en ‘besloten’ ook van toepassing worden op de OV(R) en de CV(R). In Hoofdstuk 3 is een aantal knelpunten geconstateerd bij de toepassing van het criterium van de vrije verhandelbaarheid naar huidig recht. Een herbezinning ten aanzien van dit criterium is naar het oordeel van de Commissie dringend gewenst. De fiscale begeleidingswet vormt hiertoe een uitstekende aanleiding. 

2. De classificatie van buitenlandse samenwerkingsverbanden. In het meergenoemde SNC-Besluit 
  wordt voor de beantwoording van de vraag of een buitenlands samenwerkingsverband vanuit Nederlandse optiek fiscaal transparant is, in eerste instantie gekeken naar het zijn van rechtspersoon en het al dan niet nodig zijn van een uitdelingsbesluit. Nu de fiscale transparantie van de OVR en CVR wordt gehandhaafd, dienen naar de mening van de Commissie ook de criteria waaronder buitenlandse samenwerkingsverbanden als fiscaal transparant worden beschouwd te worden heroverwogen. De fiscale begeleidingswet is in de ogen van de Commissie de aangewezen plek voor een dergelijke heroverweging.

3. De consequenties van de fiscale transparantie. In de literatuur wordt dit ook wel aangeduid als de vraag naar de volledige fiscale transparantie. Naar huidig recht leidt fiscale transparantie ertoe dat een vennoot fiscaal naar rato een aandeel in de winst van de personenvennootschap en tevens een aandeel in de onderliggende activa/passiva van de personenvennootschap krijgt toegerekend. De Commissie pleit er voor deze leer van de volledige fiscale transparantie ook voor de nieuwe rechtsvormen van het wetsvoorstel voort te zetten en, waar nodig, voldoende in de wet c.q. memorie van toelichting vast te leggen. De kwestie van de volledige fiscale transparantie speelt m.n. bij de nieuwe personenvennootschappen met rechtspersoonlijkheid, zowel in de situatie dat de vennootschap fiscaal gezien een onderneming drijft als in de situatie dat de vennootschap fiscaal gezien belegt. In de situatie dat de vennootschap een onderneming drijft, gaat het met name om de toepassing van ondernemers- en ondernemingsfaciliteiten en objectieve vrijstellingen (bijv. de deelnemingsvrijstelling, voor zover lichamen als vennoot deel uitmaken van het samenwerkingsverband). Ook bij de toepassing van de terbeschikkingstellingsregelingen (art. 3.91 en 3.92 Wet IB 2001) speelt een vergelijkbare problematiek
. In de situatie dat de vennootschap belegt, gaat het m.n. om de waardering van het aandeel in de vennootschap, alsmede de toepassing van vrijstellingen in Box 3 (vennoten/natuurlijke personen).

5.2.3
Positie van vennoten in de nieuwe rechtsvormen

Ten gevolge van de beslissing van de wetgever om de fiscale transparantie van de OV(R) en CV(R) te handhaven, zal de positie van vennoten in deze nieuwe rechtsvormen niet wezenlijk verschillen van de positie van vennoten in de huidige personenvennootschappen (maatschap, VOF en CV). In de inkomstenbelasting zal met name het onderscheid tussen de ondernemers van art. 3.4 Wet IB 2001 en de zgn. quasi-ondernemers van art. 3.3 Wet IB 2001 van belang blijven voor de toedeling van ondernemers- en ondernemingsfaciliteiten. 

De Commissie wijst voorts nog op het volgende punt.  Op grond van art. 837, lid 2, Wetsvoorstel zal het zgn. bestuursverbod in een aantal situaties vermoedelijk sneller worden overtreden dan naar huidig recht het geval is. Men denke bijvoorbeeld aan de commanditair vennoot die tevens directeur-grootaandeelhouder is van de BV, die optreedt als beherend vennoot van de desbetreffende CV(R). Ten gevolge van de overtreding van het bestuursverbod wordt de commanditaire vennoot hoofdelijk verbonden voor de verbintenissen van de vennootschap die ten tijde van zijn culpabele handelen of daarna zijn ontstaan. Fiscaal valt hij daarmee onder de definitie van art. 3.4 Wet IB 2001 en kan hij als ondernemer de ondernemersfaciliteiten deelachtig worden. 

5.2.4
Gevolgen van rechtsvormwijzigingen 

Ten aanzien van de fiscale gevolgen van rechtsvormwijzigingen dient een onderscheid te worden gemaakt tussen de overgangen tussen maatschap, OV/CV en OVR/CVR, en de omzettingen van de OVR/CVR in de BV (en vice versa).

Bij rechtsvormwijzigingen tussen de (fiscaal transparante) maatschap, OV/CV en OVR/CVR (en omgekeerd), zal in het algemeen geen afrekening over meerwaarden c.q. stille reserves en/of goodwill plaatsvinden, zolang de gerechtigdheid tot de overwinst zich tussen de vennoten onderling niet wijzigt. Bij de hier genoemde rechtsvormwijzigingen zal commercieel een herwaardering niet noodzakelijk zijn. Mocht commercieel toch tot herwaardering worden overgegaan, dan doet zich de vraag voor in hoeverre op basis van het beruchte arrest BNB 1960/34 ook fiscaal (belast) dient te worden geherwaardeerd. Naar het oordeel van de Commissie is zulks niet het geval, in elk geval niet in situaties waarin de gerechtigdheid tot de overwinst tussen de vennoten onderling niet wijzigt. Naar de mening van de Commissie is de invoering van de fiscale begeleidingswet bij het wetsvoorstel voor Titel 7.13 BW een goede gelegenheid voor de wet- c.q. besluitgever om de ook in andere gevallen ongewenste consequenties van genoemd arrest weg te nemen.

Bij de omzetting van de (fiscaal transparante) OVR/CVR in een BV en omgekeerd, zal in principe wel afrekening over stille reserves en goodwill plaats dienen te vinden. In de ogen van de Commissie ligt het echter voor de hand om de bestaande inbreng- en uitbrengfaciliteiten (art. 3.65 Wet IB 2001 c.q. art. 14 Wet Vpb. 1969 en art. 14c Wet Vpb. 1969) van toepassing te verklaren op dergelijke omzettingen.

Mocht de wetgever het criterium van de vrije overdraagbaarheid willen continueren, dan zou naar de mening van de Commissie de omzetting van een (vennootschapsbelastingplichtige) OVR/CVR naar een BV (en omgekeerd) fiscaal geruisloos moeten kunnen plaatsvinden. Een verduidelijking in de fiscale begeleidingswet op dit punt verdient naar het oordeel van de Commissie aanbeveling.

5.2.5
Voorlopige conclusie

Uit de MvT blijkt dat de wetgever voornemens is de fiscale transparantie van personen-vennootschappen, ongeacht of zij al dan niet opteren voor rechtspersoonlijkheid, te handhaven en het behoud van deze fiscale transparantie in de wet te verankeren. Deze wettelijke verankering kan in de ogen van de Commissie op relatief eenvoudige wijze plaatsvinden door de artikelen 3.3 en 3.4 Wet IB 2001, alsmede art. 2, lid 1, onderdeel d en 3 Wet Vpb. 1969 aan te passen. Ook het SNC-Besluit zal volgens de Commissie moeten worden aangepast. Voor het overige verdient het naar de mening van de Commissie aanbeveling, een aantal consequenties van het handhaven van de fiscale transparantie (behoud volledige fiscale transparantie, positie vennoten bij toe- en uittreden van de vennootschap, alsmede bij verandering van rechtsvorm) voldoende duidelijk in de desbetreffende wetsbepalingen tot uitdrukking te laten komen. Op dit punt wordt verwezen naar de hierboven aangestipte probleempunten.

Als algemene conclusie leidt de Commissie uit het onderhavige wetsvoorstel en de keuze van de wetgever om de fiscale transparantie ook voor de OVR en CVR te behouden af, dat de criteria van de rechtspersoonlijkheid en het uitdelingsbesluit geen geschikte criteria zijn om er de vennootschapsbelastingplicht van samenwerkingsverbanden op te baseren. Dit, gecombineerd met de in Hoofdstuk 3 gesignaleerde knelpunten bij de toepassing van het criterium van de vrije overdraagbaarheid, brengt de Commissie tot de aanbeveling aan de wetgever om in het kader van de fiscale begeleidingswet te komen tot een algehele heroverweging van de criteria waarop de vennootschapsbelastingplicht van binnenlandse en buitenlandse samenwerkingsverbanden dient te worden gebaseerd. 

6
Het Amerikaanse optiestelsel

6.1
Inleiding

De Verenigde Staten van Amerika kennen een uniek systeem om binnenlandse en buitenlandse entiteiten te kwalificeren voor federale belastingdoeleinden. Deze kwalificatieregels traden op 1 januari 1997 in werking en staan bekend als de ‘Check-the-Box Regulations’ (hierna: CTB-regels).

In dit onderdeel worden de volgende onderwerpen besproken. Allereerst wordt kort de achtergrond van de invoering van de CTB-regels besproken: op welke wijze entiteiten voor de invoering van de CTB-regels gekwalificeerd werden, knelpunten daarbij en de redenen voor invoering van de CTB-regels. 

Daarna volgt een korte beschrijving van de CTB-regels en wordt uiteengezet welke binnenlandse en buitenlandse entiteiten van deze regels gebruik kunnen maken en onder welke voorwaarden zij dat kunnen doen.

Het volgende onderdeel behandelt de federale belastinggevolgen van het maken van een CTB-keuze en de redenen om al dan niet een CTB-keuze te maken.

Tenslotte wordt aandacht besteed aan maatregelen van de Treasury
 en van de Internal Revenue Service (‘IRS’)
 om constructies die als misbruik van de CTB-regeling worden gezien te bestrijden. Het onderdeel wordt afgesloten met een korte samenvatting.

Waar in het navolgende wordt gesproken van belastingheffing wordt bedoeld de belastingheffing op federaal niveau in de VS. De term entiteit kan verwijzen naar elke vorm van samenwerkingsverband, juridische entiteit of aandelenvennootschap.

6.2
Historie

6.2.1
Kwalificatieregels voor 1997

Een van de eerste zaken over kwalificatie van entiteiten was de zaak Crocker vs Malley, 249 US 223 (1919). Hierin werd beslist dat een trust niet kwalificeerde als een niet-transparante, belastbare entiteit omdat de gerechtigden tot de trust (de beneficiaries) niet op enige wijze met elkaar samenwerkten.

De trust die het onderwerp was van de zaak Morrissey vs Commissioner, 296 US 344 (1935) werd echter wel als een belastbare entiteit gekwalificeerd, omdat de trust een actieve onderneming dreef onder leiding van de trustees, ongeacht de vraag of de beneficiaries invloed uitoefenden of niet. Het Hooggerechtshof van de VS besliste in deze zaak voor het eerst dat voor de kwalificatie van een entiteit voor belastingdoeleinden moet worden beoordeeld in hoeverre de entiteit de kenmerken van een vennootschap heeft. Hierbij gaat het Hooggerechtshof er wel van uit dat sprake is van een samenwerkingsverband met deelnemers en dat de entiteit een winstoogmerk heeft. Het Hooggerechtshof vond de volgende vier vennootschapskenmerken het meest relevant:

‘Continuity’: de entiteit bestaat zelfstandig van de deelnemers, dat wil zeggen ook als een van de deelnemers overlijdt of ophoudt te bestaan;

‘Centralization of management’: de entiteit heeft een gecentraliseerd bestuur en wordt niet door de deelnemers gezamenlijk bestuurd;

‘Limited liability’: de aansprakelijkheid van de deelnemers in de entiteit is beperkt;

‘Free transferability of interests’: de deelnemerschapsrechten in de entiteit zijn vrij overdraagbaar.

De IRS stelde in de zaak United States vs Kintner, 21b F. 2d 418 (9th Cir. 1954), dat de wetgeving van de staat waar de entiteit is opgezet de kwalificatie van een entiteit bepaalde. Kintner was een dokter die zijn praktijk uitoefende in de vorm van een partnership in Montana. Als onderdeel van zijn praktijk richtte hij een ‘unincorporated association’ op, waarin hij zijn pensioenvoorziening wilde onderbrengen. Een pensioenvoorziening kan alleen worden ingebracht in een entiteit die als ‘corporation’ wordt belast. De IRS stond het vormen van de pensioenvoorziening niet toe, omdat de ‘unincorporated association’ als partnership zou moeten worden belast. De ‘unincorporated association’ kon volgens de IRS niet als ‘corporation’ worden belast, omdat onder de wetgeving van Montana een ‘corporation’ niet een dokterspraktijk kon uitoefenen. Het Hooggerechtshof oordeelde echter dat de wijze van belastingheffing op federaal niveau uniform moet zijn voor de gehele VS en derhalve niet afhankelijk kan zijn van de inhoud van de wetgeving van de verschillende staten van de VS. 

Naar aanleiding van de uitspraak in de Kintner zaak stelde de IRS in 1960 de Kintner Regulations
 vast, die de vier door het Hooggerechtshof in andere uitspraken genoemde factoren als uitgangspunt namen. De IRS maakte van deze factoren echter een strikte test. Als een entiteit ten minste drie van de vier kenmerken had, kwalificeerde deze als niet-transparant; miste een entiteit twee of meer van de bovenstaande kenmerken, dan was de entiteit transparant voor belastingdoeleinden.

Na invoering van de Kintner Regulations leidden twee factoren, ‘limited liability’ en ‘free centralization of management’, vaak tot discussies met de IRS als een entiteit als transparante partnership wilde kwalificeren. Een beherend vennoot (‘general partner’) in een partnership werd bijvoorbeeld niet geacht onbeperkt aansprakelijk te zijn als hij slechts een klein belang bij de partnership en de activa had. Bovendien moest hij onafhankelijk van de commanditaire vennoten (‘limited partners’) opereren. Aan de andere kant mochten de ‘limited partners’ niet nagenoeg het gehele vermogen van de partnership houden, om te voorkomen dat de partnership een centraal management zou hebben. Om als transparant te kwalificeren zorgden dergelijke partnerships er derhalve voor niet te voldoen aan ‘continuity’ en ‘free transferability’, twee factoren waar gemakkelijker aan kon worden voldaan. 

In eerste instantie waren de Kintner Regulations alleen van toepasssing op binnenlandse entiteiten. In 1973 breidde de IRS de toepassing van de Kintner Regulations uit naar de kwalificatie van buitenlandse entiteiten
. De kenmerken van een entiteit moesten worden bepaald aan de hand van het lokale recht waaronder de entiteit was opgezet en de interne documentatie van de entiteit, bijvoorbeeld oprichtingsdocumenten en aandeelhoudersovereenkomsten.

Een punt van discussie bij toepassing van de Kintner Regulations was de kwalificatie van een entiteit met een enkele deelnemer. Een dergelijke entiteit die meer dan twee criteria miste om te kwalificeren als vennootschap, kon ook niet kwalificeren als partnership, aangezien een partnership ten minste twee deelnemers moet hebben. De logische gevolgtrekking was dat een dergelijke entiteit als branche, dat wil zeggen als verlengstuk van de deelnemer moest worden behandeld, maar het was niet zeker of dit mogelijk was voor federale belastingdoeleinden. Om zekerheid over de kwalificatie te krijgen moest in een dergelijk geval de entiteit voor een klein percentage een tweede deelnemer krijgen, zodat kwalificatie als partnership mogelijk was.

6.2.2
Ratio van de invoering

De CTB-regels zijn op 17 December 1996 aangenomen
. De achtergrond voor de invoering was de praktische uitvoerbaarheid van de op dat moment bestaande kwalificatieregels. Het was voor de IRS moeilijk praktisch hanteerbare richtlijnen te formuleren. Verschillen in de belastingheffing van vennootschappen en partnerships leidden ertoe, dat belastingplichtigen voor een entiteit in het ene geval kwalificatie als transparant en in een ander geval juist een kwalificatie als niet-transparant opzochten. Ook de IRS paste de eigen richtlijnen niet altijd consequent toe. Zowel belastingplichtigen als de IRS besteedden veel tijd en geld aan het bepalen van de juiste kwalificatie van entiteiten. Nog meer energie werd besteed aan het toepassen van de factoren test op buitenlandse entiteiten, omdat hiervoor kennis van het lokale recht was vereist. Met de invoering van de CTB-regels werd derhalve beoogd de kwalificatieregels te versimpelen door een keuzerecht in te voeren. 

Daarnaast waren in de VS de verschillen tussen partnerships en vennootschappen minder groot geworden. Ten slotte werd erkend dat onder de Kintner Regulations de kwalificatie van entiteiten met een enkele deelnemer moeilijk was.

6.3
Check the box regelgeving

6.3.1
Algemeen

De CTB-regels geven belastingplichtigen de keuze om entiteiten te kwalificeren als een vennootschap of als een transparant lichaam. Om voor dit keuzerecht in aanmerking te komen dient een entiteit een afgescheiden ondernemingsvorm (‘separate business entity’) te zijn. Dit houdt in dat een entiteit losstaat van de deelnemers. Ook moet de entiteit het doel hebben een onderneming te drijven. Een overeenkomst om bepaalde kosten te delen houdt bijvoorbeeld een bepaalde vorm van samenwerking in, maar vormt geen afgescheiden ondernemingsvorm. Andere relevante factoren kunnen de eigendom van het vermogen van de entiteit en procesbevoegdheid van de entiteit zijn. Met andere woorden: kan de entiteit zelf procederen of moeten de deelnemers procederen in naam van de entiteit?

De CTB-regels delen kwalificerende entiteiten in de drie volgende categorieën in:

- vennootschappen (‘corporations’);

- partnerships;

- entiteiten met een enkele deelnemer (‘single member entities’). 

Zowel partnership als single member entities zijn transparant voor federale belastingdoeleinden; corporations zijn niet-transparant. 

Een single member entity hoeft niet een entiteit te zijn die maar één deelnemer mag hebben; als er meer deelnemers zouden zijn, zou de entiteit kwalificeren als een partnership. Een als transparant kwalificerende single member entity wordt ook wel ‘disregarded entity’ genoemd, omdat de activiteiten van een dergelijke entiteit als onderdeel van de deelnemer worden behandeld. 

6.3.2
Default regels


Zoals hierboven opgemerkt, kan een belastingplichtige onder de CTB-regels in principe zelf een kwalificatie kiezen. Hierbij dienen twee opmerkingen te worden gemaakt. Ten eerste kunnen sommige entiteiten geen kwalificatiekeuze maken, omdat zij altijd als corporation worden behandeld (‘per se entities’). Ten tweede: als een entiteit zelf geen keuze maakt voor een bepaalde kwalificatie, wordt de entiteit gekwalificeerd op grond van een vaste regel (‘default rules’)
. 

Wat betreft het eerste punt geldt voor binnenlandse entiteiten dat naar het recht van de VS opgerichte aandelenvennootschappen
 altijd als corporation kwalificeren. Ook bepaalde buitenlandse entiteiten worden altijd gekwalificeerd als vennootschap. Dit betreft voornamelijk entiteiten waarvan de rechten verhandeld kunnen worden op de beurs. Deze buitenlandse entiteiten worden genoemd in de CTB-regels (‘per se list’)
. Voor Nederland is dit bijvoorbeeld de NV, voor het Verenigd Koninkrijk de Plc en voor Duitsland de AG. Een deelnemer in een andere Nederlandse entiteit dan de NV heeft dus de keuze om deze voor federale belastingdoeleinden al dan niet als transparant aan te merken.

Alle andere binnenlandse entiteiten kwalificeren onder de default rules als partnership (als zij twee of meer deelnemers hebben) of als single member entity (als zij een enkele deelnemer hebben).

Voor de buitenlandse afgescheiden ondernemingsvormen die niet op de per se list voorkomen, geven de default rules de volgende kwalificatie. Een buitenlandse entiteit met twee of meer deelnemers kwalificeert als:

- partnership, indien ten minste een deelnemer niet beperkt aansprakelijk is; of 

- corporation, indien alle deelnemers van een entiteit beperkt aansprakelijk zijn.

Een buitenlandse entiteit met een deelnemer kwalificeert als:

- corporation, als de buitenlandse entiteit een single member entity is; maar als

- disregarded entity, als de deelnemer in een single member entity niet beperkt aansprakelijk is. 

Als de deelnemer een vennootschap is, wordt de entiteit als branche van deze vennootschap beschouwd. Als de deelnemer een individu is, wordt de entiteit als verlengstuk van de deelnemer gezien. 

De term ‘ beperkte aansprakelijkheid’ betekent dat crediteuren hun vorderingen op de entiteit niet geheel of gedeeltelijk kunnen verhalen op de deelnemer zelf. Of sprake is van beperkte aansprakelijkheid, wordt bepaald op grond van lokaal recht en de interne organisatie documenten van de entiteit zelf. 


6.3.3
Keuzerecht

Als een andere kwalificatie voor een binnenlandse of buitenlandse entiteit gewenst is dan de kwalificatie van die entiteit onder de default regels, kunnen belastingplichtigen onder de CTB-regels zelf een bepaalde kwalificatie kiezen. 


Een entiteit met twee of meer deelnemers kan kiezen voor kwalificatie als corporation of als partnership. Een single member entity kan kiezen voor kwalificatie als corporation of als disregarded entity. De entiteit hoeft derhalve geen tweede deelnemer te hebben om te kunnen kwalificeren als transparant, dit in tegenstelling tot de test die voor 1997 werd toegepast.


6.3.4
Overgangsmaatregelen

Voor entiteiten die bestonden op 1 januari 1997 gelden overgangsmaatregelen. Bestaande entiteiten kunnen in beginsel dezelfde kwalificatie als voor 1 januari 1997 houden, tenzij een keuze voor een andere kwalificatie wordt gemaakt. 


Een buitenlandse entiteit die op de per se list staat, maar die onder het oude stelsel als transparant werd beschouwd, kan onder voorwaarden deze kwalificatie houden
. 


6.3.5
Formeelrechtelijke aspecten

De buitenlandse entiteit die een keuze wil maken voor een bepaalde status voor VS-belastingdoeleinden, moet een Form 8832 (Foreign Classification Election) indienen bij de  IRS. De keuze heeft effect op de datum die is ingevuld op het Form 8832, of op de dag dat het Form 8832 is ingediend, indien geen datum is ingevuld. De effectieve datum kan echter niet meer dan 75 dagen liggen voor de datum waarop het Form 8832 wordt ingediend, en niet meer dan 12 maanden daarna.

Als een entiteit ervoor heeft gekozen om de kwalificatie te veranderen, kan deze kwalificatie gedurende 60 maanden niet worden veranderd. Een keuze bij oprichting van een entiteit kan echter binnen 5 jaar worden gewijzigd. Tot slot kan de IRS een wijziging van de kwalificatie toestaan, indien het belang in de entiteit voor meer dan 50% is gewijzigd sinds de datum van de keuze.


6.4
Federale belastinggevolgen


6.4.1
Omzetting van een bestaande entiteit


Een verandering van de CTB-keuze voor transparantie of non-transparantie met betrekking tot een bestaande entiteit wordt gezien als de overdracht van vermogen door een bestaande entiteit of overdracht naar een nieuwe entiteit
. 


1. Een bestaande entiteit met ten minste twee deelnemers die als corporation wordt behandeld, maakt de keuze om als partnership te worden behandeld. Dit wordt gezien als een liquidatie gevolgd door de inbreng van de activa en passiva van de entiteit door de deelnemers in de nieuwe partnership.

2. Een bestaande single member entity die als corporation wordt behandeld, maakt de keuze om als disregarded entity te worden behandeld. Dit wordt eveneens gezien als een liquidatie van de entiteit. Omdat de disregarded entity geacht wordt een onderdeel te zijn van de deelnemer, wordt het vermogen vervolgens niet opnieuw ingebracht.


3. Een bestaande single member entity die als disregarded entity kwalificeert, kiest voor kwalificatie als corporation. De entiteit wordt behandeld als een inbreng bij oprichting tegen uitreiking van aandelen.


4. Een bestaande entiteit met meer dan één deelnemer die als partnership wordt belast, kiest voor kwalificatie als vennootschap. Dit wordt behandeld als een inbreng bij oprichting, gevolgd door een liquidatie-uitkering van de aandelen door de partnership.


6.4.2
Gevolgen van transparantie


Een kwalificatiekeuze heeft invloed op de kwalificatie van de transacties die een entiteit aangaat en van wie als wederpartij bij de transacties wordt aangemerkt. Er zijn drie kwalificatie-mogelijkheden: 

- corporation (niet-transparante entiteit);


- partnership (transparante entiteit met twee of meer deelnemers);


- disregarded entity (transparante entiteit met een deelnemer).


Transacties tussen een disregarded entity en zijn deelnemer worden in het algemeen genegeerd voor belastingdoeleinden, omdat deze geacht worden plaats te vinden binnen de entiteit. Transacties tussen een disregarded entity en een derde partij worden gezien als transacties tussen de deelnemer en een derde partij. De overdracht van aandelen in een disregarded entity wordt als overdracht van de activa en passiva van de disregarded entity behandeld en niet als overdracht van aandelen. Vermogen en inkomen van de disregarded entity worden voor de belastingheffing in aanmerking genomen bij de deelnemer.


Zowel partnerships als disregarded entities worden behandeld als transparant voor federale belastingdoeleinden. Vanzelfsprekend kunnen er juridische verschillen zijn tussen een disregarded entity en een partnership. Schulden van de entiteit kunnen bij sommige partnerships bijvoorbeeld worden verhaald op de partners, terwijl dit bij een disregarded entity in het algemeen niet het geval is, tenzij de eigenaar zich persoonlijk aansprakelijk heeft gesteld voor de schulden van de disregarded entity. 


Daarnaast worden partnerships en branches - een disregarded entity wordt als branche van de eigenaar gezien- soms verschillend behandeld voor fiscale doeleinden. De ruil van een belang in een disregarded entity voor een belang in een andere disregarded entity kwalificeert bijvoorbeeld voor een vrijstelling, terwijl de ruil van een belang in een partnership voor een belang in een andere partnership niet voor een dergelijke vrijstelling kwalificeert
.


6.4.3
Gevolgen voor verdragstoepassing


Voor Amerikaanse fiscale doeleinden werken de CTB-regels door onder belastingverdragen. Een dividenduitdeling door een Nederlandse BV aan een VS-aandeelhouder wordt genegeerd, indien de BV transparant is onder de CTB-regels.


Het gevolg van de door de CTB-regels geboden mogelijkheden is dat een buitenlandse entiteit hybride kan zijn, dat wil zeggen voor federale belastingdoeleinden een andere kwalificatie kan hebben dan in het land van vestiging. Hybride entiteiten worden als volgt gedefinieerd:

‘Hybrid’: een buitenlandse entiteit die in het land van vestiging voor lokale belastingdoeleinden als een niet-transparante entiteit wordt gezien, maar voor federale belastingdoeleinden als een disregarded entity of als een partnership kwalificeert;


‘Reverse hybrid’: een buitenlandse entiteit die in het land van vestiging voor lokale belastingdoeleinden als een transparante entiteit wordt behandeld, maar voor federale belastingdoeleinden kwalificeert als corporation.


In het kader van de verdragstoepassing op hybride entiteiten zijn er verschillende anti-misbruikbepalingen, die worden besproken in paragraaf 6.6.


6.5
Voordelen van check the box keuze


In de VS heeft een belastingplichtige de keuze om een entiteit als transparant of niet-transparant te kwalificeren. Op deze manier kan de belastingplichtige de gecombineerde binnenlandse en buitenlandse belastingdruk op een zo gunstig mogelijke manier beïnvloeden. Hierna wordt een aantal factoren genoemd die bij de keuze een rol kunnen spelen.

6.5.1
Uitstel van winstneming


Een VS aandeelhouder kan verschillende redenen hebben om winstneming over het inkomen van een buitenlandse entiteit uit te stellen, bijvoorbeeld het feit dat het belastingtarief lager is in het land waar de entiteit activiteiten uitoefent. Als de VS-deelnemer verlies maakt, is uitstel van buitenlandse winst wenselijk, omdat de daarbij behorende foreign tax credit niet kan worden benut.

Als de buitenlandse entiteit als corporation wordt opgezet, erkent de VS de afgescheiden ondernemingsvorm en wordt winstneming in beginsel uitgesteld. Onder de zogenaamde Subpart F regels kan het inkomen van een buitenlandse corporation echter toch in de VS worden belast. Kort gezegd zijn de Subpart F regels van toepassing op een controlled foreign corporation (CFC) die voornamelijk passief inkomen (zoals rente, interest, dividenden, royalty’s) of inkomen van gerelateerde partijen heeft. Een CFC is een buitenlandse entiteit waarvan meer dan 50% van de totale stemrechten of van de waarde direct of indirect wordt gehouden door VS-aandeelhouders, die elk direct of indirect ten minste 10% van de stemrechten houden. Indien de Subpart F regels van toepassing zijn op een CFC wordt het Subpart F inkomen van de CFC in de VS belast alsof de CFC een transparante entiteit is. Dit wordt gezien als een dividenduitkering door de CFC aan de in de VS gevestigde aandeelhouder, gevolgd door een storting van hetzelfde bedrag door de aandeelhouder in de CFC, hetgeen de boekwaarde van de aandelen in de CFC verhoogt. Een daadwerkelijke dividenduitkering is vervolgens niet belast, maar zij verlaagt wel de boekwaarde van de aandelen in de CFC.


Op het moment dat een buitenlandse entiteit niet meer kwalificeert als corporation, is de entiteit geen CFC meer. Neem het voorbeeld van een VS aandeelhouder die CFC1 houdt, die voornamelijk passief inkomen heeft. Dit inkomen wordt dan onder Subpart F bij de VS-aandeelhouder belast. CFC1 houdt aandelen in CFC2, die een actieve onderneming drijft. Als CFC2 wordt omgezet in een disregarded entity, wordt het actieve inkomen van CFC2 bij CFC1 in aanmerking genomen, waardoor het inkomen van CFC1 niet meer voornamelijk passief is en derhalve niet meer bij de VS-aandeelhouder direct belast is. Deze uitzondering geldt echter alleen als het CFC-inkomen minder is dan de laagste van of 5% van het bruto inkomen van de CFC of 1 miljoen dollar.


Hybrids en reverse hybrids worden veelal gebruikt om onder de Subpart F regels uit te komen en het gebruik van foreign tax credits te optimaliseren. Een van de uitzonderingen op Subpart F is passief inkomen dat binnen een land wordt betaald en ontvangen (same country exception). Voorbeeld: een single-member entity waarvan de aandelen worden gehouden door CFC1 in land A maar die is gevestigd in een laagbelast land B, verstrekt een lening aan een CFC2 in land A. De rentebetalingen verlagen de winst in land A en zijn laagbelast in land B. Dit wordt niet als Subpart F inkomen in de VS belast omdat de same country exception van toepassing is
. Dergelijk gebruik van de CTB regels wordt door de IRS bestreden (zie paragraaf 6).


Subpart F is ook niet van toepassing als het inkomen van de CFC onderworpen is aan een effectief tarief van ten minste 90% van het tarief in de VS (‘high tax exception’). Door CFC’s selectief wel en niet als disregarded aan te merken kan het inkomen van de tophoudster CFC wellicht aan de high tax exception voldoen, waardoor het niet bij de VS aandeelhouder in de heffing wordt betrokken.

De toepassing van de CTB-regels kunnen bij verhangingen binnen een groep tot een andere vorm van uitstel van winstneming leiden. Als aandelen worden overgedragen aan een corporation, realiseert de overdrager in beginsel winst (of verlies) bij de overdracht. Als de verkrijgende partij een disregarded entity is, wordt de overdracht genegeerd voor VS-belastingdoeleinden en maakt de overdrager geen resultaat op de overdracht.


6.5.2
Verliesverrekening

Uitstel van belastingheffing over buitenlandse winsten heeft als keerzijde dat ook buitenlandse verliezen niet tegen belastbaar inkomen van de deelnemer in de VS kunnen worden afgezet. Gevolg van de kwalificatie van een buitenlandse entiteit als transparant is, dat verliezen van de entiteit kunnen worden benut door de in de VS gevestigde deelnemer.


Hierbij dient een aantal kanttekeningen te worden gemaakt. Ten eerste zijn toekomstige winsten van de disregarded entity of partnership door de transparante status direct belastbaar in de VS. Bij omzetting in een corporation dienen de verliezen in het algemeen te worden teruggenomen door middel van het realiseren van winst op het vermogen dat wordt ingebracht (of dat wordt geacht te worden ingebracht) in de corporation.


Daarnaast zijn er bepaalde anti-misbruikbepalingen die verliesverrekening kunnen beperken. Deze worden uiteengezet in paragraaf 6. 


6.5.3
Foreign Tax Credit


Een in de VS gevestigde aandeelhouder van een buitenlandse entiteit kan onder bepaalde voorwaarden een credit krijgen voor de in het buitenland betaalde belasting: 


- buitenlandse belasting betaald door de aandeelhouder zelf, bijvoorbeeld bronbelasting die is geheven op betalingen door de buitenlandse entiteit of belasting geheven van een hybrid (directe credit);

- belasting betaald door de buitenlandse entiteit over inkomen dat als dividend is uitgekeerd aan de aandeelhouder en bij de aandeelhouder als dividend is aangegeven;


- belasting betaald door de buitenlandse entiteit over inkomen dat bij de aandeelhouder is aangegeven als Subpart F inkomen. Dit is inkomen van de buitenlandse entiteit dat direct belast is bij de aandeelhouder, zonder daadwerkelijke winstuitdeling aan de aandeelhouder.


In de laatste twee gevallen wordt alleen een credit gegeven bij een belang van ten minste 10% dat wordt gehouden door een in de VS gevestigde vennootschap (indirecte credit).


Bij omzetting van een buitenlandse entiteit van vennootschap naar hybrid (partnership of disregarded entity) wordt de belasting betaald door de buitenlandse entiteit geacht direct betaald te zijn door de in de VS gevestigde aandeelhouder in verhouding tot zijn belang in de entiteit. In de gevallen waarin geen sprake is van een in de VS gevestigde vennootschap maar bijvoorbeeld een natuurlijk persoon, of een belang van minder dan 10% (en derhalve zonder de CTB keuze geen credit zou kunnen worden geclaimd), kan de aandeelhouder derhalve alsnog een credit voor de in het buitenland betaalde belasting claimen.


In de VS wordt het buitenlandse inkomen ingedeeld in verschillende categorieën (baskets). Er is een basket voor actief inkomen, een basket voor passief inkomen en de zogenaamde 10-50 basket. De kwalificatie van een buitenlandse entiteit als transparant kan gevolgen hebben voor de kwalificatie van het inkomen uit die entiteit voor de in de VS gevestigde aandeelhouder.

Als de buitenlandse entiteit een actieve onderneming uitoefent en als partnership kwalificeert, zal het inkomen in het algemeen in de actieve basket vallen. Dividenduitkeringen van een buitenlandse entiteit die als corporation kwalificeert, kunnen in de actieve of in de 10-50 basket vallen.

Voorbeeld: de buitenlandse entiteit is een CFC (in de VS gevestigde aandeelhouders houden ieder ten minste 10% en gezamenlijk ten minste 50% van de stemrechten of waarde) en de in de VS gevestigde aandeelhouder heeft ten minste 10% van de stemrechten. Een CFC is een ‘look through’ entiteit voor foreign tax credit doeleinden: in welke basket een dividend valt, wordt bepaald aan de hand van het inkomen waaruit het dividend afkomstig is. Indien de entiteit alleen actief inkomen heeft,  vallen dividenden uit de entiteit in de actieve basket.


Voorbeeld: de entiteit is geen CFC (in de VS gevestigde aandeelhouders houden niet meer dan 50% van de stemrechten of waarde). Als de in de VS gevestigde aandeelhouder minder dan 10% van de stemrechten houdt, valt het dividend in de passieve basket en krijgt hij geen foreign tax credit. Houdt de in de VS gevestigde aandeelhouder een belang van 10% tot 50% van de stemrechten, dan vallen de dividenden en de daarbij behorende credit in de 10-50 basket, waarin de credit slechts beperkt verrekenbaar is.


In de gevallen onder het tweede gedachtestreepje kan een kwalificatie als partnership (of disregarded entity) voor de foreign tax  credit positie van de aandeelhouder gunstiger zijn. Voor dividenduitkeringen na 1 januari 2003 uit winst die na 1 januari 2003 is gegeneerd, is de 10-50 basket opgeheven en geldt altijd de ‘look through’ regel.


De indirecte credit is beperkt tot zes vennootschapslagen onder de in de VS gevestigde aandeelhouder. Als onder deze aandeelhouder meer dan zes vennootschappen onder elkaar worden gehouden, wordt geen foreign tax credit meer gegeven voor de buitenlandse belasting verschuldigd door de zevende en volgende laag vennootschappen. Door voor een of meer van de tussenliggende vennootschappen disregarded entity status te kiezen, kan de uiteindelijke aandeelhouder de foreign tax credit mogelijkheden uitbreiden. Hetzelfde zou mogelijk zijn door tussenliggende vennootschappen als partnership te laten kwalificeren, maar dit is nooit door de IRS bevestigd.

Ook een reverse hybrid kan worden gebruikt om de foreign tax credit positie te optimaliseren. Aangezien de entiteit naar lokaal belastingrecht transparant is, betalen de VS-deelnemers buitenlandse belasting over het inkomen van de entiteit. Het inkomen van de entiteit wordt echter (nog) niet in de belastingheffing in de VS betrokken, omdat de entiteit als niet-transparant kwalificeert voor federale belastingdoeleinden. Hierdoor wordt de verrekening van de foreign tax credit naar voren gehaald. 


De Treasury en de IRS hebben aangekondigd (in Notice 98-5, zie hieronder paragraaf 6) structuren te willen bestrijden waarin een groot verschil zit tussen het tijdstip waarop buitenlandse belastingen worden betaald en het tijdstip waarop het buitenlandse inkomen wordt gerealiseerd in de VS.

6.5.4
Allocatie van rentekosten


Een ander voordeel van de kwalificatie als vestiging of partnership ten opzichte van een vennootschap is de toerekening van rentekosten. Rentekosten van een in de VS gevestigde aandeelhouder moeten worden toegerekend aan zijn buitenlandse inkomen naar rato van de investering in de buitenlandse entiteit, vermeerderd met de winstreserves van die entiteit. Als de entiteit als partnership kwalificeert, worden daarentegen de rentekosten gealloceerd naar rato van het belang bij de activa van de entiteit. De allocatie aan buitenlands inkomen kan in dat geval dus anders zijn, indien de entiteit activa door middel van een lening heeft gefinancierd.


Indien de entiteit rentedragende schulden heeft, kan het zijn dat juist netto buitenlands inkomen wordt gegenereerd, aangezien de rentekosten van de entiteit gedeeltelijk worden toegerekend aan het binnenlandse vermogen van de in de VS gevestigde deelnemer. Het hangt dus af van de feitelijke situatie of de keuze voor transparantie voor de belastingplichtige gunstig is.


6.6
Anti-misbruikbepalingen

De CTB-regels geven belastingplichtigen zekerheid over de kwalificatie van entiteiten voor VS- belastingdoeleinden, en daarmee mogelijkheden om gebruik te maken van de verschillende kwalificaties van een entiteit in het buitenland en in de VS. Hieronder wordt een overzicht gegeven van anti-misbruikbepalingen.


6.6.1
Verliesverrekening

Een in de VS gevestigde aandeelhouder kiest voor transparantie van een verliesgevende buitenlandse entiteit,bijvoorbeeld omdat een buitenlandse houdster rentekosten heeft in verband met de acquisitie van een buitenlandse werkmaatschappij. In het buitenland kunnen de rentekosten binnen een fiscale consolidatie worden afgezet tegen de operationele winst van de werkmaatschappij; daarnaast brengt de aandeelhouder de rentekosten in aftrek in de VS.


Dergelijke dubbele verliesverrekening wordt bestreden door de ‘dual consolidated loss’ regelgeving. Een verlies gemaakt door een in de VS gevestigde vennootschap die in het buitenland over zijn wereldwijde inkomen of als inwoner (niet als beperkt binnenlands belastingplichtige) wordt belast, kan niet worden afgezet tegen de winst van in de VS gevestigde groeps-vennootschappen. Een belastingplichtige die deelneemt in een buitenlandse entiteit die naar lokaal belastingrecht wordt belast als inwoner maar die door de CTB-regels in de VS als transparant wordt behandeld (reverse hybrid), wordt ook getroffen door deze regel, evenals de belastingplichtige die een deelneming heeft in een hybrid.


Een verlies getroffen door de dual consolidated loss regels kan wel worden gebruikt indien het dual consolidated loss niet daadwerkelijk in het buitenland wordt verrekend en de in de VS gevestigde deelnemer een overeenkomst sluit met de IRS dat het verlies onder bepaalde omstandigheden wordt teruggenomen. Het verlies moet onder andere worden teruggenomen als het verlies daadwerkelijk in het buitenland wordt verrekend binnen vijftien jaar na het jaar waarin het verlies is ontstaan.

6.6.2
Foreign tax credit / Subpart F


Kort na de invoering van de CTB-regelgeving trof de IRS maatregelen ter bestrijding van misbruik. De maatregelen concentreren zich op twee gebieden,in de eerste plaats de behandeling van inkomen dat volgens de IRS als Subpart F inkomen zou moeten worden belast in de VS en in de tweede plaats het bestrijden van gebruik van hybride entiteiten.


Een jaar nadat de CTB-regelgeving was ingevoerd, kondigden Treasury en de IRS aan dat zij regelgeving zouden uitvaardigen om gebruik van hybrids te bestrijden in verband met foreign tax credits planning (Notice 98-5) en het vermijden van Subpart F (Notice 98-11). Notice 98-5 is recent ingetrokken in Notice 2004-19, maar de IRS kondigde tegelijkertijd aan dat de IRS wel kritisch blijft kijken naar structuren die worden opgezet om foreign tax credits te gebruiken.


Kort na publicatie van Notice 98-11 volgde publicatie van de zogenaamde Hybrid regelgeving (Treasury Decision 8767), waarin bepaald niet-Subpart F inkomen van CFC’s werd geherkwalificeerd als Subpart F inkomen:


Voorbeeld: entiteit A doet een betaling aan hybrid B, die de buitenlandse belastingdruk van A verlaagt.

De betaling zou volgens de CFC wetgeving Subpart F inkomen zijn in de handen van B (als B geen hybrid was geweest).

B wordt belast tegen een significant lager effectief tarief dan A.


In het voorbeeld gegeven in paragraaf 5.1 werkt de Hybrid-regelgeving als volgt uit. CFC1 houdt CFC2, beide zijn in A gevestigd. CFC1 houdt tevens een single-member entity SME in B, die daar als vennootschap wordt belast (hybrid). CFC2 doet rentebetalingen aan SME. De Hybrid-regelgeving behandelt de SME als een vennootschap voor het bepalen van het Subpart F inkomen, maar blijft de SME voor het overige als een disregarded entity zien.


De Hybrid-regelgeving zag op transacties die plaatsvonden op of na 16 januari 1998. Echter, na kritiek uit het Congres op zowel de Hybrid-regelgeving als Notice 98-11, werden beide ingetrokken in Notice 98-35. Tegelijk kondigden Treasury en IRS aan dat zij nieuwe regelgeving zouden vaststellen met als doel transacties tussen CFC’s en hybrids te herkwalificeren als deze resulteerden in een verschil in belastingheffing. Notice 98-35 bepaalt dat betalingen gedaan in een hybrid-structuur die is opgezet voor 19 juni 1998, niet bestreden zullen worden. Voor structuren opgezet na die datum bepaalt het overgangsrecht dat een hybrid-betaling niet zal worden geherkwalificeerd als Subpart F inkomen voor vijf kalenderjaren nadat de definitieve regelgeving in werking is getreden. Hybrid-betalingen kunnen betalingen zijn tussen een CFC en een hybrid, tussen hybrids van een en dezelfde CFC of tussen hybrids van verschillende, gerelateerde CFC’s. 

In juni 1999 werd vervolgens regelgeving voorgesteld die gelijk was aan de ingetrokken Hybrid- regelgeving, behalve dat deze pas effectief zou worden voor betalingen gemaakt vijf jaar na inwerkingtreding van de regelgeving.

Eveneens in juni 1999 kwam er een Chief Counsel Advice (199937038) uit voor de situatie waarin een VS aandeelhouder alle aandelen houdt in een CFC1, die op zijn beurt alle aandelen houdt in CFC2. CFC1 is van plan de aandelen in CFC2 te verkopen. Een verkoop van aandelen leidt tot Subpart F inkomen voor de VS aandeelhouder. Een verkoop van activa die gebruikt zijn in de onderneming van de CFC leidt echter niet tot Subpart F inkomen. Om deze reden wordt CFC2 omgezet in een disregarded entity, zodat de onderneming van CFC2 op het moment van verkoop aan CFC1 wordt toegerekend. De verkoop wordt gezien als een verkoop van activa en niet als een verkoop van aandelen. Het standpunt van de IRS is dat de onderneming niet (gedurende een zekere periode) door CFC1 werd gedreven en de uitzondering op Subpart F voor activa gebruikt in een onderneming dus niet van toepassing is.


De IRS en de Treasury formaliseerden deze benadering in de regelgeving die op 29 november 1999 werd voorgesteld (REG-110385-99, 64 FR 66591-66595). Het voorstel houdt in dat een entiteit niet als een disregarded entity zal worden beschouwd als de entiteit binnen 12 maanden na de omzetting van corporation in disregarded entity betrokken is bij een buitengewone transactie. Onder een buitengewone transactie wordt verstaan de vervreemding op enige wijze van een belang van ten minste 10% in de entiteit.


Deze voorstellen waren onderhevig aan veel kritiek. Ten eerste werd aangevoerd dat Treasury regelgeving die procedures moet vaststellen, gebruikt om op belastinggebied politiek te realiseren. Ten tweede was het verwijt dat er overkill zit in het herkwalificeren van entiteiten om een heel beperkt gebied van misbruik te bestrijden. Daarnaast werd gesteld dat door deze regel de eenvoud en zekerheid die bereikt waren met de CTB-regelgeving teniet werden gedaan.


De IRS heeft de voorgestelde buitengewone-transactieregeling vorig jaar weer ingetrokken door middel van Notice 2003-46
. De Notice geeft echter tegelijkertijd aan dat de IRS actief blijft in het onderzoeken van misbruik van CTB.


Notice 2003-46 geeft een voorbeeld van een transactie die door Treasury en IRS onderzocht wordt. In dit voorbeeld verkrijgt CFC1 de activa van CFC2 door middel van een aandelenacquisitie gevolgd door een kwalificatie als disregarded entity, waardoor CFC2 geacht wordt zijn vermogen uit te keren aan CFC1. In beginsel zou een aandelentransactie resulteren in een belast resultaat voor de VS-aandeelhouders, maar in dit voorbeeld wordt de transactie vormgegeven als een passiva/activa-transactie, die niet in winst of verlies resulteert. Notice 2003-46 lijkt te impliceren dat de IRS belastingplichtigen wil verhinderen een aandelentransactie vorm te geven als een activa/passiva transactie, maar geeft niet aan op welke manier dat zal gebeuren. 


Daarnaast geeft Notice 2003-46 aan dat de IRS ook het type transacties genoemd in Chief Counsel Advice 199937038 nog steeds onderzoekt. In deze transacties wordt de te verkopen CFC2 omgezet in een disregarded entity, waarna de verkoop van de aandelen CFC2 voor de verkoper CFC1 kwalificeert als een verkoop van activa in plaats van een verkoop van aandelen. Opnieuw worden vraagtekens gezet, maar niet concreet aangegeven wat de juiste belastinggevolgen voor de betrokken belastingplichtige zouden moeten zijn. 

6.6.3
Informatieplicht

Op 30 december 2003 kondigde de IRS aan dat een nieuw formulier zal worden ingevoerd in verband met informatie over buitenlandse disregarded entities
. Als dit formulier wordt ingevoerd, zal het moeten worden ingediend voor boekjaren die beginnen op of na 1 januari 2004. In het formulier moeten belastingplichtigen aangeven welke transacties in het betreffende boekjaar hebben plaatsgevonden tussen buitenlandse disregarded entities en de belastingplichtige zelf of verbonden binnenlandse en buitenlandse entiteiten. Als dit formulier wordt ingevoerd, zal dat de IRS inzicht geven in de situaties waarin buitenlandse disregarded entities worden gebruikt.


6.6.4
Verdragstoepassing op hybrid entiteiten

In 1997 werd wetgeving aangenomen (Section 894 (c) (1)) en werden tijdelijke richtlijnen gepubliceerd, die de toekenning door de VS van verdragsvoordelen in gevallen waarin hybride entiteiten worden gebruikt, moeten beperken. De IRS gaf de uiteindelijke vorm van deze richtlijnen in 2000 uit (TC 8889, 65 Fed Reg 40993). De richtlijnen zijn gericht op de toepassing van een verlaagd bronbelastingtarief door de VS op inkomen uit een bron in de VS. Het betreft in het bijzonder de volgende structuur. Een Canadese vennootschap richt een Limited Liability Company (‘LLC’) op in de VS, die als disregarded entity kwalificeert voor federale belastingdoeleinden. De LLC kwalificeert als een niet-transparante entiteit voor Canadese belastingdoeleinden en zij2 verstrekt een lening aan een in de VS gevestigde dochtervennootschap van de Canadese vennootschap. Zonder de bovengenoemde wetgeving zouden de rentebetalingen aan de LLC onderworpen zijn aan een verlaagd bronbelastingpercentage van 10%, terwijl het rente-inkomen van de LLC in de VS noch in Canada is onderworpen aan belastingheffing.


Op grond van deze richtlijnen is een buitenlandse entiteit niet gerechtigd tot een verlaagd bronbelastingtarief op inkomen dat is verkregen van een entiteit die als transparant kwalificeert voor VS- belastingdoeleinden, indien:


- dat inkomen niet als inkomensbestanddeel van de buitenlandse entiteit wordt beschouwd in het buitenland;


- het belastingverdrag geen bepaling bevat inzake verdragstoepassing op partnerships;


- de daadwerkelijke uitkering van dat inkomen door de transparante entiteit aan de buitenlandse entiteit niet onderworpen is aan een bronheffing. 


De nieuwe richtlijnen geven de IRS tevens bevoegdheid verdragstoepassing te ontzeggen bij betalingen waarbij een entiteit is betrokken die transparant is naar VS-belastingrecht maar niet-transparant naar het belastingrecht van het land van vestiging van de entiteit.


Nadere richtlijnen van de IRS bepalen in het algemeen dat een betaling uit een bron in de VS ontvangen door een entiteit die als transparant kwalificeert onder belastingwetgeving van de VS of de andere verdragsstaat, slechts in aanmerking komt voor het lagere verdragstarief indien het inkomensbestanddeel is opgekomen bij een inwoner van die verdragsstaat. Een inwoner van die verdragsstaat kan zijn de entiteit zelf, maar als die vanwege de transparante kwalificatie geen inwoner is, kan dat ook de deelnemer in de entiteit zijn. Het standpunt van de IRS is dat indien een entiteit kiest voor transparantie onder de CTB-regels, de deelnemer in die entiteit inwoner moet zijn om in aanmerking te komen voor verdragsbescherming.


De VS streeft ernaar het bovenstaande in de belastingverdragen tussen de VS en andere staten op te nemen. Het op 8 maart 2004 getekende protocol bij het belastingverdrag tussen de VS en Nederland bepaalt dat een inkomensbestanddeel ontvangen via een fiscaal transparant lichaam alleen als inkomen ontvangen door een inwoner wordt behandeld voor verdragstoepassing, indien het betreffende inkomensbestanddeel als inkomen van een inwoner wordt behandeld onder de belastingwetgeving van de desbetreffende verdragsstaat. Zie hierover Hoofdstuk 4.6, waarin voorts ook het volgende voorbeeld aan de orde komt.  Een Nederlandse entiteit wordt door de VS als niet-transparant, maar door Nederland als transparant behandeld. Inkomen van een dergelijke entiteit wordt niet in Nederland maar ook niet in de VS belast. De bepaling in het protocol leidt ertoe dat op dergelijk inkomen het verdrag niet van toepassing is. Deze benadering lijkt te zijn ingegeven door het OESO rapport inzake ‘Application of the Model Tax Convention to Partnerships’
.


6.7
Conclusie

Op 1 januari 1997 zijn in de VS de CTB-regels ingevoerd om de kwalificatie van binnenlandse en buitenlandse samenwerkingsverbanden voor federale belastingdoeleinden te vereenvoudigen. Vóór de invoering van dit systeem werden entiteiten aan de hand van vier criteria als transparant of niet-transparant aangemerkt, hetgeen  aanleiding gaf tot veel discussies tussen de IRS en belastingplichtigen. 

Onder de CTB-regels kunnen binnenlandse en buitenlandse entiteiten kiezen voor kwalificatie als niet-transparant of als transparant. Naar het recht van de VS opgerichte aandelenvennootschappen en buitenlandse vennootschappen die op de per se lijst voorkomen kwalificeren voor federaal belastingrecht altijd als corporation. Alle andere entiteiten kunnen kiezen voor kwalificatie als corporation (niet-transparant) of als partnership cq single-member entity (transparant). Een gemaakte keuze kan in principe gedurende vijf jaar niet veranderd worden.

Transacties tussen een transparante entiteit en een andere partij worden in het algemeen behandeld als transacties tussen de deelnemer(s) in de transparante entiteit en de andere partij. De overdracht van aandelen in een disregarded entity wordt als overdracht van de activa en passiva van de disregarded entity belast en niet als een overdracht van aandelen. Het maken van een CTB keuze voor transparantie of non-transparantie met betrekking tot een bestaande entiteit wordt gezien als de overdracht van vermogen door of liquidatie van een bestaande entiteit of naar een nieuwe entiteit. 

Door de keuzemogelijkheid tussen transparant en niet-transparant  kan een VS-belastingplichtige de gecombineerde binnenlandse- en buitenlandse belastingdruk beïnvloeden. De volgende factoren kunnen bij de CTB-keuze een rol spelen:

- uitstel van winstneming

- verliesverrekening, met inachtname van bepaalde anti-misbruikregels

- gebruik maken van foreign tax credits

- allocatie van rentekosten

Een aandachtspunt bij het maken van een CTB-selectie wordt gevormd door de gevolgen voor verdragstoepassing.

Vanaf het moment dat de CTB-regels werden ingevoerd, hebben de IRS en Treasury pogingen gedaan structuren en transacties die als misbruik werden gezien te bestrijden. Tot op heden zijn deze pogingen in het algemeen weinig succesvol gebleken. Het is echter duidelijk dat de IRS kritisch blijft ten opzichte van structuren en transacties waarbij buitenlandse hybrids en reverse hybrids zijn betrokken.

7
Evaluatie en suggesties

7.1
Evaluatie

Uit Hoofdstuk 2 kan worden afgeleid dat in het Nederlandse fiscale systeem in feite twee criteria worden gebruikt voor de afbakening tussen vennootschapsbelastingplicht en fiscale transparantie van samenwerkingsverbanden: het bezit van rechtspersoonlijkheid en de vrije verhandelbaarheid van participaties in het samenwerkingsverband. Deze criteria worden niet alleen gebruikt voor in Nederland gevestigde (Nederlandse of buitenlandse) samenwerkingsverbanden, maar ook voor in het buitenland gevestigde samenwerkingsverbanden die Nederlands inkomen genieten. Doordat Nederland evenals een groot aantal andere staten voor de classificatie van buitenlandse samenwerkingsverbanden de methode hanteert, waarbij classificatie plaatsvindt op basis van vergelijkbaarheid met de Nederlandse samenwerkingsverbanden, gelden deze beide criteria ook voor in het buitenland gevestigde samenwerkingsverbanden met Nederlandse deelnemers.

Beide criteria kunnen worden teruggevoerd op de functie van de vennootschapsbelasting, zijnde het belasten van ondernemingswinst die niet bij natuurlijke personen al belast kan worden. Hoewel de achterliggende rechtsgronden van de vennootschapsbelasting niet bepaald duidelijk zijn, bestaat in de literatuur min of meer consensus ten aanzien van de volgende twee rechtsgronden: (1) het al dan niet rechtstreeks toekomen van de ondernemingswinst aan de participanten, en (2) het kwalificeren van de participanten als belegger of ondernemer. Wat er ook zij van deze beide rechtsgronden, de Commissie heeft geconstateerd dat in de loop der tijd beide bovengenoemde criteria voor de afbakening tussen vennootschapsbelastingplicht en fiscale transparantie van samenwerkingsverbanden onder druk zijn komen te staan. In Hoofdstuk 3 is de uitleg/toepassing door het Ministerie van Financiën van het criterium van de vrije verhandelbaarheid van participaties tot een knelpunt in het huidige regime bestempeld. Door de fiscale transparantie van de personenvennootschappen met rechtspersoonlijkheid (de OVR en CVR) naar nieuw recht (wetsvoorstel Titel 7.13 BW) te handhaven, is ook het criterium van het bezit van rechtspersoonlijkheid van zijn onderscheidend karakter beroofd. De Commissie heeft zich derhalve ook gebogen over de vraag of beide criteria niet beter kunnen worden vervangen door nieuwe criteria en welke alternatieven (mede gebaseerd op de ervaringen in andere landen (zie Hoofdstuk 6 en Bijlage) daartoe openstaan. Hierna wordt op beide criteria afzonderlijk ingegaan. 

Zoals reeds in Hoofdstuk 1 (Inleiding) aangegeven, wordt deze enigszins pragmatische aanpak, waarbij een uitgebreid grondslagenonderzoek voor de heffing van vennootschapsbelasting in feite wordt omzeild, door één lid van de Commissie uitdrukkelijk verworpen. In goed overleg is afgesproken dat het desbetreffende lid, mevrouw mr. M.L.M. van Kempen, haar ‘dissenting opinion’ zal toelichten in een afzonderlijke notitie.

7.2
Criterium van de vrije verhandelbaarheid van participaties

Ten aanzien van het criterium van de vrije verhandelbaarheid van participaties is door de Commissie een aantal knelpunten gesignaleerd. Zo is in Hoofdstuk 3 geconstateerd dat dit criterium in de diverse heffingswetten in een afwijkende vorm is opgenomen. Daarnaast is met name de tekst van art. 2, lid 3, onderdeel c AWR voor tweeërlei uitleg vatbaar. Bovendien werkt de uitleg van het Ministerie van Financiën van dit criterium (denk aan de stapelresolutie) hoegenaamd belemmerend. In het hanteren van een dergelijk criterium neemt Nederland een unieke positie in, wat bij de classificatie van buitenlandse samenwerkingsverbanden het aantal conflicten aanzienlijk vergroot (zie Hoofdstuk 4). Meer fundamenteel is in de literatuur 
 naar voren gebracht dat met het criterium van de vrije verhandelbaarheid van participaties de wetgever er niet in is geslaagd om een bruikbaar criterium te vinden voor de afbakening van de scheidslijn tussen de inkomstenbelasting (fiscale transparantie) en de vennootschapsbelasting (lichaam). Als uitgangspunt van de fiscale wetgever voor het criterium van de vrije verhandelbaarheid wordt in dit verband genoemd de wens om vennootschappen te treffen waarin de deelgerechtigden in hoofdzaak kapitaalverschaffers zijn (hiervoor onder 7.1 aangeduid als rechtsgrond (2)). Dit in tegenstelling tot vennootschappen waarin de op onderlinge samenwerking gerichte persoonlijke relaties tussen de vennoten het kenmerkende element vormen: bij deze vennootschappen worden de vennoten rechtstreeks als ondernemers in de belastingheffing betrokken. Exemplarisch voor de stelling dat met het criterium van de vrije verhandelbaarheid de wetgever er niet in is geslaagd een juiste invulling te geven aan het onderscheid tussen vennootschappen met in hoofdzaak kapitaalverschaffers en vennootschappen met in hoofdzaak ondernemers is het formele criterium van art. 2, lid 3, onderdeel c AWR, zelfs in de stringente uitleg van het Ministerie van Financiën. Immers, in het recente verleden zijn vele (bijv. scheepvaart- c.q. film-) CV´s opgericht met honderden commanditaire vennoten, die toch op basis van de definitie van art. 2, lid 3, onderdeel c AWR als ‘besloten’ kwalificeren. De commanditaire vennoten in deze CV´s zullen elkaar veelal niet kennen en hun positie zal in eerste instantie die van kapitaalverschaffer zijn. Daarnaast kan het voorkomen dat een CV binnen concernverband of tussen een beperkt aantal familieleden als een open CV wordt aangemerkt, omdat bijv. het toetreden van groepsvennootschappen c.q. overige familieleden vrij is of slechts de toestemming van de meerderheid der vennoten vereist is. Bij dergelijke CV´s zullen veelal wel de op onderlinge samenwerking gerichte persoonlijke relaties tussen de vennoten het kenmerkende element vormen.

Nadat de Commissie had vastgesteld dat het criterium van de vrije vervangbaarheid niet aan zijn functie voldoet, heeft zij zich afgevraagd of het niet beter zou zijn om dit criterium aan te passen dan wel af te schaffen.

In de literatuur 
 is wel gesuggereerd om het criterium van de vrije vervangbaarheid aldus aan te passen dat reeds sprake is van een besloten (fiscaal transparant) samenwerkingsverband, indien voor overdracht van participaties c.q. toetreden van participanten de toestemming van meer dan 70% der participaties vereist is. De Commissie ziet dit voorstel niet als een zinvolle oplossing. Indien het idee van een aanpassing zou zijn om de praktijk tegemoet te komen, lijkt de Commissie het enige, bruikbare alternatief om een samenwerkingsverband pas open (lichaam) te laten zijn, indien voor overdracht van participaties c.q. toetreden van participanten in het geheel geen toestemming vereist is. In de ogen van de Commissie leidt elke aanpassing van het criterium van de vrije vervangbaarheid ertoe, dat het aantal fiscaal transparante samenwerkingsverbanden groeit, waardoor het risico toeneemt dat het criterium van de vrije vervangbaarheid nog minder aan zijn functie voldoet. Naar het oordeel van de Commissie gaat de voorkeur er derhalve naar uit om het criterium van de vrije vervangbaarheid af te schaffen.

Afschaffing van het criterium van de vrije vervangbaarheid zal ertoe leiden dat de huidige en toekomstige Nederlandse samenwerkingsverbanden zonder rechtspersoonlijkheid 
 (maatschap, VOF, OV en CV) altijd als fiscaal transparant worden beschouwd. Een dergelijke afschaffing van het criterium van de vrije vervangbaarheid heeft volgens de Commissie een aantal belangrijke voordelen:

1. Ook in de situatie dat het samenwerkingsverband geen onderneming drijft, wordt deze als fiscaal transparant aangemerkt. In de literatuur
 is reeds vaker naar voren gebracht dat ten gevolge van de invoering van de vermogensrendementsheffing (Box 3) er geen reden meer bestaat voor de vennootschapsbelasting van beleggingsvennootschappen. In de situatie dat het samenwerkingsverband een onderneming drijft, worden de participanten in het samen-werkingsverband belast tegen het progressieve tarief van Box 1. Hierdoor blijft het globale evenwicht tussen belastingheffing van ondernemingswinst in Box 1 en het gecombineerde tarief van vennootschapsbelasting en inkomstenbelasting in Box 2 behouden;

2. De bevordering van de rechtszekerheid. Door het afschaffen van het criterium van de vrije vervangbaarheid wordt een bepaald samenwerkingsverband als civielrechtelijke rechtsvorm niet langer ofwel als fiscaal transparant ofwel als vennootschapsbelastingplichtig lichaam behandeld, afhankelijk van de bewoordingen van het vennootschapscontract. Los van de vermoedelijk niet geringe kosten die bij bedrijfsleven en overheid blijven ontstaan bij handhaving van het criterium van de vrije vervangbaarheid, lijkt de rechtszekerheid gebaat bij een systeem waarbij een bepaalde rechtsvorm slechts op één manier wordt belast;

3. Ook de classificatie van buitenlandse samenwerkingsverbanden wordt door afschaffing van het criterium van de vrije vervangbaarheid vereenvoudigd. Aangezien – zoals hiervoor en in Hoofdstuk 4 reeds is aangeduid – de meeste andere staten dit criterium niet kennen, leidt de toepassing van dit criterium vaak tot classificatieconflicten. Het aantal potentiële classificatieconflicten zal derhalve door de afschaffing van het criterium van de vrije vervangbaarheid verminderen.

De Commissie realiseert zich dat aan het afschaffen van het criterium van de vrije vervangbaarheid ook nadelen zijn verbonden. Belangrijkste nadeel is wellicht het feit dat er na afschaffing van dit criterium binnen de groep van samenwerkingsverbanden/niet-rechtspersonen geen enkel criterium meer in de heffingswetten is opgenomen, waardoor een onderscheid wordt geschapen in de belastingplicht tussen vennoten/kapitaalverschaffers en vennoten/ondernemers.  Binnen de groep van samenwerkings-verbanden/rechtspersonen fungeert het 5%-criterium van de a.b.-regeling in feite als een dergelijk onderscheidend criterium. De Commissie vraagt zich echter af of het nog noodzakelijk is een dergelijk onderscheid aan te brengen, nu het globale evenwicht tussen IB (Box 1) en Vpb/IB (Box 2) niet wordt aangetast. Een ander belangrijk nadeel is dat economisch vergelijkbare situaties (bijv. de NV en de grote ‘beleggings’-CV´s) fiscaal verschillend worden behandeld. Hier kan echter tegen worden ingebracht dat dit verschil door de eenvoudige manipulatiemogelijkheden van het criterium van de vrije vervangbaarheid ook binnen het huidige wettelijke systeem reeds bestaat. Afschaffing van dit criterium zou derhalve op dit punt de facto nauwelijks verschil uitmaken. Het is mogelijk dat vanuit praktisch oogpunt het bestaan van fiscaal transparante samenwerkingsverbanden met een groot aantal (vrij vervangbare) participanten tot problemen van uitvoeringstechnische aard leidt, maar de ervaringen in het buitenland (vergelijk de US limited partnerships en Duitse Kommanditgesellschaften met grote aantallen participanten) geven geen aanleiding tot al te grote zorg op dit punt.

Al met al is de conclusie van de Commissie dat de voordelen van afschaffing van het criterium van de vrije vervangbaarheid de nadelen ver overtreffen.

7.3
Criterium van het bezit van rechtspersoonlijkheid

Indien het criterium van de vrije vervangbaarheid - conform de suggestie van de Commissie in § 7.2 hiervoor - wordt afgeschaft, is binnen het huidige wettelijke systeem het bezit van rechtspersoonlijkheid het enige overblijvende criterium voor de bepaling van de scheidslijn tussen inkomstenbelasting (fiscale transparantie) en vennootschapsbelasting (lichaam). 

Volledigheidshalve wordt hier opgemerkt dat in sommige staten (bijv. België) het bezit van rechtspersoonlijkheid als enige criterium voor vennootschapsbelastingplicht wordt gehanteerd. Ook het criterium van het bezit van rechtspersoonlijkheid is echter in de loop der tijd onder druk komen te staan. Gewezen kan worden op de introductie van nieuwe rechtsvormen, m.n. het EESV, die rechtspersoonlijkheid met fiscale transparantie combineren, alsmede op jurisprudentie (m.n. de SNC-uitspraak), gevolgd door ministeriële resoluties (SNC-Besluit), waarbij buitenlandse samenwerkingsverbanden met rechtspersoonlijkheid als fiscaal transparant worden geclassificeerd. Nu het Ministerie van Financiën heeft aangegeven dat ook de nieuwe Nederlandse personenvennootschappen met rechtspersoonlijkheid (OVR en CVR) in principe als fiscaal transparant zullen worden aangemerkt, is het onderscheidend vermogen van het criterium van het bezit van rechtspersoonlijkheid volgens de Commissie grotendeels weggevallen. 

Aldus heeft de Commissie derhalve gediscussieerd over een aantal alternatieve methoden voor de bepaling van de scheidslijn tussen inkomstenbelasting (fiscale transparantie) en vennootschaps-belasting (lichaam), waarbij de Commissie als kader heeft gekozen voor het behoud van fiscale transparantie c.q. fiscaal transparante samenwerkingsverbanden, zolang de huidige verlies-verrekeningsmogelijkheden beperkt zijn tot de fiscale eenheidsregeling met haar huidige beperkte toepassingsbereik. In zoverre onderschrijft de Commissie het standpunt van het Ministerie van Financiën om de fiscale transparantie van OVR/CVR te handhaven. Het betreft de volgende alternatieven:

(i)
onderscheid op basis van een andere combinatie van criteria;

(ii)
onderscheid op basis van rechtsvorm;

(iii)
optiemodel;

(iv)
ondernemingswinstbelasting.

Een aantal leden van de Commissie heeft zich uitdrukkelijk
 uitgesproken voor de invoering van een vorm van ondernemingswinstbelasting als de ultieme oplossing voor de belastingheffing van samenwerkingsverbanden. Qua rechtsvormneutraliteit en mogelijkheden om de heffing van vennootschapsbelasting van een echte grondslag te voorzien scoort dit alternatief in de ogen van de Commissie duidelijk hoger dan de andere, voornoemde, alternatieven. Echter, aangezien de staatssecretaris van Financiën meerdere malen
, ook recent nog
, heeft aangegeven een onderzoek naar de inpasbaarheid van een vorm van ondernemingswinstbelasting niet opportuun te achten, heeft de Commissie - onder verwijzing naar de reeds bestaande voorstellen in de literatuur voor een ondernemingswinstbelasting
 - besloten dit alternatief niet verder uit te werken. 

Voor het als tweede genoemde alternatief, onderscheid op basis van rechtsvorm, kan het Duitse systeem als modelvoorbeeld worden genoemd
. Een dergelijk systeem komt erop neer dat slechts de uitdrukkelijk in de Wet op de vennootschapsbelasting genoemde entiteiten belastingplichtig zijn, terwijl niet-genoemde entiteiten als fiscaal transparant worden beschouwd. Een bepaalde rechtsvorm kan in een dergelijk systeem als zodanig niet, zoals thans bijvoorbeeld de CV, zowel belastingplichtig zijn als fiscaal transparant (afhankelijk van specifieke clausules in het vennootschapscontract). In het Duitse systeem ligt het onderscheid tussen vennootschaps-belastingplicht en fiscale transparantie bij het civielrechtelijke onderscheid tussen kapitaalvennootschappen (vennootschapsbelastingplichtig) en personenvennootschappen (fiscaal transparant). Hieraan dient te worden toegevoegd dat naar Duits civiel recht personen-vennootschappen geen rechtspersoonlijkheid kennen, wat erin resulteert dat alle Duitse rechtspersonen vennootschapsbelastingplichtig zijn. Hoewel de Commissie één belangrijk voordeel onderkent van een dergelijk systeem voor binnenlandse rechtsvormen, nl. de rechtszekerheid, valt een dergelijk systeem door de mand indien men het poogt aan te wenden voor de classificatie van buitenlandse rechtsvormen. In het Duitse systeem wordt, evenals in het Nederlandse systeem, de vergelijkbaarheid met binnenlandse rechtsvormen gebruikt als uitgangspunt voor de classificatie van buitenlandse samenwerkingsverbanden. Dit werkt echter slechts voorzover het buitenlandse samenwerkingsverbanden betreft waarvoor een binnenlandse equivalent bestaat. Voor buitenlandse samenwerkingsverbanden waarvoor geen binnenlandse equivalent bestaat - men denke aan de US LLC en LLP, die ook in Duitsland als zodanig niet voorkomen- ontbreken duidelijke criteria op grond waarvan een dergelijk samenwerkingsverband als vennootschapsbelastingplichtige entiteit dan wel als fiscaal transparante rechtsvorm kunnen worden geclassificeerd.
 Om die reden is ook dit tweede alternatief niet nader door de Commissie uitgewerkt.

In de ogen van de Commissie resteren slechts de twee alternatieven, hiervoor genoemd onder i. (Onderscheid op basis van een andere combinatie van criteria) en iii. (Optiemodel) als aanbevelenswaardig. Hierna volgt een korte uitwerking van beide alternatieven afzonderlijk.

Onderscheid op basis van een andere combinatie van criteria

In paragraaf 7.1. is vastgesteld dat de huidige set van criteria voor de classificatie van samen-werkingsverbanden (rechtspersoonlijkheid en vrije verhandelbaarheid van participaties) niet voldoet. De Commissie heeft dientengevolge onderzocht in hoeverre de huidige combinatie van criteria zou kunnen worden vervangen door een nieuwe combinatie. Na een aantal combinaties te hebben overwogen, meent de Commissie in de combinatie van de criteria van rechtspersoonlijkheid en aansprakelijkheid voor vennootschapsschulden een alternatief te hebben gevonden dat enerzijds praktisch eenvoudig hanteerbaar is en anderzijds zonder veel moeite binnen de huidige wettelijke systematiek kan worden ingevoerd. De uitwerking van deze combinatie stelt de Commissie zich als volgt voor:

(i)
alle samenwerkingsverbanden met rechtspersoonlijkheid zijn in eerste instantie vennootschapsbelastingplichtig. Samenwerkingsverbanden zonder rechtspersoonlijkheid zijn fiscaal transparant;

(ii)
samenwerkingsverbanden met rechtspersoonlijkheid zijn alsnog fiscaal transparant, indien zij een of meerdere participanten kennen die aansprakelijkheid zijn voor schulden van de vennootschap.

De invoering van een dergelijk systeem zou betekenen dat de Nederlandse N.V. en B.V. (evenals buitenlandse equivalenten) vennootschapsbelastingplichtige lichamen blijven. De personen-vennootschappen naar huidig recht (maatschap, VOF en CV) alsmede naar nieuw recht (maatschap, OV(R), en CV(R)) zullen - evenals buitenlandse equivalenten - als fiscaal transparant worden aangemerkt. Buitenlandse samenwerkingsvormen met rechtspersoonlijkheid, waarbij de vennoten in bepaalde mate aansprakelijk zijn voor schulden van het samenwerkingsverband, bijvoorbeeld de Engelse, Canadese of Ierse Unlimited, of de Amerikaanse of Engelse LLP, worden als fiscaal transparant geclassificeerd. Ontbreekt echter aansprakelijkheid voor schulden van het samenwerkingsverband, zoals bij de Amerikaanse LLC´s veelal het geval is, dan worden dergelijke samenwerkingsverbanden als niet-transparant (entiteit) geclassificeerd.

Behoud van fiscale transparantie voor samenwerkingsverbanden met rechtspersoonlijkheid indien er één of meerdere aansprakelijke participanten zijn, is in de ogen van de Commissie uitstekend in de definitie van artikel 3.4 Wet IB 2001 in te passen (‘voor rekening van wie een onderneming wordt gedreven en die rechtstreeks wordt verbonden voor verbintenissen betreffende die onderneming'). Deze definitie geldt echter slechts voor samenwerkingsverbanden die een (objectieve) onderneming drijven. Hoewel de Commissie na invoering van de vermogens-rendementsheffing geen reden meer ziet om beleggingsvennootschappen in de vennootschaps-belasting op te nemen, stelt zij uit praktische overwegingen voor om de hiervoor genoemde combinatie van criteria toe te passen op alle (binnenlandse en buitenlandse) samenwerkings-verbanden
, ongeacht of deze samenwerkingsverbanden een (objectieve) onderneming drijven dan wel zich bezighouden met beleggen 
.

Bij de toetsing van de voorgestelde combinatie van criteria op diverse rechtsvormen is de Commissie gestuit op een specifiek probleem dat zich voordoet bij bepaalde typen commanditaire vennootschappen, zoals de Duitse KGaA en de Franse SCA (vergelijkbaar met de in Nederland afgeschafte CVOA). In sommige gevallen hebben deze entiteiten vele honderden commanditaire aandeelhouders en zijn zij bovendien soms beursgenoteerd. Op grond van de hierboven voorgestelde combinatie van criteria zouden deze entiteiten – vanwege het hebben van een of meer hoofdelijk aansprakelijke beherende vennoten – als fiscaal transparant worden geclassificeerd. Om praktische redenen acht de Commissie fiscale transparantie voor dergelijke entiteiten niet wenselijk. Zij heeft dientengevolge verder onderzocht hoe dit specifieke probleem het beste opgelost zou kunnen worden en stelt in dit verband voor om het criterium van de vrije verhandelbaarheid te handhaven, echter in de meest ruime uitleg. Met andere woorden: er is pas sprake van een fiscaal niet-transparante entiteit, indien de participaties van het samenwerkingsverband zonder enige vorm van toestemming kunnen worden overgedragen. Is bijvoorbeeld voor de overdracht van participaties de toestemming van de beherend vennoot nodig, dan zou nog steeds sprake zijn van een fiscaal transparant samenwerkingsverband. Mocht dit ruime verhandelbaarheidscriterium niet afdoende blijken te zijn om fiscale transparantie van de genoemde entiteiten buiten de deur te houden, dan zou als additionele voorwaarde nog kunnen worden gedacht aan een regel, waarbij entiteiten als de Duitse KGaA en de Franse SCA met meer dan een bepaald aantal commanditaire aandeelhouders (bijv. meer dan 50 of meer dan 100) 
 altijd als zelfstandig belaste entiteit (derhalve niet fiscaal transparant) worden geclassificeerd.

Optiemodel

Een tweede geschikt alternatief voor de huidige combinatie van criteria voor de scheidslijn tussen inkomstenbelasting (fiscale transparantie) en vennootschapsbelasting (entiteit) zou de invoering van een optiemodel voor de classificatie van samenwerkingsverbanden zijn. De Commissie heeft met name het Amerikaanse optiestelsel onderzocht en is tot de conclusie gekomen, dat de invoering van een optiestelsel slechts zinvol is, indien het optiesysteem zowel voor binnenlandse als voor (equivalente) buitenlandse samenwerkingsverbanden geldt, ongeacht de vraag of het samenwerkingsverband een onderneming drijft dan wel zich bezighoudt met beleggen 
. De Commissie heeft zich vanuit deze achtergrond m.n. verdiept in het Amerikaanse optiestelsel (‘Check-the-box’). Een dergelijk optiestelsel kan naar de mening van de Commissie zonder al teveel wetgevingsarbeid in het huidige wettelijke systeem worden ingepast, indien het overgrote aantal rechtsvormen dat momenteel vennootschapsbelastingplichtig is wordt aangemerkt als ‘per se’-entiteiten. Concreet zou een dergelijk systeem als volgt kunnen functioneren:

(i)
Een aantal rechtsvormen wordt aangeduid als ‘per se’-entiteiten, m.a.w. deze rechtsvormen zijn per definitie vennootschapsbelastingplichtig. De Nederlandse rechtsvormen, die als ‘per se’-entiteiten worden aangemerkt, worden in art. 2 Wet Vpb. 1969 opgenomen, de buitenlandse ‘per se’-entiteiten kunnen op een lijst als besluit worden gepubliceerd. Als Nederlandse ‘per se’-entiteiten denkt de Commissie aan de volgende rechtsvormen: de N.V., B.V., coöperatie en vereniging op coöperatieve grondslag, onderlinge waarborgmaatschappijen en verenigingen welke op onderlinge grondslag als verzekeraar of kredietinstelling optreden, overige verenigingen en stichtingen (indien en voorzover zij een onderneming drijven), alsmede ondernemingen van publiekrechtelijke rechtspersonen. In de Bijlage is een eerste aanzet gegeven voor een dergelijke lijst.

(ii)
Voorzover rechtsvormen niet als ‘per se’-entiteiten worden aangemerkt, kunnen zij naar keuze opteren voor fiscale transparantie of vennootschapsbelastingplicht/behandeling als entiteit. Om de administratieve afhandeling van de keuze te vereenvoudigen zou kunnen worden gewerkt met een variant op het Amerikaanse systeem (‘default rule’), waarbij bijvoorbeeld entiteiten met een of meer aansprakelijke vennoten altijd als fiscaal transparant worden aangemerkt, tenzij zij de keuze maken voor vennootschapsbelastingplicht/behandeling als entiteit.

Uiteraard vraagt de invoering van een dergelijk systeem nog een nadere uitwerking in detail, m.n. op het formele traject van het maken van de keuze. Qua eindresultaat verschilt dit alternatief niet in hoge mate van het eerstgenoemde alternatief (combinatie van de criteria van rechtspersoonlijkheid en aansprakelijkheid). In een dergelijk optiesysteem worden de N.V. en de B.V. (en vergelijkbare buitenlandse entiteiten) als ‘per se’-entiteiten onveranderd als vennootschapsplichtige lichamen aangemerkt. De problematiek van de hiervoor genoemde buitenlandse commanditaire vennootschappen , zoals de Duitse KGaA en de Franse SCA, kan eenvoudig worden opgelost door deze als ‘per se’-entiteiten aan te duiden. De Nederlandse personenvennootschappen naar huidig en toekomstig recht (alsmede vergelijkbare buitenlandse entiteiten) worden aangemerkt als ‘keuze’-entiteiten en kunnen naar keuze opteren voor fiscale transparantie c.q. vennootschapsbelasting. Voor een aantal buitenlandse rechtsvormen die geen Nederlands equivalent kennen, zoals de hiervoor genoemde Engelse, Ierse of Canadese Unlimited of de Amerikaanse LLC en LLP, kan door het vastleggen van deze rechtsvormen als ‘per se’ of ‘keuze’-entiteit (op voornoemde lijst) duidelijkheid omtrent de classificatie ontstaan. Rode draad bij de indeling van buitenlandse rechtsvormen als ‘per se’ of ‘keuze’-entiteit was in de Commissie het civielrechtelijke onderscheid tussen kapitaalvennootschappen en personenvennootschappen, een onderscheid dat in het civiele recht van de meeste landen eveneens wordt gehanteerd 
, alsmede het hiervoor reeds genoemde criterium van het aanwezig zijn van één of meerdere aansprakelijke vennoten
. Uiteraard is een andere leidraad eveneens verdedigbaar.

Al met al is de conclusie van de Commissie dat het invoeren van een van beide hiervoor uitgewerkte alternatieven verre te prefereren valt boven het voortmodderen met het bestaande systeem. De invoering van Titel 7.13 (vennootschap) BW is in de visie van de Commissie een voor de hand liggend tijdstip om over te gaan op een nieuwe systematiek. Binnen de Commissie bestaat geen eensluidende mening over de vraag welk van de hiervoor uitgewerkte alternatieven de voorkeur verdient. Bovendien bestaat - zoals gezegd (§ 7.1) - één ‘dissenting opinion’ ten aanzien van de gekozen aanpak. Qua administratieve lastendruk zullen beide alternatieven naar de inschatting van de Commissie aanmerkelijk gunstiger uitpakken dan het huidige stelsel, waarbij in feite elk vennootschapscontract voor de Nederlandse (en buitenlandse) personenvennootschappen alsmede voor vele buitenlandse samenwerkingsvormen door een adviseur moet worden beoordeeld en/of aan de Belastingdienst moet worden voorgelegd. Het eerste, hiervoor uitgewerkte alternatief lijkt qua administratieve lastendruk voor bedrijfsleven en Belastingdienst gunstiger uit te pakken dan het tweede alternatief,waar schriftelijke keuzes moeten worden gemaakt c.q. geadministreerd. Het tweede alternatief van het optiestelsel geeft echter de belastingplichtigen meer flexibiliteit, doordat voor een aantal rechtsvormen het meest gunstige fiscale ‘jasje’ kan worden gekozen. 

7.4
Overige suggesties

Buiten de in de vorige paragraaf gepresenteerde twee alternatieven voor een systeemwijziging ter bepaling van de scheidslijn tussen inkomstenbelasting (fiscale transparantie) en vennootschaps-belasting (lichaam) is in het rapport een aantal overige suggesties gedaan. Deze suggesties kunnen als volgt worden samengevat:

· afschaffing van de zgn. stapelresolutie;

· verduidelijking van de wetstekst van art. 2, lid 3, onderdeel c AWR (definitie van open CV) / stroomlijning van de definities van het overdraagbaarheidscriterium in de verschillende heffingswetten;

· aanpassing van het zgn. SNC-Besluit (vervallen van het criterium van het uitdelingsbesluit);

· mitigatie van de gevolgen van het arrest van de Hoge Raad, BNB 1960/34 (commerciële herwaardering bij inbreng in personenvennootschappen c.q. toetreden van nieuwe vennoten leidt niet langer tot fiscale herwaardering);

· handhaving van de leer van de volledige fiscale transparantie ook voor de personen-vennootschappen met rechtspersoonlijkheid naar NBW (de OVR en CVR);

· toepassing deelnemingsvrijstelling / a.b.-regeling bij entiteiten zonder ‘aandelen’.
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Kwalificatie van samenwerkingsverbanden naar wenselijk recht

mr. M.L.M. van Kempen

8.1
Inleiding

De vraag die voorligt, is welke binnenlandse en buitenlandse samenwerkingsverbanden transparant dan wel non-transparant zouden moeten zijn. Aanleiding voor deze vraag is onder meer de introductie van de figuur van de openbare personenvennootschap met rechtspersoonlijkheid (hierna OVR). De commissie heeft, zoals is aangegeven in de inleiding van haar rapport, bij meerderheid gekozen voor een pragmatische aanpak voor de beantwoording van de probleemstelling. Zoals aangegeven in het rapport kon ik me in deze aanpak niet voldoende vinden. Wel ondersteun ik als lid van de commissie de beschrijvende gedeelten uit het rapport en de conclusies van de commissie ten aanzien van de knelpunten die er in het bestaande systeem zijn te onderkennen.

Voor wat betreft de probleemstelling acht ik het noodzakelijk dat criteria aan de hand waarvan een tweedeling wordt gemaakt in non-transparante lichamen en (optioneel) transparante samenwerkingsverbanden worden onderbouwd vanuit een fiscale grondslag voor die tweedeling. In deze notitie zal ik mijn opvatting uiteenzetten.

8.2
De noodzaak van een grondslag

Indien een tweedeling wordt gemaakt tussen transparante en non-transparante samenwerkings-verbanden aan de hand van criteria die niet worden onderbouwd vanuit een duidelijk fiscale grondslag voor die tweedeling bestaat mijns inziens het risico van willekeur. Op grond van de fiscale consequenties wordt de praktijk dan, afhankelijk van de aard en omvang van de onderneming, in veel gevallen tot de keuze voor een bepaalde rechtsvorm gedwongen.

Oorzaak hiervan is het gegeven dat aan het verschil in transparantie dan wel non-transparantie van een samenwerkingsverband belangrijke consequenties zijn verbonden. Voor joint ventures tussen lichamen staat ongetwijfeld centraal het antwoord op de vraag of verliezen uit de joint venture kunnen worden verrekend met de eigen resultaten van de partners. Lichamen die een joint venture wensen aan te gaan, vermijden vaak uit fiscale overwegingen de rechtsvorm van de BV omdat verliezen uit een gezamenlijke BV niet rechtstreeks kunnen worden verrekend met de eigen resultaten. Natuurlijke personen die een samenwerkingsverband aangaan, hechten naast de verliesverrekeningsmogelijkheden vooral waarde aan de belastingdruk wegens de toepasselijke belastingtarieven en de toegang tot ondernemersfaciliteiten. Zo is het voor startende ondernemers/natuurlijke personen die de eerste jaren een beperkte hoeveelheid winst verwachten fiscaal eigenlijk te duur om (meteen) BV te worden.

Het privaatrecht ontwikkelde zich anders; ondernemingsrechtelijke normen werden meer onafhankelijk van de gekozen rechtsvorm.
 Het veelal besloten karakter van een kapitaalvennootschap werd bijvoorbeeld erkend in de omschrijving van de BV. In het in artikel 2:175, eerste lid, BW omschreven materiële kenmerk dat de aandelen niet vrij overdraagbaar zijn, komt immers het intuitu personae-karakter van de BV
 tot uitdrukking. Verder werden er bijvoorbeeld naar aanleiding van de twaalfde EG-Richtlijn specifieke bepalingen voor de eenpersoonskapitaalvennootschap ingevoerd. Achtergrond van deze Richtlijn vormde de gedachte dat aan individuele ondernemers onder voorwaarden de mogelijkheid moest worden geboden om hun aansprakelijkheid te beperken voor verplichtingen die in het kader van hun onderneming waren ontstaan. Nederland kende reeds de eenpersoons-BV, maar kenmerkend voor de Richtlijn was nu juist dat zij verband hield met het streven de oprichting van kleine en middelgrote ondernemingen te stimuleren.
 Aan de andere kant werd door de wetgever het bestaan van grote eenmanszaken en personenvennootschappen erkend. Zo kunnen ook zij worden verplicht om een ondernemingsraad in te stellen, omdat de regels hieromtrent gelden onafhankelijk van de gekozen rechtsvorm.

Door de invoering van veel rechtsvormonafhankelijke wetgeving in het privaatrecht ter bescherming van verschillende bij de onderneming betrokken (groepen van) personen is het in privaatrechtelijk opzicht mogelijk geworden om belanghebbenden vrijheid te bieden bij het maken van een rechtsvormkeuze. Zoals ik hiervoor heb toegelicht, staat de keuze voor een bepaalde rechtsvorm in de praktijk in veel gevallen evenwel al vast vanwege de fiscaalrechtelijke consequenties die aan de transparantie dan wel non-transparantie zijn verbonden. Zonder fiscale grondslag voor een tweedeling tussen transparante en non-transparante samenwerkingsverbanden worden vennootschapsrechtelijke verworvenheden om, onafhankelijk van de aard en omvang van de onderneming, een vrije keuze te maken voor een rechtsvorm mijns inziens in wezen door het fiscale recht geblokkeerd.

8.3
Een foutieve uitwerking van een deugdelijke grondslag 
8.3.1
Grondslag
Waarop is de tweedeling in transparante en non-transparante rechtsvormen in de Wet IB 2001 en in de Wet Vpb 1969 gebaseerd? Naar mijn indruk is deze voornamelijk
 gebaseerd op de draagkrachtgedachte zoals die ten grondslag ligt aan de inkomstenbelasting. Ingeval de ondernemingsresultaten rechtstreeks de draagkracht van de gerechtigden tot die onderneming beïnvloeden, was het volgens de wetgever in overeenstemming met de draagkrachtgedachte om hen rechtstreeks voor hun winstdeel te belasten. Een directe beschikkingsmacht van een individu over het vermogen en de winst van de onderneming leverde volgens de wetgever draagkracht op. Het in een dergelijk geval niet opnemen van winst betekende volgens de wetgever ‘een belegging van inkomen en wel een belegging in eigen onderneming’. De wetgever achtte het in strijd met de draagkrachtgedachte om de winst alsdan ‘onder een ander fiscaal regime dan dat van de inkomstenbelasting te brengen’.
 De vennootschapsbelasting moest de inkomstenbelasting als het ware aanvullen in die zin dat entiteiten subjectief belastingplichtig dienden te zijn in de gevallen waarin het in strijd met de draagkrachtgedachte zou zijn om de uiteindelijke gerechtigden tot de ondernemingswinsten onmiddellijk voor hun winstaandeel in de inkomstenbelasting te belasten.

8.3.2
Uitwerking in de parlementaire geschiedenis

Wat waren de gevolgen van de draagkrachtgedachte voor de tweedeling in transparante en non-transparante vennootschappen? Uit de parlementaire geschiedenis maak ik op dat de gedachte van de wetgever vermoedelijk de volgende is geweest.

De NV is ‘rechtspersoon’, zodat het vennootschapsvermogen juridisch aan haar zelf toebehoort. Dit zou volgens de wetgever betekenen dat de individuele aandeelhouder tot de vennootschapswinst geen toegang heeft ‘dan voorzover een uitdrukkelijke daad van de vennootschap, handelende door haar organen, hem een deel daarvan uitkeert en tot inkomen transformeert.’
 Met andere woorden, aangezien eerst de NV eigenaar wordt van de winst, zou er een uitdelingsbesluit zijn benodigd voordat de winst de draagkracht verhoogt van individuele aandeelhouders.

De maatschap, VOF en CV zijn daarentegen geen rechtspersonen, zodat het vennootschaps-vermogen niet aan henzelf kan toebehoren.
 Het vermogen behoort in plaats daarvan aan de vennoten gezamenlijk toe
. Dit zou volgens de wetgever betekenen dat het vermogen en dus ook de winst rechtstreeks de draagkracht van de vennoten verhoogt als ‘mede-eigenaar’. Voor iedere IB-ondernemer, en dus ook voor vennoten in transparante personenvennootschappen, was de gedachte dat ‘het financiële resultaat van de onderneming’ rechtstreeks aan hem toeviel als ‘eigenaar van de onderneming’. Dit werd nog toegelicht met de constatering: ‘In tegenstelling tot de individuele aandeelhouder van een NV heeft hij de volledige beschikkingsmacht over het vermogen en de winst van de onderneming.’

Met de draagkrachtgedachte als dragende grondslag werd zo in de eerste plaats de allocatie van de (juridische en economische) eigendom, bij de vennoten dan wel de vennootschap, en dus ook het bezit van rechtspersoonlijkheid, bepalend. De allocatie van eigendom werd bepalend voor Nederlandse vennootschappen omdat werd verondersteld dat eigendom bepaalde of de participanten direct of eerst na een uitdelingsbesluit over hun winstaandeel konden beschikken. Kapitaalvennootschappen met rechtspersoonlijkheid, waaronder later ook de BV, werden daarom non-transparant; personenvennootschappen zonder rechtspersoonlijkheid in beginsel transparant.

Op het uitgangspunt dat personenvennootschappen transparant waren, wordt een uitzondering gemaakt voor die personenvennootschappen die kwalificeren als open CV, vennootschap met een in aandelen verdeeld kapitaal of fonds voor gemene rekening. Ten aanzien van die laatste rechtsvorm werd in de parlementaire geschiedenis opgemerkt dat het geen recht zou doen aan de maatschappelijke werkelijkheid om aan te nemen dat de deelgerechtigden in een dergelijk fonds de opbrengsten van de beleggingen genieten op het moment dat de instelling ze ontvangt.
 Ook daar speelde de draagkrachtgedachte aldus een rol.

8.3.3
Kritiek

In de literatuur wordt door velen gesteld dat winst uit onderneming niet in gelijke mate draagkracht van natuurlijke personen verhoogt als andere inkomensbestanddelen, zoals loon.
 Argument voor deze stelling is dat winst naast een consumptieve functie tevens andere functies heeft, als een investeringsfunctie en een bufferfunctie. Een aantal auteurs heeft voorstellen gedaan om dit knelpunt op te lossen door de invoering van een ondernemingswinstbelasting.
 In een dergelijk stelsel is sprake van een belastingheffing in twee geïntegreerde fasen, waarbij in eerste instantie heffing plaatsvindt tegen een gematigd tarief. De voorstellen richten zich op de omvang van de belastingdruk over de gerealiseerde winst. 

Los daarvan staat het vraagstuk van de transparantie: Moet de winst uit een samenwerkingsverband (in eerste instantie) worden belast bij het samenwerkingsverband zelf of onmiddellijk bij de participanten? De gedachte dat transparantie van samenwerkingsverbanden in strijd is met de draagkrachtgedachte ingeval de participanten niet de mogelijkheid hebben om onmiddellijk ten eigen behoeve te beschikken over het vennootschapsvermogen en over de winst is fundamenteel en biedt mijns inziens een juiste grondslag voor de problematiek. De vooronderstelling van de wetgever dat de allocatie van de (juridische en/of economische) eigendom (bij het samenwerkingsverband dan wel bij de participanten) en dus het bezit van rechtspersoonlijkheid hiervoor bepalend is, berustte echter van stond af aan op een misverstand.

Ook al bezitten een maatschap, VOF en CV naar huidig recht geen rechtspersoonlijkheid, de vennoten kunnen niet zelfstandig ten eigen behoeve beschikken over hun aandeel in het vennootschapsvermogen
 en ook geen aanspraak maken op een uitkering ten laste van het vennootschapsvermogen, tenzij de vennootschapsovereenkomst hiertoe expliciet de mogelijkheid biedt of hiertoe een besluit is genomen door alle vennoten gezamenlijk. Het vennootschapsvermogen vormt immers een gebonden gemeenschap.
 Zowel vennoten als aandeelhouders krijgen eerst na en door vaststelling van de winst recht op uitkering van het aan hen toekomende aandeel in de winst. Er is hiervoor alleen een uitdelingsbesluit benodigd ingeval dit expliciet in de overeenkomst van een personenvennootschap of in de statuten van een BV of NV is bepaald.
 De gedachte dat er bij een NV of BV per definitie een uitdelingsbesluit zou zijn benodigd, berustte al in de jaren zestig op een misvatting. Er bestaat dus geen enkele relatie tussen de allocatie van de (juridische en economische) eigendom en de rechtspersoonlijkheid enerzijds en de beschikkingsmogelijkheden van de participanten over de resultaten en hun draagkracht anderzijds.

Er werd en wordt in het fiscale recht naar mijn opvatting daarom te veel gewicht toegekend aan de allocatie van de (juridische en economische) eigendom ten aanzien van samenwerkings-verbanden, welke tot uitdrukking komt in het antwoord op de vraag of een samenwerkingverband al dan niet rechtspersoonlijkheid bezit. Het begrip rechtspersoonlijkheid zoals de civiele wetgever dat in Boek 2 BW en in wetsvoorstel titel 7.13 BW hanteert, berust op een juridische constructie, zoals ook in het nader rapport bij genoemd wetsvoorstel wordt opgemerkt.
 Vanuit de benadering van de wetgever zijn alleen die entiteiten rechtspersoon, ten aanzien waarvan de wetgever het bezit van rechtspersoonlijkheid expliciet erkent. Treffend is dat het wat betreft de financiële rechten en plichten van de individuele vennoten, de verhaalspositie van crediteuren en de continuïteit van de vennootschap materieel geen verschil maakt of een openbare personenvennootschap naar komend recht al dan niet rechtspersoonlijkheid bezit. Het belang van de keuze voor rechtspersoonlijkheid is naar mijn indruk voornamelijk gelegen in het soms praktische nadeel dat de diensten van de notaris wettelijk worden verplicht en het praktische voordeel dat bij een bedrijfsopvolging van vennoten geen afzonderlijke goederen hoeven te worden geleverd. Een openbare personenvennootschap met rechtspersoonlijkheid is mijns inziens geen onvolkomen rechtspersoon. In plaats daarvan kan naar mijn opvatting worden gezegd dat een openbare personenvennootschap zonder rechtspersoonlijkheid materieel en juridisch reeds zodanig is verzelfstandigd dat het, afgezien van genoemd goederenrechtelijk aspect, materieel nog maar weinig uitmaakt dat de vennootschap naar huidig recht volgens de civiele wetgeving geen rechtspersoonlijkheid bezit. Anderen zeggen ook wel dat de VOF naar huidig recht economisch en juridisch reeds zodanig is verzelfstandigd, dat het gegeven dat de civiele wetgever de VOF niet als rechtspersoon kwalificeert niet kan weerhouden dat de VOF rechtstheoretisch bezien rechtspersoon is.

Samengevat richt mijn kritiek zich tegen de uitwerking van de draagkrachtgedachte als grondslag voor de beantwoording van het vraagstuk van transparantie en non-transparantie. De allocatie van de eigendom en het bezit rechtspersoonlijkheid werden mijns inziens ten onrechte in het systeem van de wet bepalend voor de transparantie dan wel non-transparantie van binnenlandse en buitenlandse samenwerkingsverbanden. Dat geldt naar mijn mening evenzeer voor het criterium van vrije verhandelbaarheid. Dit omdat deze criteria naar Nederlands privaatrecht niet van invloed zijn op de beschikkingsbevoegdheid van de vennoten over de ondernemingsresultaten.

8.3.4
Gevolgen

Er is een systeem ontstaan dat juist strijdig is met de draagkrachtgedachte, omdat door de wetgever onjuiste civielrechtelijke uitgangspunten werden gekozen voor de uitwerking van de draagkrachtgedachte. De praktijk kon niet anders dan de in de wet vastgelegde criteria toepassen. Zo oordeelde de Hoge Raad in zijn arrest van 30 juni 1999, BNB 1999/355, dat het gehele aandeel van een maat in de winst van de maatschap bij hem belastbaar was, ook al was in de maatschapsovereenkomst bepaald dat een gedeelte van de winst niet zou worden uitgekeerd. Ook de scheepvaart- en film-CV’s werden fiscaal transparant, ondanks dat meestal in de vennootschapsovereenkomst werd vastgelegd dat de volledige winst werd gereserveerd tot het moment van beëindiging van het samenwerkingsverband. Ook indien in de vennootschapsovereenkomst wordt bepaald dat, behoudens een beperkt vast winstaandeel voor de vennoten, alle winst wordt gereserveerd met het oog op verdere groei van de onderneming, worden de vennoten rechtstreeks belast voor hun aandeel in de gereserveerde winst. In de praktijk weet men zich in dit laatste geval te redden door in de vennootschapsovereenkomst te bedingen dat het de vennoten is toegestaan om bedragen te onttrekken ter voldoening van de verschuldigde inkomstenbelasting over hun winst uit onderneming. Op die wijze worden op voorhand eventuele betalingsproblemen bij de vennoten voorkomen, die zouden kunnen ontstaan doordat de vennoten inkomstenbelasting zijn verschuldigd voordat zij feitelijk en juridisch hun winstaandeel genieten.

Een ander gevolg is dat rechtsvormkeuzes en rechtsvormwijzigingen veelal worden ingegeven door fiscale overwegingen, ondanks dat een juist fundament voor de fiscale verschillen ontbreekt. Dit geldt evenzeer voor buitenlandse rechtsvormen die in Nederland een onderneming uitoefenen en buitenlandse rechtsvormen waarin Nederlandse natuurlijke personen of lichamen participeren.

Voor de Nederlandse fiscale kwalificatie van een buitenlands samenwerkingsverband zal eveneens in eerste instantie moeten worden beoordeeld of het samenwerkingsverband zelf als rechtspersoon eigenaar is van het vennootschapsvermogen. Naar buitenlands civiel recht is die vraag niet altijd eenvoudig te beantwoorden, omdat ook daar het antwoord op die vraag soms maar van weinig betekenis is. Zo merkt Von Gerkan ten aanzien van de Offene Handelsgesellschaft op: ‘Nach § 124 Abs. 1 kann die OHG unter ihrer Firma Rechte und Pflichten erwerben. Die Streitfragen, ob sie deshalb als juristische Person anzusehen ist oder ob ihr als Verband, also nicht nur den Gesellschaftern in gesamthänderischer Verbundenheit, Rechtsfähigkeit zukommt, sind angesichts dessen, dass man sich űber die aus § 124 herzuleitenden Folgerungen doch weithin einig ist, ohne besondere Bedeutung.’

Voor buitenlandse personenvennootschappen met rechtspersoonlijkheid die vergelijkbaar zijn met de Nederlandse openbare personenvennootschap met rechtspersoonlijkheid stelt het Besluit van 18 september 1997, BNB 1998/15, als voorwaarde voor transparantie dat er geen uitdelingsbesluit is benodigd. Door dit criterium te hanteren wordt er in de praktijk een volstrekt willekeurige tweedeling gemaakt tussen transparante en non-transparante buitenlandse samenwerkingsverbanden. Nu er op dit punt geen verschillen bestaan tussen Nederlandse personenvennootschappen en kapitaalvennootschappen valt de toepassing van dit criterium slechts te verklaren vanuit het misverstand op dit punt in de parlementaire geschiedenis.

8.4
Een voorstel voor herziening van het systeem

8.4.1
Verschil met werkwijze commissie

Ook de commissie gaat in haar rapport in op de gedachte dat de wetgever voor de tweedeling in transparante en zelfstandige belastingplichtige samenwerkingsverbanden ten tijde van de totstandkoming van de Wet IB 1964 en van de Wet Vpb 1969 vermoedelijk bepalend heeft geacht of de winst al dan niet rechtstreeks toekomt aan de participanten in het samenwerkingsverband. De commissie signaleert dat de heersende opvatting is dat dit criterium en het uitdelings-besluitcriterium geen dragende rechtsgrond bieden voor het huidige verschil in behandeling van samenwerkingsverbanden.
 Waar die constatering voor de commissie reden is om de genoemde gedachte van de wetgever naast zich neer te leggen en zonder grondslag voorstellen te doen voor de herziening van het huidige systeem liepen onze wegen helaas uiteen.

8.4.2
Een juiste uitwerking van de draagkrachtgedachte

Naar mijn opvatting zouden de draagkrachtgedachte en de aanvullende functie van de vennootschapsbelasting ten opzichte van de inkomstenbelasting nog steeds de fundamentele grondslag voor de oplossing van het transparantievraagstuk kunnen en moeten bieden. De huidige transparantie van de besloten CV en andere personenvennootschappen zonder rechtspersoonlijkheid die een objectieve onderneming drijven, is vanwege hun gebonden vermogen evenwel strijdig met de draagkrachtgedachte zoals die ten grondslag ligt aan de inkomstenbelasting. De grondslag van het transparantievraagstuk is derhalve op onjuiste wijze uitgewerkt in de huidige wetgeving. Die erkenning vergt mijns inziens handhaving van de grondslag met evenwel alsnog een juiste uitwerking ervan. De constatering dat de transparantie van personenvennootschappen strijdig is met de draagkrachtgedachte dient mijns inziens niet tot gevolg te hebben dat de draagkrachtgedachte zelf als grondslag wordt losgelaten. Naar mijn mening zou dan het kind met het badwater worden weggegooid.

De draagkrachtgedachte vergt mijns inziens de non-transparantie van in beginsel ieder gebonden ondernemingsvermogen met meerdere participanten, dat wil zeggen van ieder samenwerkingsverband, omdat de participanten zelfs ingeval zij mede-eigenaar zijn van het vermogen, niet rechtstreeks ten eigen behoeve over een gedeelte van de resultaten kunnen beschikken. In afwijking van het huidige systeem zouden aldus naar mijn opvatting ook Nederlandse en buitenlandse personenvennootschappen zonder rechtspersoonlijkheid die een objectieve onderneming drijven als non-transparant lichaam moeten kwalificeren. Dit geldt ook voor andere gebonden ondernemingvermogens zonder rechtspersoonlijkheid, zoals aan de orde kan zijn bij een trust.

Non-transparantie leidt voor participanten natuurlijke personen tot een heffing in twee fasen, zoals bij een BV. Ik deel de opvatting in de literatuur dat de draagkrachtgedachte ook bij eenmansondernemers vanwege de verschillende functies van winstinkomen een heffing in twee geїntegreerde fasen wenselijk maakt. Op deze wijze zou dan een ondernemingswinstbelasting ontstaan. Daarbij zou naar mijn opvatting ook de toegang tot ondernemersfaciliteiten los moeten staan van de gekozen rechtsvorm.
 Ook sommige andere leden van de commissie hebben zich overigens uitdrukkelijk uitgesproken voor de invoering van een ondernemingswinstbelasting. Aangezien de staatssecretaris tot nog toe heeft aangegeven een onderzoek naar de inpasbaarheid van een vorm van ondernemingswinstbelasting niet opportuun te achten, heeft de commissie evenwel besloten om de wenselijkheid van een ondernemingswinstbelasting niet nader te motiveren en uit te werken en om in plaats daarvan twee andere voorstellen te doen.
 Ook hier kies ik voor een andere weg.

8.4.3
Samenwerkingsverbanden met een afgeleid winstoogmerk en het EESV

De non-transparantie van samenwerkingsverbanden zou niet zover moeten gaan dat ook samenwerkingsverbanden met een afgeleid winstoogmerk non-transparant zouden moeten zijn.
 Indien het samenwerkingsverband zelf geen eigen opbrengsten genereert, maar slechts is gericht op het rechtstreeks behalen van voordelen voor zijn participanten, is de transparantie wel in overeenstemming met de draagkrachtgedachte. Het samenwerkingsverband fungeert dan louter als verlengstuk van de eigen activiteiten van de vennoten. Er ontstaan alsdan geen winsten binnen de vennootschap, waarover de participanten in beginsel niet rechtstreeks zouden kunnen beschikken.

Het voorgaande sluit aan bij de fiscale behandeling van het EESV. Op grond van artikel 40 van de verordening tot instelling van het EESV is het resultaat van de werkzaamheid van dit samenwerkingsverband slechts belastbaar bij zijn leden.
 Artikel 3, eerste lid, van de verordening bepaalt: 

‘Het doel van het samenwerkingsverband is de economische werkzaamheid van zijn leden te vergemakkelijken of te ontwikkelen dan wel de resultaten daarvan te verbeteren of te vergroten, doch niet het behalen van winst voor zichzelf. Zijn werkzaamheid dient samen te hangen met de economische werkzaamheid van zijn leden en kan ten opzichte daarvan slechts een ondersteunend karakter hebben.’

De toelichting op deze bepaling vermeldt dat het EESV niet een economische eenheid is die losstaat en onafhankelijk is van zijn leden. Het samenwerkingsverband heeft niet als doel het maken van winst, waarvan slechts een gedeelte zou worden uitgekeerd, maar zijn activiteit is er geheel op gericht om rechtstreeks de winst van de leden te doen toenemen. Zo merkt de toelichting op dat kenmerkend voor het samenwerkingsverband is dat de prestaties uitsluitend aan de leden toekomen. De diensten die aan de leden worden verricht, moeten tegen kostprijs in rekening worden gebracht. In beginsel zal het EESV geen eigen winst maken.
 Er kan met andere woorden slechts sprake zijn van een afgeleid winstoogmerk. Gelet daarop is de transparantie van het EESV volledig in overeenstemming met de draagkrachtgedachte.

8.4.4
Verhouding non-transparantie tot verliesverrekening

De praktijk zal onmiddellijk de conclusie trekken dat de opheffing van de transparantie van personenvennootschappen geenszins wenselijk is ingeval dit zou betekenen dat de mogelijkheid verloren gaat om verliezen uit een joint venture rechtstreeks te verrekenen met de eigen resultaten. Indien de prijs voor rechtsvormneutraliteit erin is gelegen dat die mogelijkheid vervalt, zit niemand op een systeemwijziging te wachten. Terecht zal men er dan de voorkeur aangeven het bestaande systeem onaangetast te laten en voor lief te nemen dat het eigenlijk fundamenteel onjuist is dat de belasting over positieve resultaten dwingendrechtelijk wordt geheven van de partners in plaats van de joint venture.

Inderdaad kan het transparantievraagstuk niet los worden beschouwd van de mogelijkheden tot verliesverrekening. De commissie heeft als gegeven aanvaard dat de huidige verliesverrekeningsmogelijkheden in de vennootschapsbelasting over een lichaam heen voorlopig zullen zijn beperkt tot het fiscale eenheidsregime. Gelet daarop heeft de commissie als uitgangspunt voor haar voorstellen gekozen voor het behoud van de transparantie van samenwerkingsverbanden, waaronder de OVR en CVR.
 Daar waar de discussie is beëindigd, vind ik het noodzakelijk om verder te gaan. De vraag rijst of er wel een rechtsgrond bestaat voor het gegeven dat verliezen uit een gezamenlijke VOF of CV wel rechtstreeks in aanmerking kunnen worden genomen door de partners, maar verliezen uit een gezamenlijke BV niet.

8.5
Verliezen uit een samenwerkingsverband

8.5.1
Verliesverrekening in combinatie met begrenzing risico’s

Wordt een joint venture in de rechtsvorm van een non-transparant lichaam gedreven, dan zijn de mogelijkheden voor de partners om verliezen in aanmerking te nemen zeer beperkt. Ingeval de kosten voor de baten uitgaan, zijn de partners op dit moment vanwege de fiscaalrechtelijke consequenties aangewezen op een transparante rechtsvorm. Privaatrechtelijk nadeel van een Nederlandse transparante personenvennootschap is de onbegrensde aansprakelijkheid van de joint venture partners. Crediteuren van de personenvennootschap hebben niet alleen verhaal op het vermogen van de personenvennootschap maar ook op de eigen vermogens van de gewone vennoten. De risico’s die deze aansprakelijkheid van de vennoten met zich meebrengt, zijn evenwel te begrenzen.

In de praktijk hebben de partners bijvoorbeeld de mogelijkheid om ieder een nieuwe BV op te richten, waarna deze dochtermaatschappijen bijvoorbeeld een gezamenlijke VOF kunnen aangaan. De aansprakelijkheid van de dochtermaatschappijen naast de VOF levert voor crediteuren geen extra verhaalsmogelijkheden op, omdat het vermogen van de dochtermaatschappijen slechts bestaat uit hun participatie in de VOF. Fiscaal kunnen de verliezen uit de VOF rechtstreeks via een fiscale eenheid tussen de dochters en hun moeders met de resultaten van de draagkrachtige moedermaatschappijen worden verrekend.

In het verleden is de staatssecretaris meerdere malen gevraagd of dergelijke structuren met VOF’s of CV’s niet zouden moeten worden tegengegaan, dan wel of de fiscale voordelen ervan door een wetswijziging zouden moeten worden weggenomen. Volgens de staatssecretaris bestond hier geen aanleiding toe.
 Ook in de literatuur worden dergelijke structuren niet als onoorbaar betiteld.
 De rechtvaardiging wordt mijns inziens gevonden in het gegeven dat de joint venture via de dochtermaatschappijen een verlengstuk is van de moedermaatschappijen.

De vraag die de verlengstukgedachte als rechtvaardigingsgrond onmiddellijk oproept, is waarom het dan niet mogelijk is voor joint venture partners om verliezen uit een gezamenlijke BV rechtstreeks te verrekenen met de eigen resultaten. In de jaren tachtig gaf de staatssecretaris de volgende motivering: ‘Dit verschil in fiscale behandelingen vloeit voort uit de omstandigheid dat de ene vennootschap (de commanditaire vennootschap)
 niet en de andere vennootschap (de BV of NV) wel een rechtspersoon is.’
 Naar mijn opvatting was die motivering nimmer sterk. Nu in de memorie van toelichting op wetsvoorstel titel 7.13 BW is aangekondigd, dat voor de inkomstenbelasting en vennootschapsbelasting geen onderscheid zal worden gemaakt tussen de OV en CV met en zonder rechtspersoonlijkheid, zou handhaving van dit onderscheid in ieder geval een andere motivering behoeven. Privaatrechtelijk verschil tussen de BV en NV enerzijds en personenvennootschappen met rechtspersoonlijkheid anderzijds blijft gelegen in de aansprakelijkheid. De vraag komt op of het gegeven dat aandeelhouders niet extern aansprakelijk zijn en vennoten, afgezien van commanditairen, onbegrensd aansprakelijk zijn, de verschillen wat betreft verliesverrekeningsmogelijkheden kan blijven rechtvaardigen.

8.5.2
De rol van de aansprakelijkheid

Voor de beantwoording van deze vraag dient mijns inziens in ogenschouw te worden genomen dat het uitgangspunt is het winststreven en de objectieve winstverwachting van een onderneming. In beginsel dient ervan te worden uitgegaan dat verliezen tijdelijk zijn en worden goedgemaakt door latere resultaten, al bestaat natuurlijk het risico dat de verwachtingen niet meer worden waargemaakt.

Is sprake van een eenmanszaak of een transparant samenwerkingsverband tussen natuurlijke personen, dan komt dat treffend tot uitdrukking in het bronkarakter van het regime van de winst uit onderneming. Er ontbreekt een bron van inkomen indien op grond van de feiten valt te verwachten dat geen winst uit onderneming zal worden gemaakt. In die situatie kunnen verliezen in het geheel niet in aanmerking worden genomen. Voor de situatie waarin eerst later een objectieve winstverwachting ontstaat, biedt art. 3.10 Wet IB 2001 aan ondernemers een voorziening om eerdere verliezen alsnog in aanmerking te nemen.

De partners in een transparante personenvennootschap kunnen vennootschapsverliezen rechtstreeks verrekenen met de eigen resultaten. Naar mijn mening volgt uit het uitgangspunt van een objectieve winstverwachting dat de externe aansprakelijkheid van de vennoten niet de grondslag biedt voor de rechtstreekse verliesverrekening.
 Die aansprakelijkheid geeft economisch gezien slechts uitdrukking aan de gedachte dat definitieve vennootschapsverliezen waarvoor het vennootschapsvermogen onvoldoende verhaal biedt in beginsel worden gedragen door de vennoten in plaats van door de crediteuren. Het is niet de aansprakelijkheid maar de verlengstukgedachte die de rechtstreekse verliesverrekening door de partners rechtvaardigt. Vanuit die gedachte is het legitiem dat negatieve resultaten uit het samenwerkingsverband rechtstreeks kunnen worden afgezet tegen positieve resultaten en positieve inkomsten van de partners. Indien de verliezen later worden goedgemaakt door positieve resultaten heeft de verlies-verrekeningsmogelijkheid geleid tot een tijdsvoordeel in de belastingheffing. De verlengstukgedachte doorredenerend, sluit zulks ook aan bij het in goed koopmansgebruik tot uitdrukking komende voorzichtigheidsbeginsel.

Deze verlengstukgedachte speelt echter evenzeer bij joint ventures die in de rechtsvorm van een BV worden gegoten. Mijns inziens valt niet in te zien waarom aldaar geen tijdsvoordeel in de belastingheffing wordt geboden. Of is hier misschien terughoudendheid vereist, omdat ondanks dat het uitgangspunt de objectieve winstverwachting is, wel het risico bestaat dat verliezen nimmer meer zullen worden opgevangen door positieve resultaten? Met andere woorden: is het nodig om hier, afgezien van de fiscale eenheid, verliesoverheveling uit te sluiten, omdat verliezen die definitief zijn fiscaal alleen tot uitdrukking mogen komen bij degene die de verliezen draagt?  

Door de uitsluiting van de aansprakelijkheid van de aandeelhouders in een BV zullen crediteuren zich in beginsel immers alleen kunnen verhalen op het vennootschapsvermogen. Gevolg is dat de crediteuren de verliezen uiteindelijk dragen voorzover het vennootschaps-vermogen ontoereikend is. Interessant in dit verband is overigens dat uit de civielrechtelijke jurisprudentie volgt dat aandeelhouders in een BV juist bij het voortzetten van verliesgevende activiteiten door de BV in hun hoedanigheid van bestuurder persoonlijk aansprakelijk kunnen worden gesteld door nieuwe contractuele crediteuren van de BV.
 In het rapport Versoepeling van het BV-kapitaalbeschermingsrecht wordt geadviseerd de aansprakelijkheid voor dat geval door wettelijke normen ook jegens andere crediteuren uit te breiden.

Wat van dit laatste zij, mijns inziens biedt de uitsluiting van de aansprakelijkheid geen rechtvaardigingsgrond voor een inbreuk op de verlengstukgedachte voor wat betreft in de rechtsvorm van een BV gedreven joint ventures. In de fiscale wetgeving bestaan er reeds  andere regels die tegen gaan dat definitief geleden verliezen fiscaal gealloceerd blijven bij personen die ze uiteindelijk niet dragen. Kwijtschelding van schulden van de BV leidt immers tot winst voor de BV. Een verlies dat definitief voor rekening van crediteuren komt, wordt op deze wijze in beginsel teruggenomen. Een uitzondering geldt ingevolge artikel 8, eerste lid, Wet Vpb 1969 juncto artikel 3.13, eerste lid, onderdeel a, Wet IB 2001 weliswaar voor voordelen verkregen door het prijsgeven van niet voor verwezenlijking vatbare rechten, maar alleen voorzover deze voordelen de som van het verlies over het desbetreffende jaar en de nog te verrekenen verliezen overtreffen. De fiscale eenheid maakt het mogelijk dat verliezen uit de BV reeds zijn verrekend door de moedermaatschappij en dat aldus een lager bedrag aan nog te verrekenen verliezen resteert. Art. 8, vierde lid, Wet Vpb 1969 en art. 15ca, tweede lid, Wet Vpb 1969 beogen in die situatie echter te voorkomen dat de kwijtscheldingswinstvrijstelling van toepassing is tengevolge van de verliesverrekening bij de moedermaatschappij.

Ik concludeer dat de wettelijke uitsluiting van de aansprakelijkheid van de aandeelhouder geen grond biedt voor een inbreuk op de verlengstukgedachte, laat staan voor een tweedeling in transparante en non-transparante samenwerkingsverbanden. Daar komt nog bij dat het verschil in de risico’s die aandeelhouders en vennoten lopen in de praktijk vaak veel kleiner is dan het onderscheid in aansprakelijkheid doet vermoeden.

Ondanks de hoofdelijke verbondenheid van vennoten in een VOF ingevolge artikel 18 WvK, is het mogelijk om de risico’s van vennoten dat zij verliezen in hun privé-vermogen moeten dragen vrijwel volledig uit te sluiten. Treffend is in dit verband de inmiddels in de praktijk voorkomende windmolen-VOF’s. In dergelijke VOF’s brengen beleggers slechts vermogen in en hebben zij vanwege hun hoofdelijke verbondenheid voor verbintenissen betreffende de onderneming toegang tot ondernemersfaciliteiten. De ondernemingsactiviteiten worden gedeeltelijk gefinancierd met eigen vermogen dat door de beleggers bijeen wordt gebracht; gedeeltelijk door vreemd vermogen aan te trekken van een bank. In de financieringsovereenkomst tussen de VOF en de bank wordt een non-recourse bepaling opgenomen. Een dergelijke bepaling houdt in dat de verhaalsmogelijkheden van de financier worden beperkt tot het afgescheiden vermogen van de vennootschap. Overige aansprakelijkheidsrisico’s worden afgedekt door verzekeringen. Tevens worden doorgaans optieovereenkomsten gesloten die de VOF het recht geeft om de windmolens bij beëindiging van het samenwerkingsverband tegen een vooraf vastgestelde prijs aan de wederpartij te verkopen. Op deze wijze wordt voor vennoten/beleggers bereikt dat zij, evenals voor aandeelhouders het uitgangspunt is, ten hoogste het bedrag van het door hen aan de vennootschap ter beschikking gestelde vermogen kunnen verliezen.

Aan de andere kant kunnen verliezen van een BV onder bijkomende omstandigheden voor een groot deel voor rekening van aandeelhouders komen, ondanks dat artikel 2:175, tweede lid, BW bepaalt dat een aandeelhouder persoonlijk niet aansprakelijk is voor hetgeen in naam van de vennootschap wordt verricht. Juist in besloten verhoudingen zal zich een dergelijke situatie snel kunnen voordoen. Zo zullen financiers doorgaans van een directeuraandeelhouder in een BV een borgstelling of andere zekerheidstelling in privé eisen. Bovendien maken verschillende bepalingen in Boek 2 BW en in de Invorderingswet het onder omstandigheden mogelijk om een aandeelhouder in zijn hoedanigheid van bestuurder (of medebeleidsbepaler) aansprakelijk te stellen voor schulden van de vennootschap, al blijft de hoofdregel dat hij niet aansprakelijk is. Intussen wordt in samenhang met een versoepeling van het kapitaalbeschermingsrecht gepleit voor ruimere mogelijkheden tot aansprakelijkheidstelling van een bestuurder.
 Tot slot noem ik de situatie waarin de aandeelhouder verliezen van zijn BV gepresenteerd krijgt doordat geldleningen van de aandeelhouder aan zijn BV definitief oninbaar zijn geworden. Al met al kunnen aandeelhouders in besloten verhoudingen wel degelijk de risico’s van de ondernemingsuitoefening dragen, ondanks dat de privaatrechtelijke wetgeving bepaalt dat aandeelhouders niet aansprakelijk zijn.

8.5.3
Verliesoverheveling in de Vpb

Uit het voorgaande concludeer ik dat er geen rechtsgrond bestaat voor het gegeven dat vennoten verliezen uit een personenvennootschap wel rechtstreeks kunnen verrekenen met de eigen resultaten en aandeelhouders in een BV niet. Het door de staatssecretaris genoemde argument dat alleen laatstgenoemde vennootschap rechtspersoonlijkheid bezit, vervalt hoe dan ook nu is aangekondigd dat er voor de inkomstenbelasting en vennootschapsbelasting geen onderscheid zal worden gemaakt tussen de OV en CV met en die zonder rechtspersoonlijkheid. Ook het wettelijke verschil in de externe aansprakelijkheid biedt, zoals uiteengezet, naar mijn mening geen rechtvaardigingsgrond. Er is mijns inziens geen grond om lichamen die een joint venture wensen aan te gaan maar te verwijzen naar een ingewikkelde structuur met afzonderlijke dochtermaatschappijen die een personenvennootschap aangaan om zowel de risico’s van de partners te kunnen beperken als de beoogde fiscale verliesverrekeningsmogelijkheden te kunnen verkrijgen. Ook hier is rechtsvormneutraliteit mijns inziens dringend gewenst.

De verlengstukgedachte vergt naar mijn opvatting dat zowel verliezen uit een in de rechtsvorm van een personenvennootschap gedreven joint venture als die uit een in de BV gedreven samenwerkingsverband onder voorwaarden kunnen worden overgeheveld naar de partners. Ik onderken dat de uitwerking van een wettelijke mogelijkheid om verliezen uit een samenwerkingsverband in de vennootschapsbelasting over te hevelen naar de partners niet eenvoudig zal zijn. In de literatuur zijn echter reeds voldoende aanzetten gegeven voor de uitwerking van een dergelijke regeling. Ik verwijs in dit verband in het bijzonder naar het in 1995 verschenen rapport van de commissie ter bestudering van de belastingheffing van concerns volgens artikel 15 Wet Vpb 1969 van de Vereniging voor Belastingwetenschap.
 De commissie stelt in dit rapport voor om de mogelijkheid te introduceren om onder voorwaarden verliezen (en/of winsten) over te hevelen. Zij acht zowel een regeling denkbaar waarbij de resultatenoverheveling binnen een nader te omschrijven groep mogelijk is, als een faciliteit waarbij alleen overheveling tussen aandeelhouders en hun deelnemingen wordt toegestaan. De laatste zal beter uitvoerbaar zijn. Voor de toepassing van de faciliteit acht de commissie een deelnemingspercentage van 33,3 of 50 het meest voor de hand te liggen. Ook een percentage van 25 wordt acceptabel geacht. De voorstellen van de commissie kregen bij de bespreking van haar rapport in een vergadering van de Vereniging voor Belastingwetenschap brede steun.

De staatssecretaris zal met de introductie van een verliesoverhevelingsmogelijkheid in de vennootschapsbelasting niet zitten te wachten op nieuwe mogelijkheden om de belastinggrondslag uit te hollen en op het eenzijdig binnenhalen van buitenlandse verliezen. Bij dit laatste speelt ook de toets van een verliesoverhevelingsmogelijkheid aan het EG-verdrag.
 Dit alles is echter geen nieuw fenomeen gegeven de verliesverrekeningsmogelijkheden die transparante personen-vennootschappen in Nederland reeds bieden.

Zo wees Meussen tijdens zijn op 14 mei 2004 gehouden oratie bijvoorbeeld op zogenoemde ‘dubbel-dip’-constructies, waarbij in het buitenland geleden verliezen tegen gevolge van een kwalificatieverschil zowel in het buitenland als in Nederland in aanmerking kunnen worden genomen. Hij signaleerde overigens dat grensoverschrijdende verliesverrekening ook op andere manieren de Nederlandse vennootschapsbelasting reeds binnensluipt, bijvoorbeeld door middel van de toepassing van art. 13ca Wet Vpb 1969 op recent verworven buitenlandse deelnemingen waarbij een tijdelijke afwaarderingsfaciliteit in het leven is geroepen die na verloop van tijd weer moet worden teruggenomen. Ook stelde hij in dit verband de artikelen 13d en 13f Wet Vpb 1969 aan de orde.

De introductie van de non-transparantie van personenvennootschappen gecombineerd met ruimere verliesoverhevelingsmogelijkheden in de vennootschapsbelasting voor joint ventures, onafhankelijk van de gekozen rechtsvorm, mag dan ingrijpend lijken; een dergelijk systeem kan mijns inziens naast een fundamentele grondslag ook voordelen bieden voor de praktijk. Structuren kunnen veelal minder gecompliceerd zijn en rechtsvormkeuzes kunnen meer op basis van privaatrechtelijke in plaats van fiscaalrechtelijke argumenten worden gemaakt. Gerechtvaardigde verliesverrekeningsmogelijkheden kunnen en moeten in stand worden gelaten. Aan de andere kant lijkt het beter mogelijk dan in het huidige systeem van transparantie om door wettelijke maatregelen misbruik tegen te gaan. De non-transparantie biedt wetsystematisch gezien immers nog niet het recht om alle verliezen uit een joint venture zonder meer rechtstreeks te verrekenen met de eigen resultaten. Aldus lijkt het beter haalbaar dan in het huidige systeem om grenzen te stellen tussen toelaatbare en ontoelaatbare situaties, al zal het maken van keuzes op dit punt niet eenvoudig zijn.

8.6
Stappenplan

De introductie van een verliesoverhevelingsmogelijkheid in de vennootschapsbelasting, naast het regime van de fiscale eenheid, de opheffing van de transparantie van personenvennootschappen en van andere samenwerkingsverbanden, en de invoering van een ondernemingswinstbelasting vergt een groot aantal aanpassingen van het wettelijke systeem. Indien het wetsvoorstel titel 7.13 BW reeds per 2005 of per 2006 in werking zou treden, lijkt de voorkeur te verdienen de veranderingen in de volgende twee stappen aan te brengen:

Stap 1

Gelijktijdig met de invoering van titel 7.13 BW kan een optiestelsel voor non-transparantie worden geïntroduceerd en kunnen de criteria aan de hand waarvan een tweedeling wordt gemaakt tussen (optioneel) transparante en non-transparante samenwerkingsverbanden worden vereenvoudigd.

Stap 2

De staatssecretaris heeft een modernisering van de vennootschapsbelasting aangekondigd. Per 1 januari 2007 zou een nieuwe Wet Vpb moeten gelden. Dit lijkt de gelegenheid voor volgende aanpassingen:

1. De invoering van een rechtsvormneutrale ondernemingswinstbelasting. Kern is daarbij een heffing in twee geїntegreerde fasen, waarbij in eerste instantie heffing plaatsvindt tegen een gematigd tarief. Daarbij is handhaving van specifieke ondernemersfaciliteiten als de zelfstandigenaftrek gewenst voor winsten van beperkte omvang, maar dan wel onafhankelijk van de gekozen rechtsvorm.

2. De introductie van een verliesoverhevelingsmogelijkheid in de vennootschapsbelasting, naast het fiscale eenheidsregime. Zie hiervoor in onderdeel 4. In dit verband vergen ook de verliesverrekeningsmogelijkheden van aanmerkelijkbelanghouders mijns inziens versoepeling. Naar geldend recht kunnen aanmerkelijkbelangverliezen pas zeer laat in aanmerking worden genomen, zoals bijvoorbeeld blijkt uit artikel 4.24 Wet IB 2001. Het voorzichtigheidsbeginsel van goed koopmansgebruik werkt niet door naar het aanmerkelijkbelangregime. Aangezien een aanmerkelijkbelanghouder door de wetgever in wezen als een ondernemer wordt beschouwd, pleit ik ervoor om analoog aan het voorzichtigheidsbeginsel toe te staan dat aanmerkelijk-belangverliezen fiscaal eerder in aanmerking worden genomen.

3. De opheffing van de optionele transparantie. 

In het kader van de probleemstelling is op dit moment met name de uitwerking van stap 1 van belang. Daarop ga ik hierna verder in.

8.7
Optiestelsel voor non-transparantie en vereenvoudiging criteria

8.7.1 
Optiestelsel voor non-transparantie

Transparante vennootschappen zijn voor de praktijk noodzakelijk zolang er geen rechtsvorm-neutrale ondernemingswinstbelasting bestaat en er in de vennootschapsbelasting, afgezien van de fiscale eenheid, geen mogelijkheden zijn geïntroduceerd om verliezen uit een non-transparante joint venture onder voorwaarden rechtstreeks over te hevelen naar de partners. Zolang deze belemmeringen bestaan, is de praktijk niet gebaat bij een dwingendrechtelijke non-transparantie van alle vennootschappen en moet voor lief worden genomen dat de transparantie van personenvennootschappen fundamenteel in strijd is met de draagkrachtgedachte zoals die ten grondslag ligt aan de inkomstenbelasting. Gelet op deze grondslag zou naar mijn mening wel de mogelijkheid moeten worden geboden om voor non-transparantie te kiezen. Een rechtsvormwijziging om non-transparantie te verkrijgen, zou dan niet meer noodzakelijk hoeven te zijn.

8.7.2
Vereenvoudiging tweedeling

8.7.2.1
Huidige tweedeling in de praktijk

Mijns inziens is het dringend gewenst om, tegelijk met de invoering van wetsvoorstel titel 7.13 BW, de tweedeling in (optioneel) transparante en non-transparante vennootschappen te vereenvoudigen en te verduidelijken. Op dit moment is vooral de kwalificatie van buitenlandse vennootschappen gecompliceerd en onduidelijk. Ook voor Nederlandse personenvennootschappen is het in de praktijk echter van groot belang om de inhoud van de vennootschapsovereenkomst nauwkeurig vast te stellen ter voorkoming van een dwingendrechtelijke kwalificatie als non-transparant lichaam. De kwalificatie van buitenlandse samenwerkingsverbanden geschiedt in de praktijk aan de hand van de volgende vijf criteria:

1.
de allocatie van de (economische en juridische) eigendom bij het samenwerkingsverband zelf dan wel bij de participanten;

2.
het antwoord op de vraag of een of meerdere participanten onbegrensd aansprakelijk zijn;

3.
de kwestie of al dan niet een uitdelingsbesluit is benodigd;

4.
de verhandelbaarheid van de participaties;

5.
en het antwoord op de vraag of sprake is van aandelen.

Zoals ik hiervoor heb uiteengezet, bieden de onder 1., 2. en 3. genoemde criteria naar mijn opvatting geen grondslag voor een tweedeling in transparante en non-transparante samenwerkingsverbanden. Ik ondersteun de kritiek van de commissie op het onder 4. opgenomen criterium.

Ook het vijfde criterium, of het kapitaal van de vennootschap in aandelen is verdeeld, biedt naar mijn opvatting geen rechtvaardigingsgrond voor een onderscheid in transparante en non-transparante samenwerkingsverbanden. Het is bovendien onduidelijk wanneer sprake is van aandelen in fiscale zin. Hof Amsterdam achtte daarvoor in zijn uitspraak van 18 maart 2004 inzake een LLC de inhoud van de LLC-agreement bepalend.
 Aangezien zowel de jaarlijkse winstverdeling als de verdeling van het liquidatiesaldo van de LLC aansloot bij de (initiële) kapitaalstortingen van de participanten, moest volgens het hof worden aangenomen dat het kapitaal geheel of ten dele in aandelen was verdeeld. Typisch is dat ten aanzien van een personenvennootschap artikel 7A:1670, eerste lid, BW nu juist bepaalt dat het aandeel van iedere vennoot in de winst evenredig is aan hetgeen hij in de vennootschap heeft ingebracht, tenzij anders is overeengekomen. Deze bepaling laat zien dat ook bij een Nederlandse personenvennootschap, de redenering van het hof volgend, al snel sprake zal zijn van aandelen in fiscale zin.
 Dit is bijzonder te noemen, mede gezien het feit dat genoemde privaatrechtelijke bepaling ook geldt voor de CV, terwijl artikel 19, derde lid, WvK dwingendrechtelijk bepaalt dat de Nederlandse CV juridisch geen in aandelen verdeeld kapitaal heeft. Wellicht dat Hof Amsterdam ten onrechte geen rekening heeft gehouden met het feit dat aan aandelen in een BV in hun verhouding tot hun bedrag niet alleen in beginsel een gelijk recht op dividend, maar ook gelijke zeggenschapsrechten zijn verbonden (art. 2:201, eerste lid, BW)
. Anders ligt dat bij een personenvennootschap, waarin iedere vennoot in beginsel een gelijke stem heeft, ook al krijgen de vennoten mogelijk niet een gelijk winstaandeel. Wat daarvan zij, intussen staat in het kader van de versoepeling van het BV-recht de regel van artikel 2:201, eerste lid, BW dat aan alle aandelen in verhouding tot hun bedrag in beginsel gelijke rechten en plichten zijn verbonden ter discussie.
 Al met al lijkt het mij weinig functioneel om voor het fiscale recht een onderscheid te blijven maken tussen vennootschappen met en zonder een in aandelen verdeeld kapitaal.

8.7.2.2
Uitgangspunten in tussenfase

Geen van de vijf criteria biedt naar mijn opvatting aldus een rechtvaardigingsgrond voor een onderscheid in transparante en non-transparante samenwerkingsverbanden. Zoals gezegd, is het, zolang er geen rechtsvormneutrale ondernemingswinstbelasting bestaat en er in de vennootschapsbelasting geen mogelijkheden zijn geïntroduceerd om verliezen uit een non-transparante joint venture onder voorwaarden rechtstreeks over te hevelen naar de partners, evenwel noodzakelijk om tegemoet te komen aan de behoefte in de praktijk om gebruik te maken van transparante rechtsvormen.

In deze, voor mij slechts tussenfase voor ten hoogste enkele jaren, zie ik geen andere uitweg dan het bestaande systeem uit pragmatische overwegingen te vereenvoudigen en te verduidelijken. In dit verband ondersteun ik het commissiestandpunt dat het onwenselijk is dat de kwalificatie van een samenwerkingsverband afhangt van de inhoud van de vennootschapsovereenkomst of van de statuten.
 Het huidige stelsel leidt, zoals de commissie opmerkt, daardoor tot een hoge administratieve lastendruk. Ik voeg daaraan toe dat het gevolg is dat ten aanzien van bepaalde rechtsvormen reeds naar huidig recht materieel de weg van een optiestelsel lijkt open te staan, doordat belastingplichtigen in feite op afroep de toegang tot het gewenste fiscale regime krijgen. In zoverre zijn de gevolgen van de invoering van een wettelijk optiestelsel voor een afgebakende groep samenwerkingsverbanden voor de praktijk dan ook beperkt, zij het dat het systeem eenvoudiger wordt doordat de inhoud van de vennootschapsovereenkomst of statuten niet meer bepalend wordt.

Ook deel ik het oordeel van de commissie dat het wenselijk is dat er een betere aansluiting komt tussen de kwalificatie van een samenwerkingverband en de kwalificatie van de inkomensstromen die een Nederlandse participant uit een samenwerkingsverband geniet.
 Het gegeven dat alleen een belang in een vennootschap met een in aandelen verdeeld kapitaal, in een open fonds voor gemene rekening, in een coöperatie of een vereniging op coöperatieve grondslag kan kwalificeren voor de toepassing van artikel 13 e.v. Wet Vpb 1969 en van de aanmerkelijkbelangregeling kan op dit moment nog leiden tot onevenwichtigheden in het bestaande systeem.

8.7.2.3
Vervallen verhandelbaarheidscriterium, uitdelingsbesluitcriterium, aandelencriterium

Gelet op het uitgangspunt dat de kwalificatie van een samenwerkingsverband niet zou moeten afhangen van de inhoud van de vennootschapsovereenkomst of van de statuten en bovendien duidelijkheid voor de praktijk is gewenst, ben ik met de commissie van mening dat het wenselijk is dat het uitdelingsbesluitcriterium
 en het verhandelbaarheidscriterium
 zo spoedig mogelijk vervallen. Voor het afschaffen van het uitdelingsbesluitcriterium pleit bovendien dat er wat betreft de benodigdheid van een uitdelingsbesluit geen verschillen bestaan tussen Nederlandse transparante personenvennootschappen en non-transparante kapitaalvennootschappen. Vanwege deze uitgangspunten zou mijns inziens ook het criterium ‘in aandelen verdeeld kapitaal’ niet meer moeten worden gehanteerd.

8.7.2.4
Gelijke behandeling samenwerkingsverbanden met en zonder rechtspersoonlijkheid en doelvermogens

Essentieel is voor mij bovendien dat het begrip rechtspersoonlijkheid zoals dat in de privaatrechtelijke wetgeving wordt gehanteerd naar mijn opvatting niet functioneel is voor het fiscale recht. De draagkrachtgedachte vergt mijns inziens de non-transparantie van in beginsel ieder gebonden ondernemingsvermogen met meerdere participanten, omdat de participanten zelfs ingeval zij mede-eigenaar zijn van het vermogen, niet rechtstreeks ten eigen behoeve over een gedeelte van de resultaten kunnen beschikken. Ook ingeval een Nederlandse vennootschap volgens de privaatrechtelijke wetgeving (nog) geen rechtspersoonlijkheid bezit, is het vennootschapsvermogen, waaronder begrepen de vennootschapsresultaten, naar mijn opvatting voor het fiscale recht voldoende verzelfstandigd. In afwijking van de huidige systematiek zou aldus naar mijn opvatting ieder bedrijfsmatig samenwerkingsverband of doelvermogen in beginsel als non-transparant lichaam moeten kwalificeren. Het doelvermogen wordt weliswaar reeds naar huidig recht genoemd in artikel 3 Wet Vpb 1969, maar ontbreekt tot op heden nog in artikel 2 Wet Vpb 1969.

8.7.2.5
Ruim en duidelijk aansprakelijkheidscriterium

Ten aanzien van het in de praktijk gehanteerde aansprakelijkheidscriterium is het allereerst de vraag of er naar huidig recht reeds een wettelijke basis voor bestaat. Een buitenlands samenwerkingsverband kwalificeert in het systeem van de Wet Vpb 1969 als een non-transparante rechtspersoon in fiscale zin indien de naar buitenlands recht vast te stellen privaatrechtelijke kenmerken van de vennootschap vergelijkbaar zijn met die van naar Nederlands recht opgerichte rechtspersonen. Een privaatrechtelijke vergelijking tussen de in Nederland te onderscheiden rechtsvormen leert mijns inziens dat het enige exclusieve kenmerk voor rechtspersonen dat uit deze bepaling voortvloeit naar Nederlands privaatrecht is dat een rechtspersoon eigenaar kan zijn van zaken, schuldenaar kan zijn en dat aan hem vermogensrechten kunnen toebehoren. Naar mijn mening betekent dit dat voor de kwestie of een naar buitenlands recht opgerichte vennootschap voor de Wet Vpb 1969 als ‘rechtspersoon’ kwalificeert louter bepalend is of het vermogen aan de vennootschap zelf toebehoort, hetgeen moet worden vastgesteld aan de hand van het buitenlandse privaatrecht.

De praktijk geeft evenwel een andere indruk. In het Besluit van 18 september 1997, BNB 1998/15, geeft de staatssecretaris toetsingscriteria aan de hand waarvan wordt vastgesteld of een buitenlands samenwerkingsverband volgens Nederlandse fiscale maatstaven al dan niet transparant is. Dit besluit is geschreven voor de kwalificatie van inkomens van deelnemers uit buitenlandse samenwerkingsverbanden, maar lijkt in de praktijk tevens te worden toegepast voor de kwalificatie van samenwerkingsverbanden zelf als transparante dan wel non-transparante entiteit. In onderdeel V van dit besluit merkt de staatssecretaris op dat voor de nationaalrechtelijke kwalificatie van de inkomens uit een hybride samenwerkingsverband de juridische eigendomsverhoudingen in beginsel doorslaggevend zijn. Indien de vermogensbestanddelen waarmee de onderneming wordt uitgeoefend en de met de onderneming behaalde opbrengsten juridische eigendom zijn van het samenwerkingsverband geldt als hoofdregel dat het samenwerkingsverband niet transparant is. Dit is volgens het besluit anders ingeval de onderneming feitelijk voor rekening en risico van de achterliggende gerechtigden wordt gedreven. Daarvoor zou bepalend zijn of er een uitdelingsbesluit benodigd is alvorens de winst aan de participanten toekomt en of zij hoofdelijk aansprakelijk zijn. Over het uitdelingsbesluitcriterium is hiervoor reeds genoeg vermeld. Wat betreft de aansprakelijkheid is inderdaad een privaatrechtelijke hoofdregel dat niemand aansprakelijk is voor de schulden van een andere (rechts)persoon. Toch zijn er wel uitzonderingen op dit uitgangspunt, getuige bijvoorbeeld de coöperatie WA
, de aangekondigde figuur van de OVR en het EESV. Naar mijn mening ontbreekt er daarom op dit moment een wettelijke basis om buitenlandse personenvennootschappen aan wie het in vennootschapsverband bijeen gehouden vermogen juridisch toebehoort onder omstandigheden als fiscaal transparant aan te merken. Zij kwalificeren in fiscale zin mijns inziens naar geldend recht zonder meer als ‘rechtspersoon’.

Wat daarvan zij, de praktijk hanteert het aansprakelijkheidscriterium wel op grond van het Besluit van 18 september 1997, BNB 1998/15. Het voordeel van dit criterium in de praktijk ten opzichte van bijvoorbeeld het verhandelbaarheidscriterium is dat doorgaans uit de toepasselijke civiele wetgeving in plaats van uit de inhoud van de vennootschapsovereenkomst of van de statuten volgt of de participanten aansprakelijk zijn.
 Een geleidelijke overgang ten opzichte van de huidige praktijk naar het door mij uiteindelijk voorgestelde stelsel zou naar mijn indruk het beste kunnen worden verkregen door het aansprakelijkheidscriterium vooralsnog te handhaven. Naar mijn opvatting behoeft het aansprakelijkheidscriterium echter wel wettelijke verankering.

Bovendien behoeft het criterium mijns inziens verduidelijking. Zo is in de huidige praktijk bijvoorbeeld niet duidelijk of sprake dient te zijn van een primaire aansprakelijkheid
 of dat een subsidiaire aansprakelijkheid
 voldoende wordt geacht. Een subsidiaire aansprakelijkheid houdt in dat eerst de vennootschap tevergeefs moet zijn aangesproken voordat crediteuren verhaal hebben op het privé-vermogen van de participanten. Soms geldt juridisch zelfs dat crediteuren geen rechtstreeks verhaal hebben op de vermogens van de participanten, maar dat de participanten bij liquidatie van de vennootschap verplicht zijn kapitaalstortingen te verrichten voor de tekorten, zodat de vennootschap zelf alsnog aan haar verplichtingen kan voldoen. Een dergelijke interne ‘aansprakelijkheid’ zien we wel bij buitenlandse unlimited liability companies, zoals de Nova Scotia ULC. Er is in zo’n geval geen sprake van een rechtstreekse externe aansprakelijkheid tegenover crediteuren van de vennootschap, maar van een ‘interne aansprakelijkheid’ tegenover de vennootschap. Niet duidelijk is op dit moment of een dergelijke aansprakelijkheid voldoende is om als transparant samenwerkingsverband te kwalificeren.

Met de commissie voel ik voor een ruime uitleg van het aansprakelijkheidscriterium.
 Bepalend moet mijns inziens zijn of een of meerdere participanten onbegrensd aansprakelijk zijn voor de schulden van het samenwerkingsverband. Ik zie geen redenen om voor het fiscale recht een onderscheid te maken tussen een rechtstreekse externe aansprakelijkheid tegenover crediteuren of een interne aansprakelijkheid, welke laatste tot uitdrukking komt in een onbegrensde bijstortingsplicht bij liquidatie van het samenwerkingsverband. Dat laatste betekent echter ook dat ik, anders dan de commissie
, niet inzie waarom de Nederlandse coöperatie WA
, die overigens nog maar weinig voorkomt, in tegenstelling tot buitenlandse ULC’s dwingendrechtelijk non-transparant zou moeten zijn zolang er nog een tweedeling bestaat tussen transparante en non-transparante samenwerkingsverbanden. Ook deze rechtsvorm kent een vergelijkbare interne aansprakelijkheid van de leden tegenover de coöperatie, zoals volgt uit artikel 2:55 en 56 BW.
 Iets anders is dat het praktisch gezien weinig zinvol lijkt om dergelijke coöperaties voor enkele jaren de mogelijkheid te bieden om voor transparantie te kiezen indien per 2007 alle samenwerkingsverbanden non-transparant zouden zijn en er dan onder voorwaarden verliesoverheveling mogelijk zou zijn in de vennootschapsbelasting.

Op dit moment lijken verder buitenlandse rechtsvormen die vergelijkbaar zijn met het EESV vanuit Nederlandse optiek vaak als non-transparante vereniging op coöperatieve grondslag
 te kwalificeren, ondanks dat de participanten onbegrensd aansprakelijk zijn. De Hoge Raad lijkt in zijn arrest van 13 maart 1985, BNB 1985/161, op basis van de parlementaire geschiedenis namelijk een zeer ruime uitleg aan de term ‘vereniging op coöperatieve grondslag’ te geven. Als voorbeeld van zo’n buitenlandse rechtsvorm die naar mijn inschatting naar geldend recht als non-transparante vereniging op coöperatieve grondslag kan kwalificeren, noem ik de Belgische Groupement d’Interet Economique. Dit samenwerkingsverband heeft nota bene als voorbeeld gediend voor de vormgeving van het EESV. Desondanks kwalificeert deze rechtsvorm naar huidig recht naar mijn opvatting, anders dan het EESV, niet zonder meer als transparant samenwerkingsverband. Het is overigens de vraag of de staatssecretaris deze conclusie eveneens trekt of dat hij van mening is dat hier het kader uit het Besluit van 18 september 1997, BNB 1998/15, dient te worden toegepast, zodat het uitdelingsbesluitcriterium weer een rol zou gaan spelen. Naar mijn opvatting is in ieder geval duidelijkheid gewenst en zal zolang er nog een onderscheid bestaat tussen transparante en non-transparante samenwerkingsverbanden in beginsel iedere rechtsvorm die een onbegrensde aansprakelijkheid van een of meerdere participanten kent, de keuze moeten hebben voor transparantie dan wel non-transparantie.

8.7.3
Verschillen met commissievoorstel

Waar de commissie een optiestelsel als mogelijke definitieve oplossing ziet voor de bestaande knelpunten, is voor mij geen sprake van een oplossing maar van een pragmatische tussenfase tot de invoering van een nieuwe Wet Vpb per 2007. Een ander verschil is dat de commissie naast de aansprakelijkheid, het bezit van rechtspersoonlijkheid en het onderscheid tussen kapitaalvennootschappen en personenvennootschappen als mogelijke criteria ziet.
 Ik ben daarentegen van mening dat het privaatrechtelijke begrip rechtspersoonlijkheid niet functioneel is voor het fiscale recht en wijs daarom dit criterium expliciet af. Ook heeft het onderscheid tussen kapitaal- en personenvennootschappen voor mij fiscaal geen toegevoegde waarde
, zodat mijns inziens kan worden volstaan met het aansprakelijkheidscriterium. Naar mijn opvatting zal aldus in deze tussenfase in beginsel ieder samenwerkingsverband of doelvermogen als non-transparant lichaam moeten worden aangemerkt, tenzij een of meerdere participanten onbegrensd aansprakelijk zijn; extern dan wel intern tegenover de vennootschap.   

8.8
Conclusie

De draagkrachtgedachte zoals die ten grondslag ligt aan de inkomstenbelasting en de aanvullende functie van de vennootschapsbelasting waren naar mijn indruk ten tijden van de totstandkoming van de Wet IB 1964 en van de Wet Vpb 1969 bedoeld als kader voor de kwalificatie van samenwerkingsverbanden. Deze grondslag werd naar mijn opvatting evenwel op onjuiste wijze uitgewerkt. Daardoor werd de bestaande tweedeling in transparante en non-transparante samenwerkingsverbanden mijn inziens gebaseerd op misverstanden omtrent de betekenis van het begrip rechtspersoonlijkheid en omtrent het al dan niet benodigd zijn van een uitdelingbesluit in relatie tot de allocatie van de eigendom en tot de overdraagbaarheid van de participaties. De grondslag was niet onjuist; wel zijn uitwerking.

De huidige transparantie van personenvennootschappen is mijn inziens strijdig met de draagkrachtgedachte. Dit betekent in mijn opvatting dat het eigenlijk fundamenteel onjuist is dat de belasting over positieve resultaten uit een personenvennootschap dwingendrechtelijk wordt geheven van de vennoten in plaats van de vennootschap. De praktijk zal onmiddellijk de conclusie trekken dat de opheffing van de transparantie van personenvennootschappen geenszins wenselijk is ingeval dit zou betekenen dat de mogelijkheid verloren gaat om verliezen uit een joint venture rechtstreeks te verrekenen met de eigen resultaten. Indien de prijs voor rechtsvormneutraliteit erin is gelegen dat die mogelijkheid vervalt, zit niemand op een systeemwijziging te wachten. Dit is terecht en ook juist, omdat verliesoverheveling is gerechtvaardigd vanuit de verlengstukgedachte. Dat geldt echter evenzeer voor joint ventures in de rechtsvorm van een kapitaalvennootschap. Het verschil in aansprakelijkheid biedt naar mijn opvatting geen fundament voor een tweedeling in samenwerkingsverbanden op dit punt. Ook het eerder door de staatssecretaris gegeven argument dat verschillen in verliesverrekeningsmogelijkheden zijn gerechtvaardigd omdat alleen kapitaalvennootschappen volgens Nederlands privaatrecht rechtspersoonlijkheid bezitten, vervalt mijns inziens onvermijdelijk door de introductie van de OVR en de CVR. Op dit punt is naar mijn mening rechtsvormneutraliteit eveneens dringend gewenst.

De draagkrachtgedachte vergt mijns inziens de non-transparantie van ieder samenwerkingsverband of doelvermogen dat een objectieve onderneming drijft. Een uitzondering voor samenwerkingsverbanden met een afgeleid winstoogmerk, zoals het EESV, past bij die draagkrachtgedachte. De verlengstukgedachte maakt mijns inziens een rechtstreekse verliesoverhevelingsmogelijkheid in de Vpb., naast het regime van de fiscale eenheid, onvermijdelijk. Verder zou het naar mijn mening niet alleen voor samenwerkingsverbanden maar ook voor eenmansondernemers, vanwege de bijzondere functies van winstinkomen, in overeenstemming met de draagkrachtgedachte zijn als belastingheffing over de gerealiseerde ondernemingswinst plaats zou vinden tegen een gematigd tarief. Door ook daar over te gaan naar een belastingheffing in twee geïntegreerde fasen, zou een ondernemingswinstbelasting ontstaan.

De invoering van een ondernemingswinstbelasting, de introductie van een verlies-overhevelingsmogelijkheid naast het regime van de fiscale eenheid in de vennootschapsbelasting en de opheffing van de transparantie van personenvennootschappen zou indien wetsvoorstel titel 7.13 BW wordt ingevoerd voorafgaand aan de herziening van de vennootschapsbelasting per 1 januari 2007 in twee stappen kunnen plaatsvinden.

Tegelijk met de invoering van wetsvoorstel titel 7.13 BW kan naar mijn mening het beste worden gekozen voor een verduidelijking en vereenvoudiging van de bestaande tweedeling in transparante en non-transparante samenwerkingsverbanden. Eerstgenoemde samenwerkings-verbanden kunnen dan reeds de mogelijkheid krijgen om te opteren voor non-transparantie. Alle samenwerkingsverbanden waarbij een of meerdere participanten onbegrensd extern aansprakelijk zijn of intern aansprakelijk zijn tegenover het samenwerkingsverband zelf bij liquidatie zouden dan in beginsel transparant zijn, maar kunnen kiezen voor non-transparantie. Andere samenwerkingsverbanden en doelvermogens zouden in mijn voorstel dan zonder meer non-transparant moeten zijn. Het al dan niet bezitten van rechtspersoonlijkheid, de verhandelbaarheid van de participaties, de benodigdheid van een uitdelingsbesluit en de verdeling van het kapitaal in aandelen zouden dan geen betekenis meer hebben. In mijn optiek kan slechts sprake zijn van een tussenfase voor ten hoogste enkele jaren, omdat ook de aansprakelijkheidsverschillen tussen samenwerkingsverbanden een verschillende behandeling tussen samenwerkingsverbanden mijns inziens niet rechtvaardigen.

De herziening van de vennootschapsbelasting per 1 januari 2007 zou mijns inziens de gelegenheid bieden voor de invoering van een ondernemingswinstbelasting, voor de introductie van een verliesoverhevelingsmogelijkheid in de vennootschapsbelasting naast het regime van de fiscale eenheid, en voor de opheffing van de optionele transparantie van samenwerkingsverbanden. 

Aanleiding voor het thema van deze bijdrage en van het rapport van de commissie is de aankondiging van de privaatrechtelijke figuur van de OVR en de CVR. In de memorie van toelichting op het wetsvoorstel titel 7.13 BW, waarin deze rechtspersonen worden geїntroduceerd, is aangekondigd dat de Staatssecretaris van Financiën voornemens is om de transparantie van personenvennootschappen voor de inkomstenbelasting en vennootschapsbelasting te handhaven, ongeacht of wordt gekozen voor rechtspersoonlijkheid. Dit voornemen wordt ingegeven door de bedoeling dat ‘de beoogde effecten van de civielrechtelijke regeling niet doorkruist wordt(en) door fiscale regelgeving’.
 Met die beoogde effecten wordt naar mijn indruk gedoeld op de wens dat vennoten vrijelijk zouden moeten kunnen kiezen tussen de OV met en die zonder rechtspersoonlijkheid, zonder door het fiscale recht te worden belemmerd.
 Ook ik probeer dat doel met mijn voorstel na te streven. Daarnaast zou ik verder willen gaan. Met deze bijdrage hoop ik een bijdrage te leveren aan een discussie over een fundamentele herziening van het ondernemingsrecht. De mijns inziens onjuiste uitwerking van een deugdelijke grondslag in de parlementaire geschiedenis, het gebrek aan rechtsvormneutraliteit, en de onevenwichtigheden in het bestaande systeem, mede ten aanzien van de behandeling van buitenlandse rechtsvormen die ons Nederlandse privaatrecht niet kent, maken die herziening naar mijn opvatting onvermijdelijk. In de commissie is geen overeenstemming bereikt over de ideale oplossing voor de in het rapport geschetste knelpunten. Wellicht dat deze bijdrage een handreiking kan zijn om alsnog de discussie over de uitgangspunten voort te zetten en op die wijze tot een gezamenlijke conclusie te komen.

Samenwerkingsverbanden en ondernemingswinst

Bespreking van het rapport

Samenwerkingsverbanden en ondernemingswinst

1
Opening door de voorzitter, mr. F.W.G.M. van Brunschot

Geachte dames en heren. In het hart van het fiscale leven en het Mekka van de fiscale habitat spreken wij vandaag over samenwerkingsverbanden in de winstsfeer en dan met name over de internationale complicaties. Iemand die in die praktijk werkzaam is geweest loopt het water in de mond. Ik heb er zelfs mijn nette pak voor aangetrokken. Het onderwerp gaat mij zeer aan het hart en ik ben blij dat de commissie er toch nog kans toe heeft gezien om op tijd voor deze vergadering het rapport uit te brengen. Het heeft er even om gespannen maar het is uiteindelijk toch allemaal goed gekomen. Het bijzondere aan dit rapport is dat er een dissenting opinion aan is verbonden, waarvan wij de inhoud nog niet kennen. Dat zal overigens niet lang duren, want de auteur van het dissenting deel van het rapport krijgt meteen na de voorzitter van de commissie het woord. Hoewel ik de publicaties van de vereniging er niet op heb nageslagen geloof ik niet, dat wij eerder zo'n expliciete dissenting opinion hebben meegemaakt. Ik wil echter  onderstrepen dat wij er als verenigingsbestuur geen enkel bezwaar tegen hebben. In de recente geschiedenis hebben wij wel een bundel preadviezen het licht doen zien waaraan een overkoepelend preadvies ontbrak, omdat er te weinig overeenstemming was tussen de deeladviseurs. Ook dat is een vorm waarin wij ons kunnen vinden. De wetenschap wordt helemaal niet slecht bediend als wij die vorm toelaten. Ik zou dan ook tegen andere commissies willen zeggen: kunt u niet tot overeenstemming komen, waardoor u wellicht het rapport niet het licht zou kunnen doen zien, dan kunt u kiezen voor een vorm van dissenting opinion.

Zoals ik zei is het onderwerp internationale partnerships het neusje van de zalm, de hersenbreker bij uitstek. Vanaf de eerste dag dat ik in het vak zit ben ik ermee bezig geweest. Zo'n veertig jaar terugkijkend meen ik te mogen concluderen dat er nauwelijks enige vooruitgang is geboekt in de zin dat wij vanuit het inferno in het walhalla zijn terechtgekomen. Het walhalla is nog steeds niet in zicht. De commissie brengt wel helderheid in haar aanbevelingen. Ik denk dat de grootste helderheid ligt in de modus van de optie: kies maar belastingplichtige, dan weten wij waar wij aan toe zijn en kunnen wij haarkloverijen over te vage grensnormen terzijde laten. Het is een techniek die al heel lang wordt gehanteerd, met name in Frankrijk. Daar kun je al heel lang kiezen tussen transparant en niet-transparant. Het is goed dat die optie in de Nederlandse environment nu eens nadrukkelijk naar voren wordt gebracht en gekoppeld aan de Amerikaanse context, met aandacht voor internationale ontwikkelingen, iets wat de Fransen bij mijn weten veel minder hebben gedaan. Het concept is dus niet nieuw maar ik ben ervan overtuigd dat het voor Nederland weer fris kan zijn. In de rest van de vergadering zullen wij daarover zeker nog nader te spreken komen.


Ik geef het woord aan de heer Tieskens, voorzitter van de commissie, die ons bij wijze van warming up zal inleiden in het onderwerp.

2
Toelichting op het rapport Samenwerkingsverbanden en


ondernemingswinst

Mr.drs. R.W. Tieskens
Ik heb vijftien minuten gekregen om het rapport toe te lichten. Ik zal derhalve heel erg snel moeten praten. Ik doe dat echter niet zelf, want ik zal zo meteen het woord geven aan Ton Stevens, die een toelichting zal geven op het rapport. Ik kan u echter verzekeren dat hij dat ook heel snel kan, zodat wij binnen de ons toegemeten tijd van vijftien minuten die toelichting wel zullen hebben gegeven. Daarna zal Til aan het woord komen, waarna de debaters hun bijdrage zullen leveren.

Ik wil een toelichting geven op de manier waarop ons rapport is totstandgekomen, met name vanwege de dissenting opinion. Wij hebben natuurlijk geworsteld met de problematiek. Over een ding waren wij het eigenlijk allemaal eens, namelijk dat het systeem dat wij in Nederland kennen snel op de helling moet en dat er dus iets anders voor in de plaats moet komen. Toen de vraag rees wat dat dan zou moeten zijn werd het echter erg lastig en hebben wij erg uitgebreid met elkaar moeten discussiëren. Een deel van die discussie ging over de vraag of wij bij het bedenken van de alternatieven die wij met u zouden willen bespreken moesten uitgaan van de realiteit van de dag of dat wij ons zouden moeten laten leiden door algemene, fundamentele uitgangspunten, grondslagen van de heffing voor de vennootschapsbelasting en daarbij voor lief moeten nemen dat wij zelf opnieuw zouden moeten gaan nadenken over de grondslagen van de vennootschaps-belasting in Nederland. Daar scheidden toen onze wegen. Mevrouw Van Kempen koos voor de fundamentele benadering - zij zal haar standpunt toelichten - terwijl de overige leden van de commissie er de voorkeur aan geven uit te gaan van de realiteit van de dag. Tot de realiteit van de dag behoort natuurlijk ook het standpunt van Financiën, dat de ondernemingswinstbelasting - daarover praten wij als wij spreken over de fundamentele grondslagen - vandaag de dag geen haalbaar alternatief is. Als dat niet bespreekbaar is, is de vraag wat second best is. Wij zijn tot twee mogelijke alternatieven gekomen. Het ene noemen wij het optiemodel en het andere gemakshalve het combinatiemodel. Ton Stevens zal dat nu even voor u toelichten.

Dr. A.J.A. Stevens

Dames en heren. Bij de voorbereiding was mij twintig minuten gegeven maar ik begrijp dat het nu vijftien minuten minus de tijd van de heer Tieskens is, in casu twaalf minuten. De beperkte spreektijd is geen probleem, aangezien u het rapport allemaal hebt ontvangen. De mensen die het nog niet hebben gelezen, kunnen dat later nog eens doen. Het leek ons echter goed de bevindingen van de commissie samen te vatten. Conform de opdracht heeft de commissie twee punten onderzocht. Het eerste is de vraag welke criteria eigenlijk van belang zijn bij de bepaling van de scheidslijn tussen vennootschapsbelastingplicht en fiscale transparantie en het tweede de vraag hoe die criteria nu eigenlijk functioneren. Mocht de commissie tot de conclusie komen dat zij niet goed functioneren - ik kan alvast verklappen dat dit zo is - dan is de vraag welke alternatieven er zijn, mede op basis van een rechtsvergelijking met een aantal andere landen.


De commissie heeft bevonden dat, ondanks onduidelijke wettelijke bepalingen en een onduidelijke rechtsgrond voor de vennootschapsbelasting, er eigenlijk twee criteria zijn waarmee die afbakening tussen vennootschapsbelastingplicht en fiscale transparantie plaatsvindt, in de eerste plaats het bezit van rechtspersoonlijkheid en in de tweede plaats de vrije verhandelbaarheid van participaties. Onder dit systeem zijn met andere woorden alle rechtspersonen vennootschapsbelastingplichtig en alle niet-rechtspersonen fiscaal transparant, tenzij de participaties in dat soort samenwerkingsverbanden vrij verhandelbaar zijn. In de ogen van de commissie dienen die twee criteria zowel te worden toegepast voor in Nederland gevestigde Nederlandse of buitenlandse samenwerkingsverbanden als voor in het buitenland gevestigde samenwerkingsverbanden met Nederlands inkomen en voor in het buitenland gevestigde samenwerkingsverbanden met Nederlandse deelnemers. Die twee criteria komen niet uit de lucht vallen. Uiteraard zijn zij ook terug te voeren op de functie van de vennootschapsbelasting, in onze visie het belasten van winst uit onderneming die niet reeds bij natuurlijke personen kan worden belast. Zoals ik al zei zijn de rechtsgronden voor de vennootschapsbelasting onduidelijk. Er zijn dan ook heel wat boeken over volgeschreven. Wij hebben echter twee rechtsgronden kunnen lokaliseren waaraan de criteria zijn gekoppeld. De eerste rechtsgrond zou dan zijn het al dan niet rechtstreeks toekomen van de ondernemingswinst aan de participanten - dit heeft ertoe geleid dat alle rechtspersonen in de vennootschapsbelasting zijn opgenomen - en de tweede het kwalificeren van participanten als belegger of als ondernemer. Daaraan is dan het criterium van de vrije verhandelbaarheid gekoppeld. De commissie heeft geconstateerd dat beide criteria in de loop van de tijd onder druk zijn komen te staan en heeft geconcludeerd dat beide criteria niet langer te handhaven zijn. Hierna ga ik kort in - u vindt het ook allemaal in hoofdstuk 7 van het rapport - op de knelpunten die de commissie bij beide criteria heeft geconstateerd.

Ik begin met het criterium van de vrije verhandelbaarheid van participaties, waarbij de commissie een groot aantal knelpunten heeft geconstateerd. Het voert te ver om elk knelpunt uitvoerig toe te lichten maar gemakshalve noem ik ze nog even. In de eerste plaats is het criterium van de vrije verhandelbaarheid in de diverse heffingswetten in een verschillende vorm terechtgekomen. Ik noem een eenvoudig voorbeeld. De definitie van fonds voor gemene rekening en de definitie van open CV stemmen niet met elkaar overeen. Zelfs wijkt de definitie van fonds voor gemene rekening in de vennootschapsbelasting af van die in de Wet belasting van rechtsverkeer. Het tweede knelpunt - velen van u zullen er dagelijks mee te maken hebben - is de uitleg van de definitie van open CV in art. 2, lid 3, onderdeel c, van de Awr. In feite bestaat er al minimaal dertig jaar onduidelijkheid over de vraag hoe het zou moeten. De wetgever heeft tot op heden niet gereageerd door er enige duidelijkheid in te brengen. Ook is nog geen zaak tot aan de Hoge Raad gevoerd. Het derde knelpunt is de interpretatie van dit criterium door de staatssecretaris. Ik denk dan met name aan de stapelresolutie. Het vierde knelpunt is de internationale positie. De commissie heeft gevonden dat Nederland met het criterium van de vrije verhandelbaarheid, dus het onderscheid tussen open en besloten, in feite uniek is in de wereld: geen enkel land hanteert dit criterium. Dat heeft weer een aantal gevolgen, met name voor de kwalificatie van buitenlandse samenwerkingsverbanden. Een typisch voorbeeld, dat ook in het rapport wordt genoemd, is dat een buitenlandse limited partnership in het buitenland vaak fiscaal transparant is, terwijl het bij ons onder omstandigheden als open entiteit kan worden aangeduid. Het belangrijkste knelpunt is naar de mening van de commissie, dat het criterium van de vrije verhandelbaarheid eigenlijk niet voldoet om een onderscheid aan te brengen tussen ondernemers en kapitaalverschaffers. Het voldoet dus eigenlijk niet aan de functie die het zou moeten vervullen. Het beste voorbeeld is te vinden in de definitie en de uitwerking van open CV. Er zijn vele tientallen film- en scheepvaart-CV's, met honderden, zo niet duizenden vennoten, waarbij de commanditaire vennoten veelal toch als kapitaalverschaffer worden gezien, maar die onder dat criterium toch als besloten worden gekwalificeerd. Aan de andere kant zijn er ook vele familie-CV's waar juist wel de vennoten, ook de commanditaire vennoten, als ondernemer kunnen worden beschouwd maar die toch, als niet de juiste formulering in de CV-akte wordt opgenomen, als open worden beschouwd. De uiteindelijke conclusie van de commissie is dat dit criterium niet te handhaven is, zeker niet in zijn huidige vorm.

Natuurlijk rijst dan de vraag: wat dan? Volgens de commissie zijn er in wezen twee oplossingen. In de eerste plaats kan men overwegen het criterium aan te passen en in de tweede plaats om het af te schaffen. De commissie heeft na overleg besloten voor te stellen dat de beste oplossing is om het criterium eenvoudigweg af te schaffen. In de literatuur hebben een aantal mensen bepleit het criterium aan te passen, bij voorbeeld door het toestemmingsvereiste te versoepelen. Zo zou voor het kwalificeren als besloten CV meer dan 70% toestemming al voldoende kunnen zijn. De commissie ziet daar om twee redenen echter niet zoveel heil in. In de eerste plaats zou het betekenen dat nog meer entiteiten fiscaal transparant zijn. Op zich is dat geen probleem maar daarmee zou het criterium nog minder voldoen aan het doel waarvoor het is ingevoerd, namelijk om onderscheid aan te brengen tussen ondernemers en kapitaalverschaffers. Wil men tegemoetkomen aan de praktijk dan zou in de ogen van de commissie slechts één aanpassing de juiste zijn, namelijk dat er slechts sprake is van een open entiteit indien geen enkele vennoot behoeft toe te stemmen. Al met al denkt de commissie derhalve dat afschaffen vele malen beter is dan het aanpassen. Ik heb sinds het afgeven van het manuscript van het rapport geconstateerd dat ook binnen de belastingdienst enige sympathie voor dit voorstel lijkt te bestaan. Ik verwijs daarvoor naar het artikel van de heer Peters in het Weekblad voor fiscaal recht nr. 6570, die ook tot een dergelijke conclusie komt.

Gegeven de tijd verwijs ik voor de voor- en nadelen die de afschaffing van het criterium van de vrije verhandelbaarheid met zich brengt naar het rapport. Ik stap nu over naar het criterium van het bezit van rechtspersoonlijkheid. Indien wij het voorstel van de commissie volgen en het criterium van de overdraagbaarheid afschaffen bestaat er onder het huidige regime slechts één criterium voor het onderscheid tussen de vennootschapsbelastingplicht en fiscale transparantie, namelijk dat van de rechtspersoonlijkheid. Op zich is dat wel een criterium dat in een aantal landen als enige criterium wordt gebruikt. Ik noem België. Ook in Duitsland is dat in wezen het enige criterium. Voor de Nederlandse situatie lijkt dit criterium moeilijk als enig criterium te handhaven, omdat in de loop van de tijd een aantal samenwerkingsverbanden met rechtspersoonlijkheid toch als fiscaal transparant worden aangeduid.Het onderscheidend vermogen van dit criterium is in hoge mate onder druk komen te staan. Ik wijs op drie ontwikkelingen, in de eerste plaats de invoering van het EESV, ook een rechtspersoon met fiscale transparantie. Ik noem ook de SNC-uitspraak en de SNC-resolutie, waarin onder omstandigheden ook de Franse SNC, een rechtspersoon naar Frans civiel recht, wordt gezien als fiscaal transparant. Ten slotte, niet geheel onbelangrijk, noem ik het wetsvoorstel titel 7.13 BW, waarin de staatssecretaris heeft aangekondigd, dat ook de openbare vennootschap en de commanditaire vennootschap met rechtspersoonlijkheid als fiscaal transparant worden beschouwd. De conclusie van de commissie is dan ook dat ook dit criterium niet langer als zodanig kan worden gehandhaafd.

Uiteindelijk rijst dan de vraag: welke alternatieven staan er dan nog open? Zoals de voorzitter van onze commissie heeft opgemerkt zijn wij niet op zoek gegaan naar een nieuwe rechtsgrond voor de vennootschapsbelasting. Een van de leden van de commissie is dat in het verkeerde keelgat geschoten. Vermoedelijk hoort u daarover zo dadelijk meer. Wij hebben, mede op basis van een rechtsvergelijking met andere landen, vier alternatieven bekeken. Het eerste is het combinatiealternatief, dat de voorzitter al heeft genoemd, het tweede een onderscheid op basis van rechtsvorm, het derde een optiemodel en het vierde de ondernemingswinstbelasting. Een aantal leden van de commissie, onder wie ik, vinden de ondernemingswinstbelasting of de invoering van een variant van een ondernemingswinstbelasting uiteindelijk de beste oplossing. Toch heeft de commissie om twee redenen besloten die niet verder uit te werken. In de eerste plaats is het al een aantal keren gebeurd. Wij noemen een aantal literatuurverwijzingen in het rapport. In de tweede plaats lijkt het er zoals gezegd op dat het Ministerie van Financiën hier nu niet bepaald op zit te wachten. Beide argumenten hebben de commissie doen besluiten, deze variant niet verder uit te werken. Ook een andere variant, het onderscheid louter op basis van rechtsvorm, waarvoor het Duitse systeem als voorbeeld kan worden genoemd, heeft de commissie verworpen. Onder dit systeem kan het niet zo zijn dat één bepaalde rechtsvorm fiscaal transparant dan wel vennootschapsbelastingplichtig is. In Duitsland worden in de Körperschaftsteuer de entiteiten genoemd die vennootschapsbelastingplichtig zijn. Alle niet genoemde entiteiten zijn dan fiscaal transparant. In de binnenlandse verhouding kan dat zeker goed werken - het grote voordeel is natuurlijk de rechtszekerheid - maar bij de kwalificatie van buitenlandse rechtsvormen gaat dit systeem mank, met name als zich entiteiten voordoen - wij kennen ze ook in de Nederlandse context - die niet vergelijkbaar zijn met binnenlandse entiteiten, zoals de Amerikaanse LLC of de Amerikaanse en Engelse LLP.

Al met al stelt de commissie dus twee alternatieven voor. In de commissie bestond geen eenstemmige opvatting over de vraag welk alternatief het beste zou zijn. Misschien is dat na deze vergadering anders. Het eerste alternatief is het combinatiemodel en het tweede het optiemodel. Het is de bedoeling in het combinatiemodel te zoeken naar een andere combinatie van criteria waarop de scheidslijn tussen de vennootschapsbelastingplicht en fiscale transparantie wordt getrokken. De commissie heeft een aantal combinaties onderzocht en is op grond daarvan gekomen tot een voorstel inzake een combinatie van rechtspersoonlijkheid en aansprakelijkheid, erop neerkomend dat alle samenwerkingsverbanden met rechtspersoonlijkheid Vpb-plichtig zijn en de samenwerkingsverbanden zonder rechtspersoonlijkheid fiscaal transparant worden. Op deze ‘hoofdregel’ heeft de commissie als uitzonderingen geformuleerd dat de samenwerkingsverbanden met rechtspersoonlijkheid alsnog fiscaal transparant zijn indien zij een of meer aansprakelijke vennoten hebben. Het voert te ver dit thans uit te werken. Ik wijs op de speciale problematiek - dat is wellicht een van de voetangels van dit alternatief - die zich voordoet bij bepaalde typen buitenlandse commanditaire vennootschappen op aandelen, die wij niet meer kennen maar die in het buitenland nog wel voorkomen. Die zouden onder dit systeem fiscaal transparant worden, wat voor de praktijk niet erg wenselijk is, met name in de situatie, zoals bijv. in Duitsland (KGaA) en Frankrijk (SCA), dat die typen samenwerkingsverbanden zelfs beursgenoteerd kunnen zijn.

Het tweede alternatief dat de commissie voorstelt is het optiemodel, waarbij zij met name heeft gekeken naar Amerika. Het voorstel houdt in dat een aantal entiteiten wordt aangeduid als altijd vennootschapsbelastingplichtig. In het Engels zijn dat de per se entities. De commissie denkt daarbij met name aan de NV en de BV. Voor de overige entiteiten geldt dan het keuzerecht dat zij fiscaal transparant zijn of kunnen opteren voor vennootschapsbelastingplicht. Het is dan het meest praktisch - ik verwijs naar het Amerikaanse voorbeeld - met een zgn. default rule te werken, inhoudende dat als er geen keuze wordt gedaan bepaalde entiteiten altijd fiscaal transparant zijn. Dat voorkomt dat je voor elke entiteit een formulier moet invullen. Uiteraard zou het handig zijn als je een soort rode draad of onderliggende rechtsgrond aan de default rule kon geven. Wij zijn daar niet helemaal uitgekomen. Je zou kunnen denken aan het verschil tussen personen-vennootschappen en kapitaalvennootschappen maar ook aan het hebben van aansprakelijke vennoten. Wat het laatste betreft zou het betekenen dat alle overige entiteiten met aansprakelijke vennoten per definitie fiscaal transparant zijn, tenzij zij kiezen voor de vennootschapsbelasting.

Ik heb het idee dat wij als commissie kunnen terugkijken op een uniek rapport, in de zin dat het bij mijn weten de eerste keer is dat er een dissenting opinion is. Mevrouw Van Kempen zal vandaag als lid van de commissie en als debater en vertolker van de dissenting opinion optreden. Voor het eerst zijn wij dus getuige van de Drievuldigheid in het belastingrecht. Het tweede unieke is dat dit rapport bijna de magische grens van 50 pagina's heeft gehaald. Helaas zijn wij er met twee pagina's overheen gegaan. Wellicht blijft een nieuwe commissie er net onder. Uniek is ook dat de commissie zich niet kan voorstellen dat de fiscale wetgever ten gevolge van wetsvoorstel titel 7.13 nieuw BW niet iets zou moeten doen op het terrein van het onderwerp van de vergadering van vandaag. Er moet iets gebeuren. Daarom heeft de commissie ook beide voorstellen gedaan. Mocht de wetgever besluiten niet een van beide alternatieven of een combinatie ervan over te nemen, dan heeft de commissie nog een aantal overige suggesties die haars inziens in ieder geval moeten worden uitgevoerd. Zij zijn te vinden in par. 7.4 van het rapport.

Mevrouw mr. M.L.M. van Kempen
Voorzitter. Het is ongebruikelijk voor mij, maar ik zal mijn verhaal grotendeels vanaf het papier voordragen, omdat ik maar een keer twintig minuten heb gekregen, maar graag drie keer twintig minuten zou vullen met mijn betoog. Voor een volledig overzicht van mijn opvattingen verwijs ik graag naar het stuk dat inmiddels op internet staat en ook vanmiddag verkrijgbaar is.


De vraag die voorligt is: welke binnenlandse en buitenlandse vennootschappen of samenwerkingsverbanden zouden transparant dan wel non-transparant moeten zijn naar wenselijk recht? De aanleiding voor die vraag is de introductie van de personenvennootschap met rechtspersoonlijk recht, de OVR en de CVR. De commissie heeft bij meerderheid besloten om de oplossing in de praktijk te zoeken, een pragmatische aanpak voor de beantwoording van de probleemstelling. Zoals aangegeven in het rapport kon ik mij niet in die weg vinden. Wel ondersteun ik als commissielid de beschrijvende gedeelten van het rapport en de conclusies van de commissie ten aanzien van de knelpunten.


Wat betreft de probleemstelling, dus de vraag welke vennootschappen transparant zouden moeten zijn, staat voor mij voorop dat een tweedeling in transparante en non-transparante samenwerkingsverbanden slechts kan leiden tot een rechtvaardig en evenwichtig systeem indien voor dit onderscheid een deugdelijke grondslag bestaat. Anders ontstaat er mijns inziens willekeur. Zonder motivering worden dan vennootschapsrechtelijke verworvenheden om, onafhankelijk van de aard en omvang van de onderneming, een vrije keuze te maken voor een bepaalde rechtsvorm in wezen door het fiscale recht geblokkeerd. Dat vind ik onwenselijk.


Wat moet die grondslag dan wel zijn? Laten wij even teruggaan naar de parlementaire geschiedenis, want er is al eerder over nagedacht. Uit de parlementaire geschiedenis meen ik te moeten afleiden dat de draagkrachtgedachte zoals die ten grondslag ligt aan de inkomstenbelasting de grondslag was voor de benadering van de problematiek. De gedachte was de volgende. Indien de ondernemingsresultaten van een samenwerkingsverband rechtstreeks tot draagkracht leiden bij de individuele participanten, zou het in overeenstemming met de draagkrachtgedachte zijn om die participanten rechtstreeks, onmiddellijk te belasten. Waar de winst echter niet rechtstreeks tot draagkracht bij de participanten leidt, is het in strijd met de draagkrachtgedachte om door de vennootschap heen te kijken. Daar moet de Vpb de IB aanvullen. Daar komt de aanvullende functie van de vennootschapsbelasting om de hoek. De vennootschapsbelasting moest de inkomstenbelasting als het ware aanvullen, in die zin dat de entiteit subjectief belastingplichtig moest zijn in de gevallen waarin het in strijd met de draagkrachtgedachte zou zijn om direct de participanten te belasten.


Hoe werd die gedachte uitgewerkt? Uit de parlementaire geschiedenis maak ik op dat de gedachte van de wetgever vermoedelijk de volgende is geweest. De NV - de BV kenden we toen nog niet - is ‘rechtspersoon’, zodat zij ook eigenaar is van het vermogen en van de ondernemingsresultaten. Als het vermogen van de vennootschap zelf is, moet er eerst een uitdelingsbesluit worden genomen, dus een uitdrukkelijke daad van de vennootschap zijn, voordat de winst overgaat naar de aandeelhouders. De winst verhoogt dan niet rechtstreeks de draagkracht van de aandeelhouders. De vennootschapsbelasting moet hier de inkomstenbelasting aanvullen. De NV werd dus een non-transparant lichaam in de Wet Vpb 1969 en later de BV ook.


Hoe zit het dan bij de VOF? De VOF is geen rechtspersoon en kan dus geen eigendom hebben van goederen, noch in economische zin, noch in juridische zin. Het vermogen is dus niet van de vennootschap, maar van de vennoten zelf. Gezamenlijk hebben zij de juridische eigendom. Soms is de economische eigendom verdeeld en is de juridische eigendom aan een van de vennoten. Als het vermogen juridisch dan wel economisch eigendom is van de vennoten gezamenlijk, verhoogt de winst rechtstreeks hun draagkracht, was de gedachte van de wetgever. Hier is er geen uitdelingsbesluit nodig, maar is het in overeenstemming met de draagkrachtgedachte om de vennoten onmiddellijk te belasten. De transparantie van de VOF sluit dus aan bij de draagkrachtgedachte. Voor iedere IB-ondernemer, en dus ook voor vennoten in transparante personenvennootschappen, was de gedachte van de wetgever: - ik citeer - ‘het financiële resultaat van de onderneming’ valt rechtstreeks aan hem toe als ‘eigenaar van de onderneming’. Hij heeft ‘in tegenstelling tot de individuele aandeelhouder van een NV’ dus ‘de volledige beschikkingsmacht over het vermogen en de winst van de onderneming’. Zo werd de allocatie van de eigendom en dus het begrip rechtspersoonlijkheid bepalend, met de draagkracht-gedachte als grondslag. Een uitzondering op de transparantie van personenvennootschappen werd gemaakt voor de open CV. De gedachte dat commandieten daar ook rechtstreeks zouden kunnen beschikken over de ondernemingsresultaten werd niet in overeenstemming met de maat-schappelijke werkelijkheid geacht. Zo ontstond het systeem dat wij nu hebben.


Laten wij nu eerst eens bekijken of die privaatrechtelijke veronderstellingen van de wetgever klopten. Probleem is mijns inziens dat de veronderstellingen van de wetgever van stond af aan louter op privaatrechtelijke misverstanden hebben berust. In de eerste plaats is absoluut een misverstand dat er bij een NV of BV per definitie een uitdelingsbesluit nodig is. Uit artikel 2:105/216 BW volgt dat er geen uitdelingsbesluit is benodigd, tenzij de statuten anders bepalen. Aandeelhouders krijgen na vaststelling van de winst, na afloop van het boekjaar pas, in beginsel direct recht op uitkering van hun winstaandeel, tenzij men anders overeenkomt. Het tweede misverstand is dat vennoten rechtstreeks over het vermogen van de vennootschap en over hun winstaandeel ten eigen behoeve zouden kunnen beschikken. Vennoten in een VOF krijgen in beginsel, eveneens als aandeelhouders in een BV of NV, pas na vaststelling van de winst, na afloop van het boekjaar, een opvorderbaar recht op uitkering van hun winstaandeel. De vennoot die zonder toestemming van de medevennoot geld uit de kas haalt ten eigen behoeve is een ‘dief’. Het vennootschapsvermogen vormt immers civielrechtelijk een afgescheiden en gebonden vermogen, zodat het vermogen van een VOF verzelfstandigd is ten opzichte van de vermogens van de vennoten. Er bestaat dus geen enkele relatie tussen de allocatie van de eigendom in het privaatrecht en de rechtspersoonlijkheid enerzijds en de beschikkingsmogelijkheden van de participanten over de resultaten en hun draagkracht anderzijds. Eigenlijk is het fundamenteel onjuist dat wij de vennoten in een VOF rechtstreeks belasten voordat zij überhaupt aan de winst mogen komen. Zij moeten belasting betalen voordat zij geld hebben ontvangen.


Ik kom nu op het verschil met de werkwijze van de commissie. Ook de commissie beschrijft dit verhaal in verkorte versie in het rapport. Zij legt deze gedachte echter naast zich neer en doet vervolgens zonder grondslag een nieuw voorstel. De commissie signaleert met mij dat de heersende opvatting is dat dit criterium en het uitdelingsbesluit geen dragende rechtsgrond bieden voor het huidige verschil in de behandeling van samenwerkingsverbanden. Waar die constatering voor de commissie reden is om de genoemde gedachte van de wetgever naast zich neer te leggen en zonder grondslag voorstellen te doen voor de herziening van het systeem, liepen onze wegen helaas uiteen. Niet de grondslag van de benadering van het transparantievraagstuk was, de draagkrachtgedachte en de aanvullende functie, was fout; nee, de uitwerking van de gedachte was fout. Als wij nu omdat de uitwerking niet klopte ook de grondslag naast ons neerleggen, gooien wij naar mijn opvatting het kind met het badwater weg.


Hoe moet het dan wel? De draagkrachtgedachte vergt mijns inziens de non-transparantie van in beginsel ieder gebonden ondernemingsvermogen met meer participanten, dat wil zeggen van iedere binnenlandse of buitenlandse vennootschap of ieder doelvermogen. De participanten kunnen immers zelfs indien zij mede-eigenaar zijn van het vermogen niet rechtstreeks ten eigen behoeve over een gedeelte van de resultaten beschikken. Dus is het fundamenteel onjuist om hen rechtstreeks te belasten. Non-transparantie van een VOF leidt voor participanten/natuurlijke personen tot een heffing in twee fasen, zoals bij een BV. Ik deel de opvatting in de literatuur dat de draagkrachtgedachte ook bij eenmansondernemers vanwege de verschillende functies van winstinkomen een heffing in twee geïntegreerde fasen wenselijk maakt. Als wij een heffing in twee fasen ook bij eenmanszaken introduceren, zou op deze wijze tevens een ondernemings-winstbelasting ontstaan. Op zichzelf staat de ondernemingsbelasting evenwel los van de problematiek.


De praktijk is niet als ik hier mijn betoog zou eindigen. Iedereen vraagt zich af hoe het dan moet met de verliesverrekening. De praktijk zal onmiddellijk de conclusie trekken dat de opheffing van de transparantie van personenvennootschappen absoluut onwenselijk is ingeval dit zou betekenen dat verliezen uit een joint venture niet meer rechtstreeks kunnen worden verrekend met de eigen resultaten. Indien dit de prijs voor rechtsvormneutraliteit is, zit niemand daarop te wachten. De praktijk neemt dan liever voor lief dat het fundamenteel onjuist is dat een vennoot in een personenvennootschap rechtstreeks wordt belast.


De commissie heeft als gegeven aanvaard dat de huidige verliesverrekenings-mogelijkheden in de Vpb over een lichaam heen voorlopig zullen zijn beperkt tot het fiscale eenheidsregime. Gelet daarop heeft de commissie dan ook als uitgangspunt voor haar voorstellen gekozen voor het behoud van de transparantie van personenvennootschappen. Daar waar de discussie in de commissie op dit punt is beëindigd, moet zij volgens mij beginnen. Voor mij rijst namelijk onvermijdelijk de vraag of er wel een rechtsgrond bestaat voor het onderscheid tussen de BV enerzijds en de VOF anderzijds. Ik haal er een voorbeeld uit de praktijk bij. De praktijk wil de verliesverrekening, maar ook risico's beperken. Zij zoekt een weg om de aansprakelijkheid te beperken en ook fiscale mogelijkheden tot verliesverrekening te krijgen. Twee lichamen die een joint venture willen aangaan, richten daarom ieder een eigen dochtermaatschappij op, nemen die op in de fiscale eenheid en die twee dochtermaatschappijen gaan vervolgens een VOF aan. De fiscale verliesverrekening wordt zo binnengehaald en de risico's worden beperkt tot de omvang van het vermogen van de dochtermaatschappij, hetgeen precies neerkomt op de inbreng in de VOF. Is dit onoorbaar? Is het gevaarlijk dat ik dit voorbeeld hier noem? Helemaal niet, want de literatuur zegt dat het acceptabel is en nog veel interessanter is dat de staatssecretaris het absoluut acceptabel vindt. Toen de staatssecretaris in het verleden zei dat deze constructie acceptabel was, kwam onmiddellijk de vraag op waarom verliezen uit een gezamenlijke  BV niet rechtstreeks kunnen worden verrekend met de eigen resultaten van de joint venture partners. Het argument van de staatssecretaris was dat de VOF en de CV geen rechtspersonen zijn, maar de BV en de NV wel. Daarom mag het bij een gezamenlijke BV en NV niet en bij een gezamenlijke VOF of CV wel. Onvermijdelijk vervalt dit argument nu de personenvennootschap met rechtspersoonlijkheid, wordt ingevoerd en is aangekondigd dat die gelijk met de VOF zonder rechtspersoonlijkheid zal worden behandeld. Onmiddellijk rijst dan de vraag of de staatssecretaris straks een ander argument kan noemen om de verliesoverheveling vanuit de gezamenlijke BV tegen te houden. Het essentiële verschil tussen de personenvennootschap met rechtspersoonlijkheid enerzijds en de BV en de NV anderzijds blijft gelegen in de aansprakelijkheid. Vennoten in een OVR zijn hoofdelijk aansprakelijk; aandeelhouders niet. Biedt die aansprakelijkheid het fundament voor de fiscale verschillen? Naar mijn opvatting is het antwoord hierop: nee. Ik geef enkele argumenten.


1. Fiscaal uitgangspunt is de objectieve winstverwachting van een onderneming; verliezen zijn in beginsel tijdelijk. Dat is het uitgangspunt in de fiscaliteit. In de IB komt dat treffend tot uitdrukking in het bronkarakter van het regime van de winst uit onderneming. Er ontbreekt een bron van inkomen indien op grond van de feiten valt te verwachten dat geen winst uit onderneming zal worden gemaakt. In die situatie kunnen verliezen helemaal niet in aanmerking worden genomen. De aansprakelijkheid geeft daarentegen economisch gezien uitdrukking aan een geheel andere gedachte: definitieve vennootschapsverliezen waarvoor het vennootschapsvermogen onvoldoende verhaal biedt, worden in beginsel gedragen door de vennoten in plaats van door de crediteuren. De aansprakelijkheid kan dus niet de grondslag zijn voor de verlies-verrekeningsmogelijkheden. Overigens merk ik in dit verband op dat daar waar bij een BV verliesgevende activiteiten worden voortgezet zonder uitzicht op winst, dus zonder winstverwachting, de aandeelhouder/bestuurder aansprakelijk wordt ten opzichte van nieuwe crediteuren. Dat blijkt uit de jurisprudentie. In het kader van de voorstellen voor de versoepeling van het BV-recht wordt geadviseerd de aansprakelijkheid voor dat geval door wettelijke normen jegens alle crediteuren uit te breiden.


2. Het is niet de aansprakelijkheid, maar de verlengstukgedachte die mijns inziens de rechtstreekse verliesverrekening door de partners rechtvaardigt. Vanuit die gedachte is het legitiem dat negatieve resultaten uit het samenwerkingsverband rechtstreeks kunnen worden afgezet tegen positieve resultaten van de partners. Er is in beginsel slechts sprake van een tijdsvoordeel in de belastingheffing. De verlengstukgedachte doorredenerend sluit dit ook goed aan bij het in goed koopmansgebruik tot uitdrukking komende voorzichtigheidsbeginsel.


3. Definitief door een BV geleden verliezen zullen, voor zover zij het eigen vermogen overtreffen, in beginsel voor rekening komen van de crediteuren in plaats van voor rekening van de aandeelhouders. Moeten wij daarom ten aanzien van een gezamenlijke BV terughoudend zijn bij de overheveling van verliezen naar de partners? Nee, er zijn andere regels in ons belastingsysteem die er tegen zijn gericht dat de verliezen definitief worden toegerekend aan andere personen dan de personen die deze verliezen dragen. Ik noem art. 8, vierde lid, Wet Vpb 1969 en art. 15ca, tweede lid, Wet Vpb 1969.


Ik concludeer dat de wettelijke uitsluiting van de aansprakelijkheid van de aandeelhouder geen grond biedt voor een inbreuk op de verlengstukgedachte bij een BV, laat staan voor een tweedeling in transparante en non-transparante vennootschappen. Daar komt nog bij dat het verschil in risico's die aandeelhouders en vennoten lopen in de praktijk vaak veel kleiner is dan het onderscheid in aansprakelijkheid doet vermoeden. Ik noem de in de praktijk inmiddels gesignaleerde windmolen-VOF's, waar door allerlei contractuele bepalingen de vennoten geen risico lopen of hoogstens voor hun inbreng. Dat doen zij bijvoorbeeld met optiecontracten, verzekeringsovereenkomsten en non-recourse bepalingen met de financier. Daar tegenover staat natuurlijk de directeur-grootaandeelhouder, die zich borg moet stellen wil hij een financiering in zijn BV rond krijgen.


De verlengstukgedachte vergt naar mijn opvatting dat zowel verliezen uit een in de rechtsvorm van een personenvennootschap gedreven joint venture als die uit een in de BV gedreven samenwerkingsverband onder voorwaarden kunnen worden overgeheveld naar de partners.

Mijn voorstel is aldus:

· de introductie van een ondernemingswinstbelasting en de opheffing van de transparantie van personenvennootschappen op grond van de draagkrachtgedachte, die altijd de grondslag is geweest voor deze problematiek; ik zie helemaal geen reden om de draagkrachtgedachte overboord te gooien;

· gecombineerd met de introductie van een verliesoverhevelingsmogelijkheid in de Vpb op grond van de verlengstukgedachte.

Dat de staatssecretaris tot op heden niet warm lijkt te lopen voor deze fundamentele wijzigingen, kan mij niet weerhouden te pleiten voor een rechtvaardig en evenwichtig systeem met een deugdelijke grondslag. De herziening van de Vpb per 2007 zou mijns inziens een prima gelegenheid kunnen bieden om deze voorstellen door te voeren. Ik houd er evenwel rekening mee dat wetsvoorstel titel 7.13 BW voor die tijd wet wordt. De tijd is dan te kort om meteen over te gaan naar een goed systeem. Wat moet er dan in de tussentijd gebeuren? Voor deze tussenfase pleit ik voor het volgende:

1. Vereenvoudiging van de tweedeling in transparante en non-transparante samenwerkingsverbanden, ten opzichte van de huidige praktijk. Naar mijn opvatting kan iedere vennootschap of ieder doelvermogen in de tussenperiode als non-transparant lichaam worden gekwalificeerd, tenzij een of meerdere participanten onbegrensd aansprakelijk zijn. Waarom kies ik voor de aansprakelijkheid, hoewel ik vind dat dit criterium helemaal niet rechtvaardig is? Mijn doel voor deze tussenfase is slechts om een duidelijke en pragmatische overgang te bewerkstelligen vanuit de huidige praktijk, die noch duidelijk, noch pragmatisch, noch rechtvaardig is, naar een rechtvaardig en evenwichtig systeem. Het is een geleidelijke overgang.

2. Aan transparante samenwerkingsverbanden kan nu vast de mogelijkheid worden geboden om voor non-transparantie te kiezen, omdat de transparantie fundamenteel in strijd is met de draagkrachtgedachte. Is zo’n optiestelsel voor die groep een grote verandering ten opzichte van de huidige praktijk? Moet Financiën om die reden terughoudend zijn ten aanzien van een optiestelsel? Nee, er verandert eigenlijk niet zo heel veel, want juist de samenwerkingsverbanden die ik de mogelijkheid zou willen bieden om te kiezen, vennootschappen met aansprakelijke partners of participanten, kunnen, niet formeel, maar wel materieel, nu al kiezen. Zij moeten letten op het uitdelingscriterium en het verhandelbaarheidscriterium en zij kunnen het verband transparant of non-transparant maken. Verschil is dat nu niet meer de inhoud van ieder afzonderlijk vennootschapscontract, maar de rechtsvorm en de expliciet uitgebrachte keuze bepalend worden. Ook de commissie heeft een optiestelsel voorgesteld. Ik doe dat nu ook, maar waar zitten de verschillen tussen onze voorstellen?

1. Voor de commissie is een optiestelsel een mogelijke oplossing voor de bestaande knelpunten. Dat kan ik niet inzien omdat voor mij de belangrijkste knelpunten zijn dat een deugdelijke grondslag en rechtsvormneutraliteit ontbreken. Een optiestelsel lost deze knelpunten niet op. Voor mij is geen sprake van een oplossing maar van een tussenfase voor ten hoogste enkele jaren.

2. Voor mij resteert in een optiestelsel slechts de aansprakelijkheid als criterium. De commissie ziet in haar ene voorstel in de combinatie van rechtspersoonlijkheid en aansprakelijkheid de juiste criteria en in haar andere voorstel acht zij een onderscheid tussen kapitaal- en personenvennootschappen verdedigbaar.

Zoals gezegd is naar mijn opvatting het privaatrechtelijke begrip rechtspersoonlijkheid zoals wij dat in de civiele wetgeving hanteren niet functioneel voor ons fiscale recht. Ik voeg daaraan toe dat de civilisten reeds lange tijd een discussie voeren over het antwoord op de vraag of een entiteit die in de privaatrechtelijke wetgeving niet als rechtspersoon wordt aangemerkt toch rechtspersoon kan zijn. In onze civiele wetgeving is alleen die vennootschap rechtspersoon die door de wetgever rechtspersoon wordt genoemd. Zet je de verschillende rechtsvormen naast elkaar, dan blijkt dat de privaatrechtelijke verschillen veel kleiner zijn dan het wettelijke verschil in rechtspersoonlijkheid doet vermoeden. In onze civiele wetgeving is rechtspersoonlijkheid eigenlijk  een constructie die niet kan weerhouden dat een vennootschap die zelfstandig is, maar niet een rechtspersoon wordt genoemd rechtstheoretisch gezien wel een rechtspersoon zou kunnen zijn. In een ander land kan het begrip rechtspersoonlijkheid wegens een andere privaatrechtelijke betekenis overigens mogelijk wel functioneel zijn voor het fiscale recht.

Ook voel ik, anders dan de commissie, weinig voor een onderscheid tussen kapitaal- en personenvennootschappen. Want wat is nu eigenlijk kenmerkend voor een kapitaalvennootschap? Moeten we conform HR BNB 1978/13 kijken naar de vraag of het kapitaal in aandelen is verdeeld en of de aandelen vrij verhandelbaar zijn? Maar het BW bepaalt toch juist dat aandelen van een BV, vanwege haar intuitu personae karakter, ook niet vrij verhandelbaar zijn? En wat is eigenlijk een aandeel? Het Hof Amsterdam oordeelde recent dat bij een LLC sprake is van aandelen ingeval de winstverdeling volgens de agreement aansluit bij de initiële kapitaalstortingen. Maar artikel 7A:1670 BW bepaalt nu toch juist ten aanzien van personenvennootschappen dat de winstverdeling in beginsel evenredig is aan de inbreng; dus aandelen? Deze bepaling geldt ook voor de CV, maar toch zijn daar aandelen bij de CV civielrechtelijk verboden. Wellicht had het Hof Amsterdam ook rekening moeten houden met het feit dat aan aandelen in een BV in verhouding tot hun bedrag ook gelijke zeggenschapsrechten zijn verbonden. Wat daarvan zij, intussen staat in het kader van de versoepeling van het BV-recht de voor aandelen kenmerkende regel van artikel 2:201 BW dat aan alle aandelen in verhouding tot hun bedrag in beginsel gelijke rechten en plichten zijn verbonden ter discussie. Al met al lijkt het mij weinig functioneel om voor het fiscale recht een onderscheid te blijven maken tussen vennootschappen met en zonder een in aandelen verdeeld kapitaal.

Ik kom tot een afronding. De mijns inziens onjuiste uitwerking van een deugdelijke grondslag in de parlementaire geschiedenis, het gebrek aan rechtsvormneutraliteit, en de onevenwichtigheden in het bestaande systeem, mede ten aanzien van de behandeling van buitenlandse rechtsvormen die ons Nederlandse privaatrecht niet kent, maken naar mijn opvatting een fundamentele herziening van het ondernemingsrecht onvermijdelijk. In de commissie is geen overeenstemming bereikt over de ideale oplossing voor de in het rapport geschetste knelpunten. Wellicht dat deze bijdrage een handreiking kan zijn om alsnog de discussie over de uitgangspunten voort te zetten en op die wijze tot een gezamenlijke conclusie over het wenselijke recht te komen.

De voorzitter, mr. F.W.G.M. van Brunschot: Zelfs degene die het Nederlands niet machtig zou zijn maar u heeft aangehoord, zal zich overtuigd voelen van uw gelijk. Uw voordracht was meer dan overtuigend!


De inhoud ervan heb ik, die het Nederlands machtig ben, mee gekregen, zij het dat dit door het espresso tempo niet eenvoudig was. Wij zullen het er in de volgende ronde zeker nog over hebben.

3
Bespreking van het rapport door de debaters

Mr. C.B. Bavinck

Mijnheer de voorzitter, dames en heren. Als eerste debater mag ik het woord voeren en reageren op twee opinies, op zich inderdaad een unicum. Ik begin - het is gebruikelijk maar het is gemeend - met het maken van mijn complimenten voor zowel het rapport als voor de dissenting opinion van mevrouw Van Kempen, die ik inmiddels ook heb gelezen. Ik heb haar opinie namelijk enige dagen geleden ontvangen. Beide stukken zijn zeer lezenswaardig en bieden een goede basis voor de discussie die wij vandaag voeren.


Uiteraard heb ik ook enige kritiek. Zo gaat het natuurlijk vaak: eerst wat vriendelijke woorden en dan de kritiek. Ik blijf echter bij mijn waardering voor de stukken. Ik heb er op zich niets op tegen dat naast een rapport een dissenting opinion is uitgebracht. Het is ook een aardige formule voor het starten van een discussie. Er is echter ook een nadeel. Toen ik zelf een aantal jaren geleden voorzitter was van een commissie van fiscalisten uit allerlei hoeken van de fiscale wereld: de wetenschap, de belastingadvieswereld, de belastingdienst, was het een van de uitdagingen te proberen tot een gemeenschappelijk standpunt te komen. Wij zijn er toen aardig uitgekomen. Daarmee wil ik niet zeggen dat dat altijd gemakkelijk gaat maar ik bepleit toch dat commissies ernaar streven tot een communis opinio te komen. Ik geef overigens onmiddellijk toe, dat dit bij het onderhavige onderwerp heel lastig is. Omdat het eigenlijk maar om één vraag gaat, kun je namelijk niet zeggen dat de een op dit punt gelijk krijgt en de ander op een ander punt. Het is dan heel moeilijk om tot een eensluidend standpunt te komen. Ik heb er dan ook alle begrip voor dat deze commissie daar niet in is geslaagd. Gelet daarop vind ik de formule met de dissenting opinion zeer goed. Voorkomen moet evenwel worden dat wij in de toekomst voordat de debaters aan het woord komen vier inleidingen van twintig minuten moeten aanhoren vanwege het aantal dissenting opinions.


De commissie heeft het zeer praktisch aangepakt. Zij heeft nadrukkelijk gekeken naar hetgeen politiek haalbaar is en poneert geen dingen die niet haalbaar zijn. Wat betreft het niet verder behandelen van de ondernemingswinstbelasting begrijp ik dat ook wel. Het lag ook niet helemaal in de opdracht die de commissie heeft gekregen. Die discussie kan theoretisch interessant zijn maar zij is voor de praktijk en de behandeling van Boek 7.13 in de Kamer van weinig belang, aangezien daarvoor geen draagvlak is. Ik heb echter meer moeite met het feit dat de commissie zich  heeft neergelegd bij het standpunt dat Financiën met betrekking tot de behandeling van Boek 7.13 heeft ingenomen, namelijk dat de OVR en de CVR  transparant zullen zijn. Dat is een vraag die dadelijk in de Kamer aan de orde moet komen en daarover moeten nu de degens worden gekruist. Aangezien het standpunt van Financiën aardig overeenkomt met dat van de commissie kan ik mij wel een beetje voorstellen dat de commissie uit pragmatische overwegingen die weg is ingeslagen maar ik zou toch zeker willen dat dit voor vandaag geen gegeven is, te meer daar ik het  niet met dit uitgangspunt eens ben. Hetzelfde geldt een beetje voor het standpunt van de commissie dat de verliescompensatie alleen maar over verschillende entiteiten kan worden verrekend wanneer er sprake is van een fiscale eenheid. Hoewel dat volgens de huidige wet zo is, is ook dat voor mij geen gegeven. Ik denk dat juist de behandeling van wetsontwerp 7.13 BW een aanleiding kan zijn de verliescompensatie aan de orde te stellen en dat uit de fiscale wereld het geluid te horen moet zijn dat het onzin is dat er bij rechtspersoonlijkheid nog sprake kan zijn van transparantie en dat het ook niet juist is dat de verliescompensatieoverheveling beperkt blijft tot de fiscale eenheid. Dat onderwerp moet nu worden aangepakt. Het zal duidelijk zijn dat ik een eind meega met mevrouw Van Kempen. Misschien is dat ook een van de redenen waarom ik enthousiast ben over de formule van de dissenting opinion, want zij heeft voor een belangrijk deel geformuleerd wat ik eigenlijk ook vind. Het gevaar is nu natuurlijk dat ik dreig in herhalingen te vervallen. Ik zal mijn best doen een aanvulling te geven op hetgeen zij heeft betoogd.


Het tweede gedeelte van mijn betoog betreft de beginselen die ten grondslag moeten liggen aan een eventuele splitsing tussen transparence en niet-transparence? De commissie pakt het praktisch aan en mevrouw Van Kempen doet het wetenschappelijk en beroept zich op het draagkrachtbeginsel. Wij zijn als fiscalist allemaal groot geworden met het draagkrachtbeginsel maar heeft het nog wel betekenis, met name bij de beantwoording van deze vraag? Wat houdt die draagkracht eigenlijk in? Toen ik het betoog van mevrouw Van Kempen las heb ik mij afgevraagd of het vorderingenstelsel bij de toepassing van goed koopmansgebruik eigenlijk nog wel in overeenstemming is met het draagkrachtbeginsel. Moet je draagkracht op kasbasis bekijken? Dan zou op grond van het draagkrachtbeginsel het vorderingenstelsel moeten worden vervangen door het kasstelsel. Maar wat voegt het draagkrachtbeginsel eigenlijk toe aan de discussie? Ik zou een heel ander beginsel als basis willen nemen, namelijk dat de belasting op een efficiënte wijze en met zo weinig mogelijk pijn voor de belastingbetaler moet worden geheven. Daarbij speelt natuurlijk het draagkrachtbeginsel een rol, want het is duidelijk dat de mensen met de brede schouders bij de belastingheffing van een bepaald bedrag minder pijn zullen ondervinden dan de mensen met smallere schouders. In het hierboven geformuleerde beginsel hoort het progressief tarief dus thuis. Dat heeft  te maken met de draagkracht maar ik wil de efficiënte wijze van belasten laten meewegen. Dat is voor mij een belangrijk punt. Wij verliezen het bij allerlei ingewikkelde bepalingen in het belastingrecht wel eens uit het oog maar het moet natuurlijk wel efficiënt blijven. Misschien dacht ik er vijf jaar geleden, toen ik nog in de belastingadviespraktijk zat, iets anders over, maar ik wil toch dit geluid laten horen.


De voorzitter, mr. F.W.G.M. van Brunschot: Ik plaats daarbij de kanttekening dat het minste-pijnbeginsel en het uitvoerbaarheidsbeginsel natuurlijk niet gelijk zijn.


Mr. B.C. Bavinck: Inderdaad. Het zijn twee elementen. Efficiëntie is overigens niet alleen uitvoerbaarheid. Je moet proberen daarmee de pijn te verzachten. Ik noem een voorbeeld. Voor mij is de loonbelasting een heel goede heffing. De heffing van loonbelasting voorkomt dat iedereen wordt geconfronteerd met aanslagen inkomstenbelasting. Dat zou niet alleen erg ingewikkeld zijn maar het doet ook veel meer pijn: nadat je je brutoloon hebt ontvangen moet je inkomstenbelasting betalen. Dat is geen handige heffing. De heffing van loonbelasting past dan ook heel goed in de door mij genoemde grondslag.


In het idee van efficiënt en met zo weinig mogelijk pijn heffen past ook - de loonbelasting bewijst dat -  dat zo veel mogelijk bij de bron wordt geheven. Heffen bij de bron heeft grote praktische voordelen, alsmede het voordeel dat het minder pijn doet. Het zou natuurlijk vreemd zijn indien de winstbelasting van Philips bij de aandeelhouders, die misschien een dividenduitkering van 0 hebben ontvangen, zou worden geheven. Dat kan uiteraard niet. Je kunt je afvragen of hetzelfde niet geldt voor grote maatschappen. Ligt het niet voor de hand dat de winst van een grote accountantsmaatschap wordt belast bij de maatschap zelf en dat de vennootschapsbelasting die wordt betaald daar een – overigens niet fiscale - kostenpost vormt. Het is gewoon een kostenpost van de onderneming die, gelijk als de omzetbelasting en de loonbelasting, bij die maatschap thuishoort. Dat ligt veel meer voor de hand dan het heffen van de winstbelasting bij alle individuele maten. Ik kan dus een eind met mevrouw Van Kempen meegaan maar ik baseer mijn standpunt niet onmiddellijk op het draagkrachtbeginsel.


Zoals gezegd heeft de commissie gekozen voor een praktische aanpak. Ik mis echter toch een punt. De praktische aanpak is voor een belangrijk deel gebaseerd op overwegingen van haalbaarheid met het oog op de thans vigerende wetgeving. Ik mis echter de vraag of transparantie als zodanig wel praktisch is. Gezien de in het rapport genoemde problemen die er bij transparantie rijzen, is het antwoord eigenlijk al gegeven: transparantie is niet praktisch. Ik wil er nog een paar punten aan toevoegen. 

Voor de hand liggend is het probleem dat alle partners van een grote maatschap hun aangifte zelf moeten doen en een eigen winstberekeningsysteem kunnen kiezen. Zij zullen ook allemaal met een eventuele correctie worden geconfronteerd als de maatschapswinst wordt gecorrigeerd. 

Ik noem een ander bezwaar van transparantie. Ik herinner mij dat Loyens & Volkmaars met 50 vennoten voor een relatief klein kantoor in New York 150 aangiftes moest indienen: per vennoot twee voor de lokale belastingen en één voor de federal tax. Als in New York überhaupt al winst werd gemaakt, ging die al ras verloren aan adviseurskosten. Je wordt dan namelijk geconfronteerd met de afhankelijkheid van belastingadviseurs en de tarieven die deze heren weten te rekenen. Erg praktisch was het dus niet.


Ik noem nog een voorbeeld, namelijk de casus van BNB 2002/209, de casus van de Nederlandse advocatenmaatschap van BV’s met een kantoor in Brussel. Er was ook een Belgische maat, die een eigen BV had en vanuit die BV een salaris ontving. In de procedure was de vraag aan de orde hoe de aftrek ter voorkoming van dubbele belasting van de Nederlandse vennoten moest worden berekend. Beslist werd dat de aftrek moest worden berekend op basis van de brutowinst van het Belgische kantoor. De beslissing was echter met name gebaseerd op het oude verdrag met België waarin de maatschap als entiteit werd genoemd. Gelet op deze casus kun je je legio vragen indenken. Wat zou de uitkomst zijn onder de werking van andere verdragen, waarin de maatschap niet als entiteit wordt genoemd? Hoe wordt de Belgische vennoot in Nederland belast? Dat zou wel eens voor het volle aandeel in de Nederlandse winst kunnen zijn maar kan hij daarop dan wel zijn salariskosten in mindering brengen? Of moet hij het salaris geheel ten laste van de in België belaste winst brengen? In de praktijk worden vaak voor dit soort situaties regelingen getroffen - het aardige van de belastingadviespraktijk is dat de adviseur moet proberen dit soort problemen te voorkomen -  maar dat neemt niet weg dat het systeem buitengewoon onpraktisch is. Daarom is mijn conclusie dat het transparant zijn ingewikkeld en onpraktisch is. Hetzelfde geldt natuurlijk voor het optiestelsel. Je houdt de transparence als mogelijkheid maar er is daarnaast nog een ander stelsel waarvoor geopteerd kan worden. Daarnaast zijn er dan de problemen van de switch. Daarbij zijn allerhande misbruikmogelijkheden te bedenken en daartegen moeten ook weer allerlei regels worden bedacht. Ook het optiestelsel is dus bepaald niet erg praktisch. Mijn conclusie is met andere woorden dat de transparence zoveel mogelijk moet worden beperkt.


Hoe is het gesteld  met de criteria die genoemd worden voor het leggen van een grens tussen transparence en niet-transparence? Ik ben het met de commissie eens dat de wettelijke regeling op dat punt krakkemikkig is. De vrije verhandelbaarheid spreekt mij als criterium ook niet aan. Bovendien is zij niet goed geregeld, zoals in het rapport terecht wordt opgemerkt. Ik ben het eens met de kritiek van mevrouw Van Kempen op het criterium van de rechtspersoonlijkheid. Dat lijkt ook mij geen scherp zwaard waarmee een ondubbelzinnige scheidslijn kan worden getrokken. Bij het trekken van een grens moeten wij ons realiseren dat de transparence verschillende gevolgen heeft. Bij het ontbreken van transparence  vindt de heffing plaats bij de onderneming, hetgeen naar mijn mening wenselijk is. Een tweede gevolg van het ontbreken van transparence is dat wanneer de partners onder de inkomstenbelasting vallen, een verschuiving plaats vindt van de inkomstenbelasting naar de vennootschapsbelasting. Een derde gevolg betreft de verliescompensatie. Hierop kom ik nog terug. Dat is iets wat onder het huidige wettelijke regime bij niet-transparence - afgezien van de toepassing van de fiscale eenheid - niet mogelijk is.


Ik kom terug op de mogelijke criteria voor de grens tussen transparantie en belastingplicht van het samenwerkingsverband. Daaraan zal ik, mede gezien de tijd, nog zeer kort aandacht besteden. Ik ben het eens met de opvatting dat rechtspersoonlijkheid niet direct als criterium kan gelden. Aansprakelijkheid is ook geen geschikt criterium. Mevrouw Van Kempen noemde al een aantal voorbeelden waaruit dit bleek. Ik voeg er nog de artsen-BV aan toe. De arts is uiteraard zelf aansprakelijk voor de beroepsfouten die hij maakt, ook al heeft hij een BV tussengeschakeld. Kortom, er zijn allerlei voorbeelden waaruit blijkt dat de BV voor de DGA nauwelijks een beperking van de aansprakelijkheid tot gevolg heeft. Wat is dan nog het verschil met de OVR en de CVR? Wat mij misschien nog wel een beetje aanspreekt als grensbepalend criterium is het beschikbaarheidscriterium. Volgens mevrouw Van Kempen is er op dat punt weinig verschil tussen de BV en de VOF. Ik ben het daarmee niet eens. In de statuten van de BV staat toch doorgaans dat op een besluit tot vaststelling van de winst het besluit tot uitkering van de winst moet volgen. Het komt niet vaak voor dat die vanzelf naar de aandeelhouders vloeit, terwijl de winst in de VOF nadat deze is vastgesteld, beschikbaar is aan de vennoten en, zij het met enige vertraging, door de vennoten kan worden opgenomen. In de praktijk is er dus wel degelijk een verschil in de beschikbaarheid die een vennoot in een VOF over de winst heeft en de beschikbaarheid van de winst die aan een aandeelhouder van een BV toekomt. Voor mij is echter ook het beschikbaarheidcriterium niet scherp genoeg, omdat de beschikbaarheid ook weer afhankelijk is van allerlei bepalingen in de samenwerkingsovereenkomst. In die overeenkomst kunnen heel goed bepalingen zijn opgenomen volgens welke de winst onmiddellijk mag worden opgenomen. Ik verwijs ook naar BNB 1999/355. Ik zal daarover verder niet uitweiden omdat naar ik heb begrepen de heer Schonis daarover zal spreken.


Dit deel van mijn betoog afrondend constateer ik dat geen enkel criterium een juiste en scherpe afbakening geeft van wat transparant zou moeten zijn en wat niet. Ik vraag mij dan af of het niet de voorkeur verdient - mevrouw Van Kempen heeft dat ook al verdedigd - dat iedere onderneming die wordt gedreven in de vorm van een samenwerkingsverband zelfstandig belastingplichtig is en wordt belast met vennootschapsbelasting en dat, wanneer de winst wordt opgenomen of wordt uitgekeerd, deze wordt belast in box 2. Dat is een helder systeem. Opvallend is dat een deel van de commissie de ondernemingswinstbelasting ondersteunt, waarbij min of meer hetzelfde systeem zou gelden. Dan ligt het voor de hand dat second best is de transparantie af te schaffen, maar die stap wordt niet genomen.


Indien gekozen zou worden voor het door mij verdedigde systeem van het ontbreken van transparantie voor ondernemingen uitgeoefend in een samenwerkingsverband, mogen er geen grote ongelijkheden ontstaan tussen de ondernemer waarbij de winst belast wordt met inkomstenbelasting en de ondernemer die in een samenwerkingsverband opereert en die valt onder de vennootschapsbelasting met heffing in box 2 van de uitgekeerde winst. De belastingdruk van de belastingadviseur op de hoek van de straat, de eenpitter, mag niet sterkt verschillen van die van de vennoot in een grote belastingadviesbureaumaatschap. Ik bespeur drie problemen. Ik noem in de eerste plaats het tariefsverschil dat kan optreden. Door het globale evenwicht tussen de vennootschapsbelasting samen met de belasting van het inkomen in box 2 ten opzichte van de inkomstenbelasting is het tariefsverschil niet erg groot. Wij denken echter altijd in maximale inkomstenbelastingtarieven, terwijl er heel wat ondernemers zijn voor wie het maximale inkomstenbelastingtarief niet geldt. Er kan dus bij het ontbreken van transparantie een verzwaring van de totale belastingdruk ontstaan. Ik pleit er dan ook voor - daarmee volg ik een voorstel dat Heithuis in zijn artikel in het Maandblad voor fiscaal recht van april jl. heeft verdedigd - om de mogelijk te creëren, eventueel optioneel, een arbeidsbeloning ten laste van de winst van een samenwerkingsverband te brengen ten gunste van de maten, die daarvoor in box 1 worden belast als inkomsten uit andere arbeid. Op die manier kunnen de maten gebruikmaken van de eerste schijf en de lagere belastingtarieven die daarvoor gelden. Dit voorstel heeft ook nog een nevenvoordeel, namelijk het creëren van een mogelijkheid tot horizontale verliescompensatie. Immers, indien de partners zonder hun aandeel in de winst van het samenwerkingsverband een negatief inkomen zouden hebben, zou door het toekennen van een arbeidsbeloning dit verlies (gedeeltelijk) kunnen worden gecompenseerd.  Er zijn echter twee vormen van verliescompensatie. Naast bovenvermelde verliescompensatie – de verrekening van boven naar beneden – zal er behoefte zijn aan de compensatie een eventueel verlies van het samenwerkingsverband met de eventuele winsten van de partners De commissie fiscale eenheid van de Vereniging heeft in publicatie nr 199 van de Vereniging voorstellen gedaan voor het creëren van de mogelijkheid van verliescompensatie binnen een groep. Dan is er een mogelijkheid tot het compenseren van verliezen van de moedermaatschappijen met winsten van de dochtermaatschappijen en andersom van verliezen van de dochtermaatschappijen met winsten van de moedermaatschappij (compensatie van beneden naar boven). Het is lastig een dergelijke uitgebreide mogelijkheid van horizontale verliescompensatie nu gerealiseerd te krijgen. Ik denk dan ook dat de uitbreiding van de mogelijkheden tot horizontale verliescompensatie zich nu moeten beperken tot verliescompensatie van beneden naar boven, van verliezen van het samenwerkingsverband met winsten van de partners. Dat zou dan ook moeten gelden voor BV’en. Ik ben er sterk voor dat de verliescompensatiemogelijkheden in die zin worden uitgebreid. Het is eigenlijk vreemd dat de verliescompensatiemogelijkheden van de BV met winsten van de aandeelhouders zo beperkt is. Daardoor treft men in de praktijk gecompliceerde rechtsvormen aan zoals VOF’s tussen daarvoor opgerichte BV-en, waar een BV-structuur veel meer voor de hand zou liggen. Er is een  commissie die voorstellen moet doen voor modernisering van de BV-vorm om beter te kunnen concurreren met het buitenland. Ik denk dat Nederland ook de BV-vorm moet verbeteren met betrekking tot de belastingwetgeving. De BV-vorm moet concurrerend zijn en ook fiscaal worden gemoderniseerd. Daarbij past een mogelijkheid om een verlies van de BV over te hevelen naar haar partners. Een partner lijdt, althans voor zijn aandeel, dat verlies ook! Andersom is dat niet zo: een verlies van de partner zelf wordt niet geleden door het samenwerkingsverband. Er is derhalve niets op tegen om het verlies van een samenwerkingsverband over te hevelen naar de partners daarvan, ieder voor zijn aandeel in dat verlies. Uiteraard moeten er wel waarborgen worden geschapen dat het verlies niet dubbel kan worden benut. Op Financiën is men echter slim genoeg om dat allemaal goed te kunnen regelen.


Een dergelijke regeling kost natuurlijk geld. Voor de budgettaire invulling kan ik echter één bron aandragen, namelijk de afschaffing van de liquidatieverliesregeling, een onmogelijke regeling die beoogt verliezen van de dochters te benutten bij de moedermaatschappijen maar volledig over c.q. onder haar doel heenschiet. Het is een los projectiel dat nergens toe dient en buitengewoon ingewikkeld is. Die regeling mag wat mij betreft dus worden afgeschaft, terwijl de opbrengst van de afschaffing kan worden benut voor dekking van een uitbreiding van horizontale verliescompensatiemogelijkheden zoals hierboven beschreven. Daarbij wordt het verlies van de dochter ook bij de aandeelhouder gecompenseerd, maar dan op het moment dat het verlies daadwerkelijk geleden wordt. Dat is veel beter dan een compensatie vele jaren later bij de liquidatie van de dochtermaatschappij.  


Aangezien ik tot mijn schrik constateer dat ik door mijn tijd heen raak zal ik het derde punt alleen noemen. Ik doel op de aanpassing van de deelnemingsvrijstelling, aangezien er bij samenwerkingsverbanden die niet transparant zijn een vorm van deelnemingsvrijstelling bij de partners van vennootschappen moet bestaan. Dat lijkt mij de minst ingewikkelde operatie.


Ik kom tot mijn conclusie. Ik pleit er met klem voor dat de fiscale wereld ter gelegenheid van de discussie over boek 7.14 BW het geluid laat horen dat er iets moet worden gedaan aan de verliescompensatie, aangezien de OVR en CVR in het systeem dat wij kennen eigenlijk niet transparant kunnen zijn en ook niet transparant moeten zijn omdat dat onpraktisch is. Dan moeten er wel oplossingen worden gevonden voor het regelen van de verliesverrekening van beneden naar boven. Dat lijkt mij echter eenvoudiger te realiseren dan het creëren van een optiestelsel zoals de commissie dat propageert. 


De voorzitter, mr. F.W.G.M. van Brunschot: Dankuwel, mijnheer Bavinck. Terwijl u sprak kregen wij steeds sterker het beeld dat de Engelsen het in hun aanpak nog niet zo verkeerd hebben gedaan. Afschaffen van transparantie en introductie van een group relief door middel van transfer of losses spelen daar al heel lang. Het is misschien nog wel eens een onderwerp voor een aparte bijeenkomst. Het feit dat het allemaal al bedacht is geeft vertrouwen in de mogelijkheid en de uitvoerbaarheid van uw voorstel.

Prof.mr. H.M.N. Schonis
Dames en heren. De commissie heeft onderzocht welke criteria moeten worden gesteld voor belastingen voor ondernemingen gedreven in de vorm van een rechtspersoon of een ander samenwerkingsverband. Het woord entiteit komt in dat verband vaak aan de orde. Zij deed dit zowel voor entiteiten met een binnenlandse en voor entiteiten met een buitenlandse rechtsnaturen.Dit alles mede in het licht van de beoogde invoering van de facultatieve openbare vennootschap met rechtspersoonlijkheid, respectievelijk de openbare commanditaire vennootschap met rechtspersoonlijkheid. Ik sluit mij aan bij de lof voor de gehele commissie, in het bijzonder ook voor de moed die mevrouw Van Kempen heeft om haar stuk solo uit te brengen. Ik ben het in een aantal opzichten niet met haar eens, maar mijn respect!


De commissie heeft een veelkoppige draak bij de hand. Het gaat hier niet alleen om de cesuur tussen transparante en niet transparante Nederlandse entiteiten, maar ook om de kwalificatie voor binnenlandse fiscale doeleinden van alle mogelijke buitenlandse rechtsvormen. In het buitenland is een buitengewoon grote variatie aan rechtsfiguren te vinden. De tabellen van de commissie geven dat aan. Er zijn samenwerkingsverbanden met en zonder rechts-persoonlijkheid. Daarbij valt op dat de vormgeving van de rechtsfiguren sterk kan verschillen, ook als er sprake is van rechtspersoonlijkheid. De rechtspersoonlijkheid heeft veelal  een verschillende achtergrond en ook de juridische betekenis ervan kan zeer verschillend zijn. Dit brengt mij ertoe vast te stellen dat de ene rechtspersoon  niet gelijk is aan de andere. Sommige rechtspersonen kennen een sterk beperkte aansprakelijkheid voor de rechthebbende, voor het substraat, zoals men wel ziet bij NV's en BV's. Andere rechtspersonen geven een minder beperkte aansprakelijkheid voor de gerechtigde, zoals het geval is bij de limited liability partnership. De commissie geeft daarvan een aardige schets
. 

Andere rechtspersonen bieden in het geheel geen beperking van aansprakelijkheid. Dat zal ook het geval zijn met de openbare vennootschap-rechtspersoon en de commanditaire vennootschap met rechtspersoonlijkheid naar komend recht. De OVR en de CVR hebben voornamelijk rechtspersoonlijkheid gekregen om de goederenrechtelijke positie van de activa te verduidelijken en te vergemakkelijken. Dat betekent dat de rechtspersoonlijkheid in die rechtsvormen alleen maar een kapstokfunctie heeft. Je kunt er iets aan ophangen, maar verder kun je er niets mee. De persoonlijke aansprakelijkheid van de vennoten blijft namelijk ook in die rechtsvormen volledig in tact.


Ik zou dan ook menen dat het invoeren van de facultatieve rechtspersoonlijkheid op zichzelf geen enkele betekenis behoeft te hebben voor de bestaande indeling tussen transparante en niet transparante entiteiten. Ik kan volledig instemmen met de beoogde voortzetting van de fiscale transparantie voor vennootschappen, zelfs als die de rechtspersoonlijkheid bezitten, zoals de wetgever nu ook voor ogen staat. Dat er nu toch een discussie is losgebarsten over belastingheffing van entiteiten komt naar mijn mening vooral doordat de voortzetting van de zo-even bedoelde transparantie van vennootschappen de vraag oproept naar de fiscale behandeling van vergelijkbare buitenlandse entiteiten en alle mogelijke variaties die zich daarbinnen voordoen, waarvoor op grond van het huidige ministeriële beleid in een aantal gevallen geen transparantie wordt aangenomen.
Mevrouw Van Kempen grijpt bovendien de gelegenheid aan om de scheidslijn tussen transparant en niet transparant aan de orde te stellen. Zij houdt ons voor dat Nederland een rechtsvormneutrale ondernemingswinstbelasting moet invoeren. Ik kom daar straks op terug.


Eerst ga ik in op het huidige onderscheid tussen Vpb-plichtige lichamen en andere entiteiten. Centraal staat bij die indeling de vraag naar de mate van verzelfstandiging van lichamen. Ik meen dat het aspect van de draagkracht bij het formuleren van de scheidslijn tussen inkomstenbelasting en vennootschapsbelasting een ondergeschikte aangelegenheid is, zoals ook Bavinck terecht zegt. Het is een woord dat gemakkelijk wordt gebruikt, maar eigenlijk geen vaststaande betekenis heeft. Ik vind dat het uitgangspunt voor  het onderscheid tussen IB en Vpb gelegen is in de vraag naar de verzelfstandiging van de rechtsvorm of het samenwerkingsverband. De keuze voor een Vpb-plicht voor voldoende verzelfstandigde entiteiten acht ik een zuivere en ik meen dat er geen reden is daar iets op af te doen. Ook internationaal wordt deze gedragslijn gevolgd.  De mate van verzelfstandiging is te beoordelen vanuit juridische en economische gezichtshoek en met name ook vanuit het aspect van de draagplicht van de financiële gevolgen daarvan. Naar het huidige recht is niet alleen beslissend de vraag naar de civielrechtelijke kwalificatie van de entiteit en evenmin de vraag naar de al dan niet rechtspersoonlijkheid van de entiteit. De Wet vennootschapsbelasting belast niet-natuurlijke personen. Natuurlijke personen worden niet door de Vpb getroffen, ook al hebben sommigen dat wel eens geprobeerd. Niet-natuurlijke personen kunnen een specifiek omschreven civielrechtelijke status hebben, zoals de NV of de BV, maar voor een aantal van de belastingplichtige figuren is er geen omschrijving in het civielrecht te vinden. Boek 2 BW kent een aantal van die figuren helemaal niet. Van een principiële oriëntatie op Boek 2 is in de huidige vennootschapsbelasting dan ook geen sprake. Eerder hebben wij voor het bepalen van objectieve belastingplicht in de vennootschapsbelasting te maken met een pragmatische aanpak, waarbij de totaliteit van de kenmerken bepaalt of van een voldoende mate van verzelfstandiging sprake is. Voor vennootschappen met een in aandelen verdeeld kapitaal, met een afgescheiden vermogen waarop de aandeelhouders niet rechtstreeks recht hebben, zonder aansprakelijkheid van de aandeelhouders voor de schulden van de vennootschap en met verhandelbare aandelen geldt, dat zij voldoende verzelfstandigd zijn. Voor een dergelijke kapitaalsassociatie is er sprake van Vpb-belastingplicht, aangevuld met, om alle mogelijke verstoringen te voorkomen, een aantal figuren die daarmee gelijkenis vertonen, onder andere de open commanditaire vennootschap.


Voor personenassociaties, waar het element van de vrije verhandelbaarheid niet speelt en evenmin de rechtspersoonlijkheid aan de orde is en geen beperkte aansprakelijkheid bestaat, bestaat er geen belastingplicht in de vennootschapsbelasting. Met mevrouw Van Kempen ben ik het eens dat een vennootschap onder firma of een commanditaire vennootschap een gebonden gemeenschap vormt, maar de vraag is of dat van belang is. Bij iedere samenwerking moet je regels stellen om die samenwerking vorm en inhoud te geven. Als je alleen bent kun je je eigen regels bepalen, maar ben je met meer dan een dan zul je toch wat moeten afspreken. Ik vind het dan ook volstrekt logisch dat de vennoten in een VOF in de loop van het jaar niet ongelimiteerd in de kas kunnen graaien en ook niet ongelimiteerd de activa tot zich kunnen nemen. Daarover moet tussen de vennoten overeenstemming bestaan. Om op die grond voldoende verzelfstandiging aanwezig te achten om een belastingplicht in de vennootschapsbelasting te rechtvaardigen gaat mij veel te ver. Zo'n samenwerkingsverband is niet op een lijn te stellen met NV's en BV's, vanwege onder meer het ontbreken van beperkingen in de aansprakelijkheid maar ook de ultieme mogelijkheid van verhandelbaarheid.


Ook de suggestie, of moet ik zeggen de klacht, dat grote CV's/maatschappen fiscaal niet transparant zouden moeten zijn indien de vennoten elkaar niet persoonlijk kennen, deel ik niet. Naar geldend recht is dat ook niet zo, zoals wij weten uit de Barbizon-zaak en de jurisprudentie die daarna over dat onderwerp is gewezen. Het lijkt mij vooral ook een onmogelijke eis om het al dan niet aanwezig zijn van een samenwerking op persoonlijk vlak als criterium te stellen, zo'n criterium is volstrekt  niet geschikt als transparante, controleerbare en uitvoerbare fiscale regelgeving. Ik maak zelf deel uit van een maatschap waarvan ongeveer 600 vennoten lid zijn. Ik moet er niet aan denken dat wij elkaar allemaal persoonlijk zouden moeten kennen of met elkaar persoonlijk zouden moeten samenwerken, en dat ik dat jaarlijks aan de Inspecteur zou moeten preciseren. Het zou volstrekt willekeurige gevolgen kunnen hebben. Als het al wenselijk is om hier een andere cesuur te leggen of beperkingen aan te brengen, ben ik met de commissie naar analogie van de Verenigde Staten geneigd om een getalsmatig criterium aan te houden, maar het hoeft van mij beslist niet.


Over het huidige onderscheid tussen transparant en niet transparant ben ik persoonlijk redelijk tevreden, althans in de huidige Wet op de vennootschapsbelasting. Iets anders ligt dat met het onderscheid dat in dezen wordt aangelegd ten aanzien van de buitenlandse samenwerkingsverbanden, als volgt uit de SNC-resolutie, tegenwoordig SNC-besluit geheten, uit 1998. In dat besluit worden te veel criteria op elkaar gestapeld, waardoor heel snel niet-transparantie optreedt. Ik vraag mij af of dat nu zo wenselijk is. Ik vermoed dat de besluitgever vreest met meer transparante lichamen meer verliesimport mogelijk te maken. Dit kan echter niet de leidraad zijn; het SNC besluit moet in lijn zijn met het heersende onderscheid tussen transparante en niet-transparante lichamen. Dit is naar mijn mening niet het geval. De problemen daarvan ontstaan nu de OVR en CVR transparant worden gehouden. Het contrast met de fiscale behandeling van een aantal buitenlandse rechtsfiguren o.a. de LLP, wordt dan wel erg schril. De budgettaire vrees is bovendien in zoverre ongegrond dat de mogelijkheid van verlies inhaal bestaat bij het ontstaan van een winstsituatie. Kennelijk is de commissie van mening dat transparantie te bevorderen is in plaats van tegen te houden. De commissie houdt ons vervolgens een keuze voor, waarin het goeddeels aan de belastingplichtige wordt overgelaten te bepalen of een buitenlandse entiteit al dan niet als transparant wordt behandeld. Dat is de keuze die het Amerikaanse optiestelsel check the box met zich brengt. Voorts wordt het combinatiestelsel aangevoerd. De commissie noemt rechtspersoonlijkheid in combinatie met het ontbreken van aansprakelijkheid voor vennootschapsschulden. Na de uitvoerige beschrijving van de commissie geven het check the box stelsel en de maatregelen tegen misbruik die inmiddels in de V.S. zijn ingevoerd naar mijn mening weinig aanleiding om een dergelijk stelsel ook in Nederland in te voeren. De evidente noodzaak om uitwassen te bestrijden maakt dit onwenselijk. Ik denk eerlijk gezegd dat wij echt geen behoefte hebben om de wet daarmee te belasten. Wij kennen al veel te veel anti-misbruikbepalingen die nodig herzien moeten worden. Ik juich dan ook het initiatief tot stroomlijning van de Wet vennootschapsbelasting van staatssecretaris Wijn van harte toe, alleen met de bedoeling om het te versimpelen en niet met de bedoeling om het ingewikkelder te maken.


Dit gezegd hebbende is duidelijk dat voor het criterium van de verzelfstandiging mijn voorkeur uitgaat naar een combinatie van rechtspersoonlijkheid en niet-aansprakelijkheid van de participanten. Dit past wat betreft de buitenlandse rechtsfiguren ook het meest bij ons binnenlandse systeem. Hoewel de commissie daarvan geen voorstander lijkt, moet ook al dan niet vrije verhandelbaarheid van participaties als criterium mede een rol blijven spelen, al ben ik het er wel mee eens dat de commissie aanvoert dat dit criterium eenduidig in de fiscale wetgeving moet worden neergelegd.


Mevrouw Van Kempen is, geheel in lijn met de Tilburgse traditie sinds het rapport Van Dijck en Hoefnagels voor de Katholieke Werkgeversvereniging, naar ik meen uit 1957, van mening dat er een rechtsvormneutrale ondernemingswinstbelasting moet komen. Ik vraag mij af waarom, want de rechtsvormen zijn nu eenmaal niet dezelfde. Zij hoeven dan ook geen volstrekt neutrale behandeling te kennen. Je moet al te grote verstoringen voorkomen. Hoezeer ik het ook met haar eens ben dat het ondernemingswinstbelastingmodel een prachtige theoretische exercitie is, ik geloof niet dat er velen zitten te wachten op deze extra complicatie tussen inkomstenbelasting, vennootschapsbelasting en dividendbelasting. Dat is veel gedoe met weinig praktische betekenis, zeker na de invoering van een nieuw aanmerkelijk belang-regime. Ik deel haar voorkeur dan ook niet. Als er iets rechtsvormneutraler moet worden in fiscale behandeling tussen IB en Vpb-ondernemers, bijv. vanwege een tariefsverlaging in de Vpb, zou ik menen dat in de inkomstenbelasting wat extra tax credits aan ondernemers moeten worden gegeven, waardoor het liquiditeitsnadeel dat IB-ondernemers hebben gecompenseerd wordt.


Vervolgens maak ik een opmerking om te voorkomen dat de geschiedenis vervalst wordt. Zowel de commissie als mevrouw Van Kempen maken melding van het arrest van de Hoge Raad van 30 juni 99, BNB19 99-355, inzake de belastingheffing over debiteuren en onderhanden werken bij maten in een Amerikaans internationale partnership. Is in dat arrest een aanwijzing te vinden voor de reikwijdte van transparantie? Zowel de commissie als mevrouw Van Kempen individueel zijn dat van mening. Ik vraag het mij af. In het desbetreffende geval hadden de individuele vennoten in het partnership contractueel geen enkele aanspraak op debiteuren en onderhanden werken op het eind van het boekjaar. Die aanspraak is namelijk voor de collectiviteit van de maten die te gelegener tijd aanwezig zullen blijken te zijn. Dit betekent dat de desbetreffende bedragen toevallen aan degenen die maat zijn op het tijdstip dat zij geïncasseerd worden en dat hoef niet degene te zijn die op een bepaald moment deel uitmaakt van desbetreffende maatschap. Hoewel dat individuele recht van de maten ontbrak, besliste de Hoge Raad dat de actiefposten voor de maten een belastbare baat vormden. Dat heeft onaangename consequenties voor degenen die toetreden, want zij worden geconfronteerd met een bedrag aan debiteuren dat hun, althans op papier, toekomt , maar in werkelijkheid geen kas- of verhaalsobject oplevert. Daarover moeten zij belasting betalen. Bij het uittreden, als zij geen vergoeding krijgen voor het overblijvende deel van de debiteuren en onderhanden werken, hebben zij fiscaal een verlies. Daartussenin hebben zij de belasting jarenlang voorgefinancierd. Ik ben van mening dat dit niet een toepassing is van het transparantiebeginsel, maar dat het gewoon een kwestie is van uitleg van goed koopmansgebruik, mede in samenhang met het totaalwinstbeginsel. Ik meen dat in dat geval de door de Hoge Raad uiterste grenzen van het realiteitsbeginsel zijn opgezocht.


Dames en heren, ik ben redelijk tevreden over de conclusies van de commissie. Moest ik aan de hand van hun rapport een keuze maken, dan ben ik ervoor om het combinatiestelsel te aanvaarden, zij het dat nader gedetailleerd moet worden wat het begrip rechtspersoonlijkheid in het concrete geval zal moeten inhouden. Mijn persoonlijke voorkeur is evenwel de handhaving van het huidige onderscheid tussen IB en Vpb. 

Prof.mr. G.T.K. Meussen
Mijn opmerking betreft niet zozeer de vraag waar een grens moet worden gelegd tussen wel of geen transparantie, maar een dimensie van de vraag waarom die transparantie al dan niet van belang is. Die is in de discussie tot nu toe wat onderbelicht. Hetgeen de commissie enigszins cryptisch op blz. 62 schrijft vind ik kenmerkend:


‘waarbij de Commissie als kader heeft gekozen voor het behoud van fiscale transparantie c.q. fiscaal transparante samenwerkingsverbanden,’ - en dan komt het - ‘zolang de huidige verliesverrekeningsmogelijkheden beperkt zijn tot de fiscale eenheidsregeling met haar huidige beperkte toepassingsbereik.’

Je kunt zo'n opmerking op allerlei manieren lezen. Je zou er bijvoorbeeld in kunnen lezen dat de commissie - ik weet niet of het waar is - meent dat zolang wij geen grensoverschrijdende fiscale eenheid kennen en wij toch een grensoverschrijdende verliesverrekening willen hebben, wij belang hebben bij samenwerkingsverbanden die fiscaal transparant zijn, zodat er buitenlandse verliezen op Nederlandse winsten in aftrek kunnen worden gebracht. Bij de discussie over de kwalificatie van het samenwerkingsverband en al dan niet transparantie heb ik het idee dat het voor een belangrijk deel in de praktijk ook om buitenlandse verliezen gaat, die wij in aftrek willen brengen op Nederlandse winsten. Als wij, zoals Bavinck stelt, willen naar minder fiscale transparantie en in principe alle entiteiten zelfstandig willen belasten, met toepassing van de deelnemingsvrijstelling, heeft dat consequenties voor de verrekening van buitenlandse verliezen, gelet op de omstandigheid dat bij een vaste inrichting de verliezen wel aftrekbaar zijn. Bij de discussie over transparantie/non-transparantie speelt naar mijn mening de buitenlandse verliesverrekening een prominente rol. Niet dat ik daarmee een oplossing aangeef, maar voor de praktijk ligt hier een heel groot belang. In het kader van de verrekening van buitenlandse verliezen zal in de praktijk de beroepsgroep van belastingadviseurs meer belang hebben bij een zo omvangrijk mogelijke transparantie, terwijl je mag aannemen dat de belastingdienst op budgettaire gronden nu juist belang heeft bij beperking van de transparantie. Uiteindelijk loop je toch tegen het probleem aan van de onevenwichtigheid in de manier waarop met buitenlandse verliezen wordt omgegaan. Bij een vaste inrichting zijn die meteen aftrekbaar, maar bij een deelneming in principe niet, dan wel op een zeer vertraagde wijze via de toepassing van de liquidatieverliesregeling in de deelnemingsvrijstelling. Dit levert fricties op het terrein van de belastingheffing op, die in het hele deelgebied transparant/non-transparant een belangrijke rol spelen.

De voorzitter, mr. F.W.G.M. van Brunschot: De commissie beveelt op blz. 64 onder ii het volgende aan:


‘Samenwerkingsverbanden met rechtspersoonlijkheid zijn alsnog fiscaal transparant, indien zij een of meerdere participanten kennen die aansprakelijk zijn voor schulden van de vennootschap.’

Waarom staat daar niet: indien en voor zover? Het lijkt mij doeltreffender en ook zeker niet minder uitvoerbaar om het samenwerkingsverband wat betreft de belastbaarheid op te splitsen in een deel dat toekomt aan de entiteit zelf en een deel dat daarbuiten valt, omdat het toekomt aan een aansprakelijke vennoot. Het lijkt mij dat dan een vloeiender systeem zou ontstaan dan in het voorstel van de commissie op dit punt.

4
Beantwoording van de debaters

Mr.drs. R.W. Tieskens

De complimenten die wij hebben gekregen, laten wij ons natuurlijk welgevallen. Met de kritiek hebben wij misschien wat meer moeite. Wij hebben de taken verdeeld. Ton Daniels zal ingaan op het commentaar van de heren Bavinck en Meussen. Ton Stevens zal de heer Schonis en mevrouw Van Kempen van repliek dienen. Daarna zal mevrouw Van Kempen reageren op de debaters.

Prof.dr. A.H.M. Daniels
De stelling van de heer Bavinck is eigenlijk dat transparantie ingewikkeld is. Hij streeft naar eenvoud  door alle samenwerkingsverbanden onder de vennootschapsbelasting te laten vallen. Als je dat doet, moet je nog wat bijschaven.  De kleine maatschappen moeten wat krijgen in de sfeer van de aftrekbare kosten. Arbeidsbeloning  moet aftrekbaar worden gemaakt van de vennootschaps-belasting. Er moet ook wat worden gedaan met regels voor verliescompensatie. Voorts moet er wat worden gerepareerd aan de deelnemingsvrijstelling, zodat een aanvaardbaar systeem ontstaat.


Wij noemen in ons rapport twee varianten: het combinatiemodel en het optiemodel. Het combinatiemodel is  de weg van de minste weerstand. Kan de wetgeving zodanig worden gerepareerd dat het nieuwe systeem lijkt op wat wij nu hebben, waarvan de fundamenten onderkend kunnen worden en dat ook nog enigszins consistent is? Onze conclusie was dat wij dan niet uit de voeten kunnen met de rechtspersoonlijkheid, als ervan uit moet worden gegaan dat de openbare vennootschappen transparant zijn. Je moet dan iets anders bedenken. Wij hebben de aansprakelijkheid bedacht, met als uitgangspunt dat de openbare  personenvennootschappen fiscaal transparant blijven. Dat uitgangspunt is gebaseerd op min of meer impliciete veronderstellingen en gedachten. De eerste is dat de transparantie van de personenvennootschap van oudsher is gebaseerd op de gelijkheid tussen de eenmanszaak en het samenwerkingsverband, de eenmanszaak en de VOF. Destijds werd gedacht aan ondernemingswinst in niet-rechtspersonen. Wij belasten de kleine ondernemingen in de inkomstenbelasting. Dat is een impliciet uitgangspunt, dat wij ook hebben gehanteerd. Het tweede, expliciete, uitgangspunt is dat wij bij de belastingherziening voor de 21ste eeuw wat regels hebben opgeschreven in de Wet IB, die honderd jaar zouden moeten meegaan. Daar wordt het begrip winstgenieter
 gedefinieerd. Dat begrip knoopt aan bij de aansprakelijkheid. Wij dachten dat er toch wel een goed beginsel te onderkennen was. Als in de sfeer van de inkomstenbelasting winstgenieters
 worden gedefinieerd als zij die aansprakelijk zijn, ligt het voor de hand om voor dat soort gevallen geen vennootschapsbelasting te hebben en de Vpb daarop dus te laten aansluiten. Dat is een reden om te pleiten  voor transparantie bij aanwezigheid van aansprakelijke vennoten, ook voor de openbare vennootschap.


Is transparantie nu zo complex? Het ligt eraan waarmee je gaat vergelijken. Vergelijk je met het systeem waarbij je voor de kleine maatschappen reparaties moet laten plaatsvinden in de Vpb, door arbeidsbeloningaftrekbaar te maken, door de verliesverrekening uit te breiden en door de deelnemingsvrijstelling aan te passen, dan trek je naar mijn mening  - zoals de Amerikanen zeggen -  een can of worms open. Ik zou daar niet voor kiezen boven de huidige transparantie. Wij zijn toch gewend om daarmee te werken.


Als dan toch wordt gekozen voor efficiency, kan misschien ook worden gekozen voor het optiestelsel. Grote maatschappen, met vele vennoten, zijn fiscaal transparant. Is het dan wel zo handig als er vele aangiftes moeten worden gedaan? Het lijkt niet onwaarschijnlijk dat grote maatschappen in een optiestelsel zouden kiezen voor de Vpb, om van het gedoe af te zijn. Zij betalen toch al Vpb, want de leden van een grote maatschap hanteren toch meestal al de BV-vorm.


Meussen vraagt of de fiscale transparantie niet in relatie staat met de wijze waarop in Nederland buitenlandse verliezen worden verrekend. Wat met buitenlandse verliezen wordt gedaan, is naar onze mening een vraag van internationaal belastingbeleid. Wil je die wel of niet importeren? Moet je ze onder het Europese recht importeren? Wij denken dat dit vraagstuk los moet worden gezien van de vraag naar de transparantie van personenvennootschappen. Voor de transparantie van personenvennootschappen moet een bepaald systeem worden ingebouwd en moeten keuzes worden gemaakt. Vervolgens is het dan de vraag of wij  buitenlandse fiscale verliezen buiten de deur willen c.q. kunnen houden. Als wij ergens voor kiezen zullen wij al een zware dobber hebben aan het EU-proof maken van zo'n regeling. Wij zouden het vraagstuk van de buitenlandse verliezen dan ook veel meer in de context van het Europese recht plaatsen dan in de context van de transparantie van personenvennootschappen.

Dr. A.J.A. Stevens

Het is voor mij eigenlijk vrij gebruikelijk om het niet eens te zijn met mevrouw Van Kempen. Met een echtgenote en drie dochters is het voor mij echter ook vrij gebruikelijk om de dame in kwestie uiteindelijk toch gelijk te geven. Het is mij overigens opgevallen dat als je in haar fraaie dissenting opinion even het punt van de ondernemingswinstbelasting en het punt van de rechtsgrondslag weglaat haar tussenoplossing in hoge mate overeenkomt met de oplossingen die ook de commissie aanbiedt. Ik geef toe dat het met de Begründung iets anders ligt dan met de uitwerking maar als ik het goed begrijp zegt zij, dat alle samenwerkingsverbanden in feite vennootschapsbelastingplichtig moeten zijn en dat zij alleen voor de samenwerkingsverbanden met aansprakelijke vennoten in de tussenoplossing een optiestelsel zou willen invoeren. Dat komt in hoge mate overeen met beide voorstellen die de commissie doet. In eerste instantie is het de combinatie van rechtspersoonlijkheid met volledige aansprakelijkheid. In tweede instantie is er een keuzesysteem. Ik zie eigenlijk alleen maar een verschil voor de samenwerkingsverbanden zonder rechts-persoonlijkheid en zonder aansprakelijke vennoten. Daarvoor concludeert mevrouw Van Kempen dat zij vennootschapsbelastingplichtig worden. In de ogen van de commissie zouden die in het combinatiemodel fiscaal transparant zijn en in het keuzemodel een keuzemogelijkheid hebben. Uiteindelijk is het verschil minimaal gelet op het feit dat er niet veel samenwerkingsverbanden zonder rechtspersoonlijkheid en zonder aansprakelijke vennoten zijn.


Wat de heer Schonis betreft zijn wij blij verrast. Zoals ook al uit zijn preadvies voor de Vereniging van Handelsrecht bleek, onderschrijft hij ons model A, het combinatiemodel. Als ik hem goed begrijp plaatst hij daarbij twee kanttekeningen. De eerste is de vraag wat rechtspersoonlijkheid dan is. De commissie meent dat rechtspersoonlijkheid betekent dat het samenwerkingsverband de eigendom van activa en passiva heeft. De heer Schonis wenst een nadere nuancering. Ik hoor graag van hem wat hij daarmee bedoelt. In de tweede plaats wil de heer Schonis de vrije verhandelbaarheid in stand laten. In het combinatiemodel zien wij wat dat betreft een probleem bij de buitenlandse commanditaire vennootschappen op aandelen. Ik ben benieuwd waarom de heer Schonis de vrije verhandelbaarheid in stand wil laten. Ik kan mij voorstellen dat er een praktische reden voor het in stand laten is bij vennootschappen met een zeer groot aantal vennoten. De vraag is echter hoe je het doet. Wij hebben er in de commissie over gesproken. Er waren wat ideeën voor, bijvoorbeeld het idee om het huidige criterium zo uit te leggen dat je open bent als de overdracht echt vrij is en niemand behoeft toe te stemmen. Daarmee haal je heel veel van de huidige ‘ellende’ uit de uitleg. Een ander idee was, aan te knopen bij een maximaal aantal vennoten. De vraag is dan weer hoeveel vennoten het maximaal mogen zijn..


De heer Schonis zei dat wij het arrest BNB 1999/355 in verband brachten met de fiscale transparantie. Wij zien dat anders. Het was de bedoeling van de commissie het in verband te brengen met het uitdelingsbesluit. Wij hadden uit dit arrest de conclusie getrokken dat het uitdelingsbesluit inderdaad geen criterium is voor het onderscheid tussen fiscale transparantie en vennootschapsbelastingplicht. Dat is het enige wat je uit het arrest kunt afleiden.


De heer Van Brunschot vraagt waarom wij onder (ii) op blz. 64 niet stellen  dat samen-werkingsverbanden met rechtspersoonlijkheid fiscaal alsnog transparant zijn, indien en voor zover zij een of meerdere participanten kennen die aansprakelijk zijn voor schulden van de vennootschap. Ik concludeer dat hij daarmee vraagt waarom de commissie niet voorstelt alle CV's open CV's te maken, in de zin dat zij vennootschapsbelastingplichtig zijn, met uitzondering van het gedeelte dat toekomt aan de beherende vennoten. Een aantal landen kent dat stelsel. In de commissie hebben naar mijn indruk twee argumenten een rol gespeeld. Het eerste is dat het ook zou betekenen dat in het geval dat een agrariër die vennoot is in een VOF met pensioen gaat en blijft zitten als commanditair vennoot die VOF ook vennootschapsbelastingplichtig wordt. Dat leek ons een brug te ver. In de tweede plaats is het de vraag of het wel zo praktisch is, alle CV's open CV's te laten zijn, omdat je dan in elke CV moet overgaan tot winstsplitsing. Ik breng het arrest BNB 1982/268 in herinnering. Daarin heeft de Hoge Raad voor de open CV aangegeven dat je de winst in twee delen moet splitsen. Je hebt dan in feite een fiscaal transparante vennootschap met twee stukken, een beherende-vennootstuk en een commanditaire-vennootstuk, dat per definitie in de Vpb wordt belast.
Mevrouw mr. M.L.M. van Kempen

Mijnheer de voorzitter, dames en heren. De heer Stevens wekt de indruk dat wij het eens gaan worden omdat de door mij voorgestelde tussenfase grote gelijkenis vertoont met het voorstel van de commissie voor een optiestelsel. Daarvan ben ik mij echter helemaal niet bewust. Stevens gebruikt in dit verband het woord tussenoplossing maar dat is niet de term die ik gebruik. Een optiestelsel is voor mij geen tussenoplossing, geen concessie, maar een tussenfase. Het is een slecht systeem waarmee wij voor enkele jaren genoegen kunnen nemen in de overgang naar een deugdelijk systeem. Verder zijn rechtspersoonlijkheid en het onderscheid personen- versus kapitaalvennootschappen voor mij geen criteria in een tussenfase. Ik vraag mij af wat rechtspersoonlijkheid toevoegt aan aansprakelijkheid. Zelfs op het gebied van de uitwerking van de aansprakelijkheid constateer ik verschillen tussen mijn stuk en het stuk van de commissie. Als ik het goed begrijp vindt de commissie iedere onbegrensde aansprakelijkheid voldoende, bijvoorbeeld ook bij de limited liability company. Vergis ik mij niet dan is bij een LLC slechts sprake van een interne aansprakelijkheid naar de rechtspersoon toe, zij het onbegrensd. Die hebben wij echter ook bij een coöperatie WA en een onderlinge waarborgmaatschappij WA. Waarom krijgen deze samenwerkingsverbanden in het voorstel van de commissie dan niet een keuzemogelijkheid tussen transparantie en non-transparantie?


Daniels merkt namens de commissie op dat verbondenheid, aansprakelijkheid, een goed criterium is, omdat het ook het criterium zou zijn voor de vraag of je winstgenieter in de IB bent. Dat is echter niet het geval, omdat winstgenieters ook de niet-verbonden vennoten, de medegerechtigden, zijn. Wij maken in de IB dus juist geen onderscheid. De wetgever is van mening dat het onderscheid tussen verbonden en niet verbonden vennoten, ondernemers en beleggers, niet uitmaakt voor de vraag of je rechtstreeks of niet geniet. De wetgever verbindt alleen consequenties aan dit onderscheid voor de ondernemersfaciliteiten. Ik zie in hetgeen Daniels opmerkt daarom geen onderbouwing voor de aansprakelijkheid als criterium; integendeel.


Ik ben het met Meussen eens dat de verrekeningsmogelijkheden van buitenlandse verliezen een essentieel punt vormen in de discussie en dat juist deze mogelijkheden voor de belastingadviespraktijk de transparante personenvennootschap vaak aantrekkelijk maken. Buitenlandse verliezen worden Nederland reeds langs verschillende wegen binnengehaald. Meussen bracht in dit verband onlangs in zijn oratie naar voren dat er met transparante vennootschappen maar ook in de vennootschapsbelasting allerlei mogelijkheden zijn om verliezen fiscaal Nederland binnen te halen. Non-transparantie van alle vennootschappen biedt mijns inziens een kader om aan te geven waar verliesoverheveling wel en niet acceptabel is en onder welke voorwaarden.


Schonis houdt ons geheel in de traditie van de Nijmeegse school voor dat de VOF een onzelfstandige entiteit is. Daarmee ben ik het volstrekt oneens. Ik noem enkele voorbeelden. Een VOF heeft een zelfstandige procesbevoegdheid en kan zelfs tegen haar eigen vennoten procederen. Zij kan ook zelfstandig met haar eigen vennoten als wederpartij overeenkomsten sluiten. Zo is het mogelijk om een huurovereenkomst of een geldleningsovereenkomst tussen de vennoot en de vennootschap te sluiten. Verder blijkt die zelfstandigheid ook uit het nieuwe wetsvoorstel titel 7.13, dat de bestaande praktijk vastlegt dat continuïteit van de vennootschap voortaan de regel is. Ik kan niet inzien dat KPMG als maatschap onzelfstandig was en opeens zelfstandig werd toen zij NV werd. Ik kan dus ook niet inzien dat de maatschap met vele maten waarin de heer Schonis participeert onzelfstandig is en mijn eenmans-BV niet.


Ik wil ook nog opmerken dat de civielrechtelijke wetgeving meer ging aansluiten bij de ontwikkelingen en dat voor de minder zelfstandige kapitaalvennootschappen, de eenpersoons-BV, bewust wetgeving werd gecreëerd naar aanleiding van de Twaalfde EG-richtlijn. Aan de andere kant kwam er bijvoorbeeld voor de zelfstandige firma's en zelfstandige eenmanszaken wetgeving op het terrein van de ondernemingsraad om aan te geven dat zelfstandigheid en onzelfstandigheid niet van de rechtsvorm afhangen. Als wij kijken naar zelfstandigheid en onzelfstandigheid ligt het mijns inziens voor de hand alle vennootschappen non-transparant te maken; en dus ook de VOF.


Schonis zegt dat rechtsvormneutraliteit niet gewenst is aangezien er verschillende rechtsvormen zijn en dat wij daaraan ook gevolgen mogen verbinden. Ik zeg ook niet dat wij geen gevolgen mogen verbinden aan verschillende rechtsvormen, ik zeg alleen dat er wel een kader, een uitgangspunt, moet zijn. Als  er geen toetsingskader, geen grondslag, is, zou ik net zo goed kunnen zeggen: Maak iedere BV transparant en iedere CV non-transparant. Waarom is het systeem dat wij nu voor de BV en de CV hebben rechtvaardig? Er moet mijns inziens een toetsingscriterium, een grondslag zijn om de rechtvaardigheid te onderbouwen.

Mr. C.B. Bavinck
Ik wil reageren op de woorden van de heer Daniels. Ik heb niet gezegd dat mijn voorstel leidt tot een eenvoudiger wetsvoorstel. Ik zeg alleen dat het systeem dat daarna ontstaat eenvoudiger is. Dat moet bovenaan staan. Dat er even een forse klus moet worden gedaan, is wel duidelijk. Bovendien zal in het door de Commissie bepleite optiestelsel de deelnemingsvrijstelling ook moeten worden aangepast. Op dat punt zal er geen verschil zijn. Blijft over de arbeidsbeloning in maatschapsverband en de verliescompensatie. Het eerste lijkt mij een eenvoudige wetswijziging. Wel ingewikkeld is de uitbreiding van de  verliescompensatie, maar daarmee worden een aantal problemen opgelost. In de eerste plaats wordt het hierdoor mogelijk de OVR en de CVR niet transparant te laten zijn. Misschien veel belangrijker is echter dat het probleem wordt opgelost dat de mogelijkheden tot verliescompensatie tussen BV'en op het ogenblik veel te klein zijn. Dat moet echt verbeterd worden. De BV moet een beter vehikel worden. Daaraan moet ook fiscaal worden gewerkt, door middel van een ruimere compensatiemogelijkheid bij verliezen. Misschien is het even wat meer werk, maar het effect is ook veel groter. Dat werk heb ik er wel voor over.


Er moet straks een grens worden getrokken tussen transparantie en non-transparantie. In grensgebieden ontstaan altijd fricties. Misschien zou een ondernemingswinstbelasting het mooiste zijn, maar dat lijkt mij nu een brug te ver. Bovendien zijn er dan ook fricties. Binnen de inkomstenbelasting in het grensgebied tussen de ondernemers en de free lancers die andere inkomsten uit arbeid genieten. Ik heb de grens gelegd bij de samenwerkingsverbanden. Zodra er een samenwerkingsverband is, is de vennootschapsbelasting van toepassing. Ik vind dat daar ook een reden voor is. Wanneer een onderneming wordt uitgeoefend in een samenwerkingsverband is er sprake van een grotere afstand tussen de onderneming en de ondernemer? De ondernemer kan niet zo maar in de kas grijpen, zo hebben wij vandaag al begrepen. Ik wist dat trouwens al. De wat grotere afstand naar de onderneming is een reden om niet bij de ondernemer maar bij de onderneming te belasten. Ik vind die grens logisch. Het verschil met een kleine maatschap, met twee maten, of een eenmanszaak is misschien wat willekeurig, maar op die manier is het zwaard toch het scherpst.

Prof.mr. G.T.K. Meussen
Uiteraard waardeer ik de instemmende woorden van mevrouw Van Kempen over het aspect van de buitenlandse verliezen. Bij de voorbereiding van mijn oratie heb ik overigens aandacht besteed aan de krantenberichten, die waarschijnlijk iedereen gelezen heeft, betreffende de deal van de belastingdienst met KPN over de Duitse verliezen van E-Plus. Volgens de kranten vindt een enorme belastingteruggave plaats. De bedragen die worden genoemd variëren van één miljard tot drie miljard euro. Wij weten het niet exact. Voor zover uit de krantenberichten iets kan worden opgemaakt, is kennelijk een GmbH & Co KG gebruikt. Er is in ieder geval een structuur gezocht met de bedoeling om het Duitse verlies van E-plus naar Nederland over te hevelen. Iedereen weet dat er enorme fiscale belangen gemoeid zijn bij de kwalificatie van buitenlandse samen-werkingsverbanden, met name in de verliessfeer. De commissie schrijft in haar rapport dat zij er niet voor heeft gekozen een fundamenteel standpunt in te nemen over de bestaansgrond van de vennootschapsbelasting, maar dat zij een pragmatische aanpak tot uitgangspunt heeft genomen. Die pragmatische aanpak komt er eigenlijk op neer dat de huidige afbakening tussen transparant en non-transparant onduidelijk wordt gevonden. Er moeten duidelijker afbakeningscriteria komen, aldus de commissie. Vervolgens kan de vraag worden opgeworpen hoe dit moet worden gezien tegen de achtergrond van de buitenlandse verliezen. Als de commissie tot het standpunt was gekomen dat de hoofdregel non-transparantie zou moeten zijn, zou dat enorme fiscale implicaties hebben voor de aftrekbaarheid van de buitenlandse verliezen. De pragmatische discussie over de grens tussen transparantie en non-transparantie kan mijns inziens niet helemaal worden losgekoppeld van de aantrekkelijkheid van Nederland als fiscaal vestigingsland, waarbij buitenlandse verliezen, indien een buitenlandse samenwerkingsverband naar Nederlandse optiek is getransformeerd tot een buitenlandse vaste inrichting, aftrekbaar zijn. Ik mis dat in het standpunt van de commissie. Ik denk dat zij deze discussie op pragmatische gronden ook niet wilde aangaan.

Prof.mr. H.M.N. Schonis
Zonder iets af te willen doen aan het betoog van collega Meussen: ik hoor hem almaar over verliezen praten alsof dat een soort autonoom gegeven is, zonder dat er een economische werkelijkheid achter zit. Ik denk eerlijk gezegd dat dit een onjuist beeld is en dat wij toch van het laatste moeten uitgaan. KPN heeft bijv. gigantische verliezen geleden, hetgeen de onderneming bijna de kop heeft gekost. Dat zijn geen papieren verliezen, zonder economische achtergrond. Als wij in ons belastingstelsel economische realiteiten niet meer kunnen erkennen, ook niet als zij uit het buitenland komen, zijn wij toch niet helemaal verstandig bezig. Dat heeft niets te maken met de aantrekkelijkheid van Nederland als vestigingsland, maar wel met de realiteit van de economische omgeving.


De heer Stevens heeft mij een paar vragen gesteld in plaats van omgekeerd. De vraag hoeveel rechtspersoonlijkheid een rechtspersoon moet omvatten is niet beantwoord door de commissie. Ik heb een aantal nuances aangebracht. Ik houd er in elk geval aan vast dat de rechtspersoon openbare vennootschap, die slechts een kapstok is en als zodanig  absoluut niet voldoende argumenten oplevert om een Vpb-plicht te motiveren. Dat geldt ook voor de limited liability partnership, waarin de beroepsbeoefenaar aansprakelijk is voor de ellende die hij zelf veroorzaakt, maar niet voor de beroepsproblemen van zijn collega. Die limited liability partnership kan rechtspersoonlijkheid met zich brengen, maar ik vind dat nog geen voldoende aanknopingspunt om een Vpb-plicht op te baseren. De enige rechtspersoon die daarvoor wel in aanmerking komt is naar mijn oordeelde volledige rechtspersoon, die niet alleen een apart subject creëert maar die ook volledige afscherming biedt ten opzichte van zijn aandeelhouders en eventueel andere gerechtigden. Met andere woorden, die gerechtigden hebben geen rechtstreekse draagplicht voor de verliezen die het samenwerkingsverband heeft geleden.


De vrije verhandelbaarheid is een criterium dat best de moeite waard is. Althans in de binnenlandse verhouding vormt zij een aanwijzing voor de vraag of je te maken hebt met een kapitaalsassociatie die op een lijn gesteld moet worden met een NV of een BV. Het verschil tussen een open commanditaire vennootschap en een NV of BV is zo klein, dat ik daar graag dezelfde fiscale etikettering op zou willen toepassen. Hoe zit dat dan met buitenlandse rechtspersonen? Ik heb aangegeven dat ik mij bij voorkeur richt op de elementen rechtspersoonlijkheid en aansprakelijkheid. Als daaraan niet voldoende conclusies te verbinden zijn, zou het element van de vrije verhandelbaarheid er zeker bij betrokken kunnen worden.


De commissie leest in het arrest BNB 99/355 een beslissing van de Hoge Raad over een uitdelingsbesluit. Die lezing is niet juist. Er viel niets uit te delen. De betrokken vennoten hadden geen recht op het evenredige bedrag van debiteuren en onderhanden werk.


Mevrouw Van Kempen geef ik toe dat ik heb meegedacht in de Nijmeegse benadering. Ik heb Maeijer ook nadrukkelijk ondersteund in zijn queeste tegen de eisen die Financiën in de loop van de geschiedenis inzake de OVR en CVR op tafel heeft gelegd. Ik sta nog steeds achter de benadering van Maeijer. Ik vind argumenten van Financiën niet doorslaggevend om de etiketten van de OVR en CVR van transparant in niet transparant te veranderen.


Ik ben van vanzelfsprekend van mening dat verschillen in rechtsvorm aanleiding kunnen geven tot een te onderscheiden fiscale behandeling. Je moet de verschillen alleen niet te groot laten worden. Sinds wij in 1997 het duale stelsel voor dividendinkomsten en andere voordelen uit een aan Vpb onderworpen subject hebben gecreëerd, zijn de verschillen al redelijk beperkt, maar op één punt niet. Op het punt van de ondernemingswinst is er in de inkomstenbelasting een aanzienlijk zwaardere druk dan bij vergelijkbare figuren in de BV-vorm. Dat is geen reden het stelsel van Mevrouw Van Kempen in te voeren. Het is voornamelijk een kwestie van het overbruggen van renteverschillen, want uiteindelijk komt de druk op hetzelfde neer, ergens in de 50%. Als je aan die verschillen wat wilt doen, pleit ik ervoor de etikettering van de rechtsvorm willen veranderen, maar hooguit aan de ondernemers/natuurlijke personen een extra tax credit of daarmee vergelijkbare tegemoetkoming te bieden.
5
Slotwoord van de voorzitter, mr. F.W.G.M. van Brunschot

Als ik mij goed herinner hadden wij bij het formuleren van de opdracht aan de commissie in ons achterhoofd een aantal beelden, zoals het beeld van de gecompliceerdheid van de internationale maatschap van accountants, belastingadviseurs of advocaten, waarvan ik uit ervaring kan zeggen dat het werkelijk onoplosbaar is. Hoe moet de winst worden toegerekend? Heeft een vennoot die Nederland nooit verlaten heeft eigenlijk wel recht op een vrijstelling wegens winst behaald met een vaste inrichting in Amerika? Vanmiddag is de zaak van de Belgische vennoot van een Nederlandse maatschap die ook in België werkt aan de orde geweest. Vreselijk!


Er was op de achtergrond ook een spanningsveld. Wij hebben de Barbizon-zaak, waarbij een oud-staatssecretaris van Financiën bijna tot crimineel werd bestempeld, omdat hij daaraan meedeed, in de verwachting dat hij een transparante partij zou zijn en de voordelen van de transparantie van een CV zou kunnen mee beleven. Enige decennia later vond een andere staatssecretaris van Financiën het goed en stimuleerde hij zelfs dat bij CV's met zeer veel elkaar volstrekt onbekende participanten, bijvoorbeeld scheepvaart-CV's en film-CV's, werden beschouwd als een besloten vennootschap, waarbij de transparantie cadeau werd gegeven, terwijl, bij de film-CV's, niet eens een risico werd gelopen voor de communautaire inleg. Nog steeds wordt de garantie gegeven dat de inleg ook terugkomt, met nog een minimumrendement ook. Dat er gehannest werd met de variabelen en dat er al naar gelang de politieke doelstelling werd verketterd of heilig werd geschreven is een feit. Dat was ook een uitgangspunt om dit onderwerp eens aan een commissie voor te leggen, om te kijken of er ordenend kon worden opgetreden.


De commissie heeft geordend. Zij heeft gekozen voor een pragmatisch uitgangspunt in plaats van het doelmatigheidsbeginsel. De dissident heeft daarentegen geprobeerd de rechtvaardigheid als uitgangspunt te nemen. Dat die twee in deze can of worms moeilijk te verenigen waren wist ik van tevoren al, maar geef ik na afloop van de discussie te meer toe. Het is verschrikkelijk moeilijk een systeem te bedenken dat zowel gevoelens van rechtvaardigheid als de wens tot doelmatigheid bevredigt bij het stellen van normen om te toetsen of een samen-werkingsverband in de sfeer van de vennootschapsbelasting hoort of transparant moet zijn.


Gegeven die moeilijkheidsgraad kan de vereniging zeer tevreden zijn met het resultaat. In het rapport zijn vanuit de doelmatigheid grenzen getrokken, richtingen aangegeven en oplossingen aangeboden. Dat neemt niet weg dat de benadering vanuit de rechtvaardigheidsgedachte ook heel verleidelijk is. Wellicht zijn daarvoor in de uitvoeringssfeer wat grotere stappen nodig, maar het is bepaald geen slag in de lucht. De commissie heeft inclusief en exclusief de dissident goed werk verricht. De dissident heeft ook goed werk verricht. De vereniging en de belastingwetenschap zijn verrijkt met een rapport met bijlagen dat zeer de moeite waard mag worden genoemd.


Hartelijk dank daarvoor!

BIJLAGE - EXTERNE RECHTSVERGELIJKING

In onderstaande tabellen worden voor achtereenvolgens België, Duitsland, Frankrijk, de Verenigde Staten en het Verenigd Koninkrijk de eigenschappen weergegeven van de verschillende juridische verschijningsvormen, die een onderneming of investering onder het nationale recht van het betreffende land kan hebben
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Naam van de entiteit en gebruikelijke 

afkorting:

Société anonyme/ 

Naamloze 

vennootschap

Société en 

commandite par 

actions/ 

Commanditaire 

vennootschap op 

aandelen

Société privée a  

responsabilité 

limitée/ Besloten 

vennootschap met 

beperkte 

aansprakelijkheid

Société coopérative 

a responsabilité 

limitée/ Coöperative 

vennootschap met 

beperkte 

aansprakelijkheid

Société coopérative 

a responsabilité 

illimitée/ coöperative 

vennootschap met 

onbeperkte 

aansprakelijkheid

Société en 

commandite simple/ 

Gewone 

commanditaire 

vennootschap

Société en nom 

collectif/ 

Vennootschap 

onder firma

2.

Engelse vertaling:

Limited company

Company limited by 

shares

Limited liability 

partnership

Co-operative society 

with limited liability

Co-operative society 

with unlimited 

liability

Limited partnership

General partnership

3.

Doet de entiteit aangifte?

Ja

Ja

Ja

Ja

Ja

Ja

Ja

4.

Wordt belasting naar het inkomen 

geheven van de entiteit zelf?

Ja

Ja

Ja

Ja

Ja

Ja

Ja

5.

Is de entiteit of zijn de deelnemers 

aansprakelijk voor de belasting die 

wordt geheven naar het inkomen van 

de entiteit?

De entiteit

De entiteit

De entiteit

De entiteit

De entiteit

De entiteit

De entiteit

6.

Indien de belasting wordt betaald 

door de deelnemers, hoe wordt dan 

het inkomen geclassificeerd?

-

-

-

-

-

-

-

7.

Worden tarief en type van de 

belasting over het inkomen van de 

entiteit gebaseerd op de deelnemers?



Nee

Nee

Nee

Nee

Nee

Nee

Nee

8.

Wordt belasting geheven van de 

ontvanger wanneer het inkomen van 

de entiteit wordt uitgekeerd aan haar 

deelnemers etc.?

Ja

Ja

Ja

Ja

Ja

Ja

Ja

9.

Als het vorige antwoord "Ja" is, hoe 

wordt dat inkomen dan 

geclassificeerd?

Dividend

Dividend

Dividend

Dividend

Dividend

Dividend

Dividend

10.

Beschouwt uw land de entiteit als 

"lichaam" voor verdragsdoeleinden?

Ja

Ja

Ja

Ja

Ja

Ja

Ja

11.

Beschouwt uw land de entiteit als 

"inwoner" voor verdragsdoeleinden?

Ja

Ja

Ja

Ja

Ja

Ja

Ja

België


[image: image2.emf]1. Naam van de entiteit en gebruikelijke 

afkorting:

Aktiengesellschaft 

(AG)

Gesellschaft mit 

beschrankter 

Haftung (GmbH)

Kommanditgesellsc

haft auf Aktien 

(KGaA)

Gesellschaft 

bürgerlichen 

Rechts (GbR)

Offene 

Handelsgesellschaf

t (OHG)

Kommandit 

Gesellschaft (KG)

Stille Gesellschaft

2. Engelse vertaling: Limited liability 

company

Limited liability 

company

Partnership limited 

shares

Civil law 

partnership

General partnership Limited partnership Silent Gesellschaft

3. Doet de entiteit aangifte? Ja Ja Ja Nee Nee Nee Nee

4. Wordt belasting naar het inkomen 

geheven van de entiteit zelf?

Ja Ja Ja Nee Nee Nee Nee

5. Is de entiteit of zijn de deelnemers 

aansprakelijk voor de belasting die 

wordt geheven naar het inkomen van 

de entiteit?

De entiteit De entiteit De partners / de 

entiteit

De partners De partners De partners De partners

6. Indien de belasting wordt betaald 

door de deelnemers, hoe wordt dan 

het inkomen geclassificeerd?

- - Inkomen uit 

onderneming

Afhankelijk van het 

karakter van de 

activiteit

Inkomen uit 

onderneming

Inkomen uit 

onderneming

Inkomen uit 

beleggen (de 

actieve partner: 

inkomen uit 

onderneming)

7. Worden tarief en type van de 

belasting over het inkomen van de 

entiteit gebaseerd op de deelnemers?



8. Wordt belasting geheven van de 

ontvanger wanneer het inkomen van 

de entiteit wordt uitgekeerd aan haar 

deelnemers etc.?

Ja Ja Ja (de beherend 

vennoot: nee)

Nee Nee Nee Nee

9. Als het vorige antwoord "Ja" is, hoe 

wordt dat inkomen dan 

geclassificeerd?

Dividend Dividend Dividend - - - -

10. Beschouwt uw land de entiteit als 

"lichaam" voor verdragsdoeleinden?

Ja Ja Ja Nee Nee Nee Nee

11. Beschouwt uw land de entiteit als 

"inwoner" voor verdragsdoeleinden?

Ja Ja Ja (de beherend 

vennoot: 

onduidelijk)

Nee Nee Nee Nee

DUITSLAND
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1. Naam van de entiteit en 

gebruikelijke afkorting:

Société anonyme 

(S.A.)

Société à 

responsabilité limitée 

(S.A.R.L.) 1) 

Société en nom collectif 

(S.N.C.)

Société en commandit 

simple (S.C.S.)

Société en 

commandit par 

actions (S.C.A.)

Groupement d’intéret 

économique (G.I.E.)

Société civile Société en participation 7 

& 8)

2. Engelse vertaling: Company limited by 

shares

Limited liability 

company

General partnership Limited partnership Limited partnership 

with share capital

Economic interest 

grouping

Civil partnership Undeclared partnership

3. Doet de entiteit aangifte? Ja Ja Ja Ja Ja Ja Ja Ja

4. Wordt belasting naar het 

inkomen geheven van de 

entiteit zelf?

Ja Ja Nee Ja/Nee Ja Nee Nee Nee

5. Is de entiteit of zijn de 

deelnemers aansprakelijk voor 

de belasting die wordt geheven 

naar het inkomen van de 

entiteit?

De entiteit De entiteit De partners De entiteit en de partners De entiteit De partners De partners De partners

6. Indien de belasting wordt 

betaald door de deelnemers, 

hoe wordt dan het inkomen 

geclassificeerd?

- - Het antwoord hangt af 

van de eigenschappen 

van de partners of het 

karakter van de 

activiteiten van het 

samenwerkingsverband



Het antwoord hangt af 

van de eigenschappen 

van de partners of het 

karakter van de 

activiteiten van het 

samenwerkingsverband

- Het antwoord hangt af 

van de eigenschappen 

van de partners of het 

karakter van de 

activiteiten van het 

samenwerkingsverband

Het antwoord hangt af 

van de eigenschappen 

van de partners of het 

karakter van de 

activiteiten van het 

samenwerkingsverband

Het antwoord hangt af van 

de eigenschappen van de 

partners of het karakter 

van de activiteiten van het 

samenwerkingsverband

7. Worden tarief en type van de 

belasting over het inkomen van 

de entiteit gebaseerd op de 

deelnemers?

- - Ja Ja/Nee Nee Ja Ja Ja

8. Wordt belasting geheven van 

de ontvanger wanneer het 

inkomen van de entiteit wordt 

uitgekeerd aan haar 

deelnemers etc.?

Ja Ja Nee Ja/Nee Ja Nee Nee Nee

9. Als het vorige antwoord "Ja" is, 

hoe wordt dat inkomen dan 

geclassificeerd?

Dividend Dividend - Dividend in de handen 

van de stille vennoten

Dividend - - -

10. Beschouwt uw land de entiteit 

als "lichaam" voor 

verdragsdoeleinden?

Ja Ja Ja Ja Ja Ja Ja Ja

11. Beschouwt uw land de entiteit 

als "inwoner" voor 

verdragsdoeleinden?

Ja Ja Ja Ja Ja Ja Ja Ja

Frankrijk


[image: image4.wmf]1.

Naam van de entiteit en 

gebruikelijke afkorting:

Corporation (opgericht naar federaal 

recht of het recht van de staten, 

publiekelijk verhandelbare 

samenwerkingsverbanden, 

verzekeringsmaatschappijen en 

banken)

Partnerships

S Corporation

Real Estate Investment Trust (REIT) 

and Regulated Investment Company 

(RIC)

2.

Engelse vertaling:

3.

Doet de entiteit aangifte?

Ja

Ja

Ja

Ja

4.

Wordt belasting naar het inkomen 

geheven van de entiteit zelf?

Ja

Nee

Nee

Ja

5.

Is de entiteit of zijn de deelnemers 

aansprakelijk voor de belasting die 

wordt geheven naar het inkomen 

van de entiteit?

De entiteit

De entiteit

De deelnemers

De entiteit

6.

Indien de belasting wordt betaald 

door de deelnemers, hoe wordt dan 

het inkomen geclassificeerd?



-

Behoudt zijn fiscale karakter

Behoudt zijn fiscale karakter

-

7.

Worden tarief en type van de 

belasting over het inkomen van de 

entiteit gebaseerd op de 

deelnemers?

Nee

Ja

Ja

Nee

8.

Wordt belasting geheven van de 

ontvanger wanneer het inkomen 

van de entiteit wordt uitgekeerd aan 

haar deelnemers etc.?

Ja

Nee

Nee

Ja

9.

Als het vorige antwoord "Ja" is, hoe 

wordt dat inkomen dan 

geclassificeerd?

Dividend

-

-

Dividend of vermogenswinst

10.

Beschouwt uw land de entiteit als 

"lichaam" voor 

verdragsdoeleinden?

Ja

Nee

Ja

Ja

11.

Beschouwt uw land de entiteit als 

"inwoner" voor 

verdragsdoeleinden?

Ja

Inkomen, winst of vermogenswinst 

wordt behandeld alsof het is behaald 

door een inwoner voorzover de 

partners inwoners zijn

Inkomen, winst of vermogenswinst 

wordt behandeld alsof het is behaald 

door een inwoner voorzover de 

partners inwoners zijn

Ja

VERENIGDE STATEN


[image: image5.wmf]1

Naam van de entiteit en gebruikelijke 

afkorting:

Limited Liability 

Company (Ltd/Plc)

Unlimited Company

Unincorporated 

Association

Industrial & Provident 

Societies (IPS)

Ordinary Partnerships

Limited Partnerships

2.

Engelse vertaling:

3.

Doet de entiteit aangifte?

Ja

Ja

Ja

Ja

Ja

Ja

4.

Wordt belasting naar het inkomen 

geheven van de entiteit zelf?

Ja

Ja

Ja

Ja

Nee

Nee

5.

Is de entiteit of zijn de deelnemers 

aansprakelijk voor de belasting die 

wordt geheven naar het inkomen van 

de entiteit?

De entiteit

De entiteit

De entiteit

De entiteit

De partners

De partners

6.

Indien de belasting wordt betaald 

door de deelnemers, hoe wordt dan 

het inkomen geclassificeerd?

-

-

-

-

Fiscale karakter blijft 

gelijk

Fiscale karakter blijft 

gelijk

7.

Worden tarief en type van de 

belasting over het inkomen van de 

entiteit gebaseerd op de deelnemers?

Nee, hetzelfde voor al 

het inkomen van de 

entiteit

Nee, hetzelfde voor al 

het inkomen van de 

entiteit

Nee, hetzelfde voor al 

het inkomen van de 

entiteit

Nee, hetzelfde voor al 

het inkomen van de 

entiteit

Tarief vastgesteld ten 

aanzien van iedere 

partner

Tarief vastgesteld ten 

aanzien van iedere 

partner

8.

Wordt belasting geheven van de 

ontvanger wanneer het inkomen van 

de entiteit wordt uitgekeerd aan haar 

deelnemers etc.?

Ja

Ja

Ja

Ja

Nee

Nee

9.

Als het vorige antwoord "Ja" is, hoe 

wordt dat inkomen dan 

geclassificeerd?

Dividend

Dividend

Dividend, maar 

uitzondering kan van 

toepassing zijn. Dan 

wordt de uitkering 

beschouwd als 

ontvangen kapitaal door 

de deelnemer

Rente (aftrekbaar voor 

IPS)

-

-

10.

Beschouwt uw land de entiteit als 

"lichaam" voor verdragsdoeleinden?

Ja

Ja

Ja

Ja

Nee

Nee

11.

Beschouwt uw land de entiteit als 

"inwoner" voor verdragsdoeleinden?

Ja

Ja

Ja

Ja

Nee

Nee

VERENIGD KONINKRIJK


In onderstaande tabel worden de vier standaard civielrechtelijke systemen met elkaar vergeleken (Engelstalig).

[image: image6.wmf]Civil Law: informal

Common Law: England, New 

South Wales, Ontario

US (Delaware RUPA) and 

Scotland

Civil Law: formal

Who is bound by action of a 

partner?

silent partnership: that partner; 

disclosed partnership: all 

partners

all partners

all partners

partnership so long as the 

partner's power to represent the 

partnership is registered

Operating under name

no

irrelevant

irrelevant

yes

Legal person

no

no

Registration conferring status

no

no

no

yes

Who owns the assets?

partners in common or a partner 

individually on account of the 

other partners

partners in common

partnership

partnership

Ability to sue and be sued in 

the partnership name

no

yes, but only as a convenience

yes

yes

Type of activity

enterprise and non-enterprise

business

business (but Delaware RUPA 

can carry on non-profit activity)

enterprise and non-enterprise

Profit motive required

no, except in countries following 

the French tradition

yes

yes (but see exception above)

yes

Who carries on activity?

partners

partners

partners

partnership

Liability of a general partner

varies between states

joint in contract; joint and several 

in tort

joint and several

joint and several

Limited partnerships exist

no (but liability of a silent partner 

is similar)

yes

yes

yes

Limited liability partnerships 

exist

no (but liability is similar)

yes in Ontario, not in New South 

Wales; in England it is a 

corporation

yes (in Scotland, as in England, 

it is a corporation)

no


In onderstaande tabel is weergegeven hoe buitenlandse samenwerkingsverbanden naar nationaal recht worden gekwalificeerd (Engelstalig).

[image: image7.wmf]Comparison with 

domestic 

equivalents:

Decision of 

taxpayer

All foreign bodies 

are transparent

All foreign entities 

are non-transparent, 

provided they are 

legal entities

Germany

US

Italy

Belgium

The Netherlands

France

Switzerland (under 

conditions)

Canada (to a certain 

extent) 


In onderstaande tabel worden de methoden weergegeven, waarmee die worden toegepast bij kwalificatie van samenwerkingsverbanden in conflictsituaties (Engelstalig).

[image: image8.wmf]Method 1

Method 2

Method 3

Method 4

The state of residence accepts the 

classification of the state of the 

partnership, provided it is resident for 

purposes of the tax treaty. 

The classification of partnerships is 

covered by the tax treaty itself. 

In principle acceptance of the 

classification of partnership according to 

the classification method of the residence 

state(s) of the partner(s), but in addition 

the residence state(s) of the partner(s) 

accept(s) the income qualification of the 

source state through interpretation of the 

treaty or by taking up specific treaty 

provisions. 

Other…


� MvT, TK vergaderjaar 1998/99, 26 727, nr. 3, V-N BP 21/1.5, p. 128.


� Zie o.a. HR 16 december 1998, BNB 1999/147 en 148.


� Vgl. o.a.  Verburg, 2000, p 39-40; Cursus Belastingrecht (vennootschapsbelasting), onderdeel 1.0.1.A.b.


� De OVR en CVR zullen worden geregeld in boek 7 titel 13 BW.


� Kamerstukken II 1962/63, 6 000, nr. 9, MvA, p. 8 l.k.


� Com (73)2046, p 30, 32 en 62, Com (78)0139, p 6a, Art. 3 Verordening nr. 2137/85 van de Raad van de EG, PbEG L199/1.


� Van Kempen 1999, p. 4-5 en p. 175-176. 


� De open CV is slechts subjectief belastingplichtig voor het winstaandeel van de commanditaire vennoten. Zij is fiscaal transparant voor de aan de beherend vennoten toekomende winst. Zie HR 7 juli 1982, BNB 1982/268. 


� Nog niet gepubliceerd.


� Buitenlandse samenwerkingsverbanden lijken niet als doelvermogen in de zin van artikel 3 Wet Vpb 1969 te kunnen worden aangemerkt. Het begrip doelvermogen ziet op een afgezonderd vermogen zonder directe relatie met te benoemen participanten.


� De open CV is ingevolge HR 7 juli 1982, BNB 1982/268 alleen non-transparant voor de aan de commanditaire vennoten toekomende winst.


� Resolutie 19 december 1991, BNB 1992/55.


� NV, Kamerstukken II 1999/2000, 26 727, nr. 7, p. 499-500. 


� Besluit van 18 september 1997, DG 097/00417, BNB 1998/15


� Zie o.a. Verburg 2000, p. 1 en p. 34;  Cursus Belastingrecht (Vennootschapsbelasting), onderdeel 0.0.1.b.


� Vgl. o.a. Kamerstukken II 1962/63, 5 380, nr. 19, p. 22-23,(MvA); Kamerstukken II 1959-1960, 5 380 & 6 000, nr. 9, p. 16 (Nota).


� Zie o.a. J.N. Bouwman en M.G. de Jong, Wegwijs in de vennootschapsbelasting, 8ste gewijzigde druk,  Koninklijke Vermande, Lelystad 2003, p. 1, J.E.A.M. van Dijck, De aanmerkelijk-belangregeling, Deventer FED 1995, p. 54-55; J. J.F.M. Giele & C.J. Oranje, Onderneming en commanditaire vennootschap, WFR 1987/5711, p. 506; Van Kempen 1999, p. 30-35; Verburg, 2000, p. 40; Cursus Belastingrecht (Vennootschapsbelasting), onderdeel 1.0.1.A.b.


� Zie o.a. Van Kempen 1999, p. 43.


� De statuten of vennootschapsovereenkomst kunnen anders bepalen.


� Van Kempen 1999, hoofdstuk 3.


� Stevens, 2002, p. 314-317.


� Vgl. o.a. MvT, Kamerstukken II 1962/63, 5 380, nr. 3, p. 16, (Nota); Kamerstukken II 1959-1960, 5 380 & 6 000, nr. 9, p. 16.


�  Van Kempen, 1999, p. 36-37 en hoofdstuk 5, J.W. Zwemmer, De fiscale positie van de aandeelhouder, WFR 1978/5378, p. 1037-105.  


� J.W. Zwemmer, De fiscale positie van de aandeelhouder, WFR 1978/5378, p.1037-105.  


� M.L.M. van Kempen, De fiscale behandeling van vennoten in personenvennootschappen in de Wet IB 2001, TFO 2000, p. 195-216 en Het wetsvoorstel Titel 7.13 BW en de fiscale transparantie van personenvennootschappen, WFR 2003/6517, p. 285-292.


� Wij merken nog op dat Hof Amsterdam deze eis niet lijkt te stellen, althans niet voor buitenlandse entiteiten die ook op andere gronden, bijvoorbeeld wegens hun kwalificatie als rechtspersoon, in ieder geval non-transparant zijn. De vraag of zo’n buitenlandse entiteit tevens dient te worden aangemerkt als een vennootschap met een in aandelen verdeeld kapitaal is onder meer van belang voor de toepassing van de deelnemingsvrijstelling. Zie Hof Amsterdam 18 februari 2004, nr. 02/06378, 03/01146 en 03/01147, nog niet gepubliceerd.


� Zie o.a. De Jong 2001, p. 255 e.v.; Stevens 2002., p. 246 e.v.; Cursus Belastingrecht (vennootschapsbelasting) onderdeel 1.0.3.L.b.


� Standpunt staatssecretaris in het Besluit van 8 september 1999,  BNB 1999/415.


� Standpunt Hof Arnhem 13 april 2000, V-N 2000/40.5.


� Besluit van 19 december 2000, BNB 2001/75.


� Zie o.a. M.S. Doets en G.G.P. van der Starre, De besloten CV onder vuur, WFR 2001/6433, p. 614 e.v.; Stevens 2002, p. 255-256, A. Tervoort, Stapelen van personenvennootschappen, Ondernemingsrecht 2001/14, p. 414 e.v; Cursus Belastingrecht( vennootschapsbelasting) onderdeel 1.0.3.L.b. 


� Besluit van 8 september 1999, BNB 1999/415.


� Zie o.a. F.W.G.M. van Brunschot, Beroepsuitoefening in de NV-vorm, fiscale observaties, NV 1995, p. 26-31; J.E.A.M. van Dijck, Belastingheffing van ondernemingen ongeacht de rechtsvorm, Belastingconsulentendag 1984, Deventer FED 1984, p. 18-19; P.H.J. Essers, Ook het fiscale ondernemingsrecht is aan herziening toe, WPNR 2002/6505, p. 693-694; Van Kempen 1999, p. 164-169; A.C. Rijkers en A.O. Lubbers, Ondernemingswinstbelasting?, WFR 2002/6487, p. 911-914; Stevens 2002  p. 342.


� Zie o.a. Van Brunschot, t.a.p. ; Van Dijck, t.a.p.; p. 16-17; P.H.J. Essers, De aandeelhouder onder schot, Belastingadviseursdag 1995, FED Deventer 1995, p. 52-53; J. Rensema, Fiscale winst en draagkracht van zelfstandigen, Kluwer Deventer 1976, p. 17-18;  A.C. Rijkers, Rapport inzake een variant op de ondernemingswinstbelasting, Raad voor het MKB 1995, p. 21-27. 


� Hoge Raad, 16 December 1959, BNB 1960/34 met noot van Van Dijck en Hoge Raad, 31 Januari 1967, FED IB: Art.7 (1) [1950] : 363 met noot van Van Dijck. 


� Vgl. Hof Arnhem , 18 maart 1992, V-N 16 juli 1992, p. 1884 e.v.  (‘participant is aandeelhouder met een aanmerkelijk belang’).


� DG097/00417, BNB 1998/15.


� Besluit van 19 december 2000, CPP 2000/2157, Vakstudie Nieuws 2001/6.12. 


� Als tweede meest wezenlijke verandering zou de commissie willen noemen de aansprakelijkheid die voor de commanditaire vennoot    ontstaat bij het uitoefenen van een beslissende invloed op  het bestuur van de vennootschap.


� H.J. de Kluiver, Titel 7.13: een ‘missing link’ gelegd, in WPNR 2003/ 6524, p. 209.


� Zo ook Daniels 1991, p. 108.


� Zie Hoofdstuk 2.3.3.


� Mede in het licht van de visie van het EHvJ op het verbod op belemmeringen in de fiscale wetgeving met betrekking tot grensoverschrijdende activiteiten. 


� F. W.G.M. van Brunschot, Nederlandse fiscale aspecten van Franse ‘transparante’ vennootschappen, Fiscale Miniaturen, p. 21-27 (Deventer, 1978).


� Artikel 3.4. Wet IB 2001


� Notice 88-75 geeft aan dat een partnership met niet meer dan 500 partners niet zal worden aangemerkt als Publicly Traded Partnership.


� Zie P. Puri in Georgetown Journal of Legal Ethics, Fall 2001.  


� Soms is er ook aansprakelijkheid voor de beroepsfouten van de werknemers die werken onder de 	supervisie van de betreffende maat.


�Door de artikelen 7: 404 en 7: 407 lid 2 BW buiten werking te stellen.  


� The Application of the OECD Model Tax Convention to Partnerships, Issues in International Taxation No. 6, OECD, Paris 1999.


� Commentaar bij artikel 23 paragrafen 32.2 – 32.7.


� Deze visie wordt sedert 1979 in de Duitse literatuur verdedigd, zie Debatin, ‘Qualifikationsprobleme im Doppelbesteuerungsrecht’, FinanzRundschau  1979, p. 493 – 499 ; Zie voor een nadere analyse en literatuurverwijzingen, Daniels 1991, p. 163 – 165.	


� Zie paragraaf 80 bij het commentaar op artikel 23.


� Zie Daniels 1991, p. 165.


� Zie bijvoorbeeld Hof Amsterdam 18 februari 2004, zaak 02/06378.


� Zo ook Daniels 1991, p. 166.


� Zie OESO-commentaar paragrafen 5 – 6.5 bij artikel 1.


� Paragraaf 6.4. bij artikel 1.


� Zie de Regulations onder section 894 ‘Payments by hybrid entities’.


� Besluit van 17 maart 1997, IFZ 97/204, VN 1997/4373.


� Zo ook Daniels 1991, p. 183.


� Zie punt 5 van het Besluit van 17 maart 1997, IFZ 97/204, VN 1997/4373.


� Zie hierover meer uitgebreid F.A. Engelen en A.J.A. Stevens, De behandeling van personenvennootschappen onder het nieuwe belastingverdrag met België, MBB 2003, nr. 4 p. 114.


� Artikel 10 lid 7 en 23b van het Verdrag.


� Protocol I, punt 2.


� Protocol I, punt 4.


� Tweede kamer 28 259, nr. 3 p. 20. 


� Tweede Kamer 28 259, nr. 3 p. 23.


� Zie p. 79 van het OECD Partnership report over de Belgische Gewone Commanditaire Vennootschap.


� Voor België is interessant de vraag of de fictie van het protocol – toerekenen van VOF-winst aan de participanten – wel resultaat sorteert onder het nationale Belgische recht.   


� Kamerstukken II 2002/03, 28 746.


� MvT, Kamerstukken II 2002/03, 28 746, nr. 3, p. 1.


� MvT, Kamerstukken II 2002/03, 28 746, nr. 3, p. 4-5.


� Bij opvolging van een vennoot in een OVR kan het ‘aandeel in de goederen van de vennootschap’ eenvoudig worden overgedragen door middel van een daartoe bestemde akte. Zie art. 7:823, derde lid, NBW.


� Bedoeld is waarschijnlijk ‘worden’.


� Zie de notitie van Maeijer, Notitie naar aanleiding van een ontwerp van wet betreffende de (personen)vennootschap: Titel 7.13 NBW, p. 5, zoals opgenomen in: Verslag van de vergadering van de Vereeniging Handelsrecht van 6 november 1998, Tjeenk Willink Deventer 1999.


� Zie omtrent de mogelijke gevolgen voor de kapitaalsbelasting en de overdrachtsbelasting P.H.J. Essers 2003, p. 262-264, en A.W.G.Lamers en A.J.A. Stevens, Overige fiscale aspecten van het wetsvoorstel ter vaststelling van Titel 7.13 (vennootschap) BW, WFR 2003/6517, p. 296 – 299.


� Stevens  2002, p. 312 – 318, alsmede, A.J.A. Stevens, De mythe van het uitdelingsbesluit – Beschouwing omtrent de vennootschapsbelastingplicht van personenvennootschappen naar NBW, in: Over de grenzen van de vennootschapsbelasting (Juch-bundel), Kluwer (Deventer, 2002), p. 27- 43. Vergelijk ook Schonis 2003, p. 175 – 177.


� M.L.M Van Kempen, Het wetsvoorstel Titel 7.13 BW en de fiscale transparantie van personenvennootschappen,  WFR 2003/6517,  p. 288 – 290.


� Besluit van 18 september 1997, nr. DGO97/00417, BNB 1998/15


� Vergelijk P.H.J. Essers 2003, p. 261 – 262, en Schonis 2003, p. 180.


� De Treasury is het equivalent in de VS van het Nederlandse Ministerie van Financiën.


� De IRS is de belastingdienst in de VS.


� Treas. Reg secs 301-7701-2 through 4.


� Revenue Ruling 73-254, 1973-1 CB 613.


� Income Tax Regulations (Reg) Section 301.7701-1,-2,-3.


� Reg Section 301.7701-3(b).


� Ook een aantal andere entiteiten zoals verzekeringsmaatschappijen of overheidsorganen wordt altijd als corporation gezien. Hierop wordt verder niet ingegaan.


� Reg Section 301.7701-2(b)(8).


� Deze voorwaarden zijn:�- De entiteit bestond op 8 mei 1996;�- De kwalificatie was relevant voor federale belastingdoeleinden;�- De positie om te worden belast als partnership of disregarded entity is ingenomen op redelijke gronden;


- Een eventuele wijziging in de kwalificatie in de 60 maanden voor 8 mei 1996 was alleen het gevolg van een wijziging in de interne organisatie documenten van de entiteit en alle deelnemers bevestigden de federale consequenties van deze kwalificatiewijziging;�- Geen enkele persoon (daaronder begrepen de entiteit zelf) behandelde de entiteit als een corporation voor het belastingjaar waarin 8 mei 1996 viel;�- Noch de entiteit zelf noch een van de deelnemers was op of voor 8 mei 1996 op de hoogte gesteld van een lopend onderzoek van de IRS naar de kwalificatie van de entiteit.


� Reg Section 301.7701-3(g).


� Internal Revenue Code Section 1031.


� James A Barrett, Jonathan Warner, April 7, 1998 Worldwide Tax Daily.


� 2003-28 IRB 53.


� Announcement 2004-4, Form 8858.


� Zie voorbeeld 6 van het OESO rapport.


� Van Kempen 1999, p. 120 en Stevens 2002, p. 306.


� De Jong 2001, p. 259 – 261.


� Voor de SWV-en mét rechtspersoonlijkheid wordt verwezen naar § 7.3 hierna.


� Zie o.a. Van Kempen 1999, p. 178 en de daar aangehaalde literatuur.


� Ook reeds in het verleden: zie Van Kempen 1999, Hoofdstuk 7 en Stevens 2002, p. 341 e.v.


� Zie o.a. de Nota ‘Belastingen in de 21e eeuw; een verkenning’, Tweede Kamer, vergaderjaar 1997 – 1998, 25 810, nr. 2, p. 187/188.


� Zie het openbaar college aan de VU te Amsterdam van 19 februari 2004, waarvan een samenvatting is gepubliceerd in V-N 2004/14.14.


� Van Kempen 1999  Hoofdstuk 7; Y.N  Koudijs, Ondernemingswinstbelasting, een rechtsvormneutrale belastingheffing naar de winst uit onderneming, diss. 1993, U.v. A; A.C. Rijkers en A.O.  Lubbers, Ondernemingswinstbelasting?, WFR 2002/6487, 911-914.


� Zie Stevens 2002, p. 330 – 333 voor een overzicht van het Duitse systeem.


� Vergelijk de recente aanschrijving van het Duitse  Bundesministerium der Finanzen inzake de fiscale kwalificatie in Duitsland van een Amerikaanse LLC: http://www.bundesfinanzministerium.de/Anlage23670/BMF-Schr_x.pdf


� De Commissie ziet de coöperatie als een bijzondere rechtsvorm, die vraagt om een afzonderlijke behandeling. Een dergelijke behandeling valt buiten de opdracht van de Commissie. Vooralsnog ziet de Commissie geen reden om de coöperatie WA in afwijking van de andere coöperatievormen (en de huidige wettelijke regeling) op grond van de voorgestelde combinatie van criteria als fiscaal transparant te behandelen. Voor de coöperatie zal derhalve een wettelijke uitzondering op het systeem dienen te worden geformuleerd.


� De vraag of in dat geval het aantal rechtsvormen dat in aanmerking dient te komen voor het FBI-regime moet worden uitgebreid, valt buiten de opdracht die de Commissie zich heeft gesteld.


� Zie de regeling voor de Amerikaanse zgn. ‘publicly traded’ partnerships, zoals beschreven in Hoofdstuk 6.


�Men zou nog kunnen overwegen om alle ‘keuze’-entiteiten die zich bezig houden met beleggen fiscaal transparant te doen zijn. Echter, om redenen van eenvoud is door de Commissie van deze mogelijkheid afgezien. Ook bij een keuzestelsel dient naar de mening van de Commissie nader onderzocht te worden of het aantal rechtsvormen dat in aanmerking kan komen voor het FBI-regime, niet dient te worden uitgebreid. Zoals hiervoor reeds aangegeven, valt een dergelijk onderzoek buiten de onderzoeksopdracht van de Commissie.


�De Unlimited en LLC zouden alsdan als ‘per se’-entiteit op de lijst worden opgenomen, de LLP als ‘keuze’-entiteit.


� De Unlimited zou dan ‘verhuizen’ van de ‘per se’-entiteiten naar de ‘keuze’-entiteiten.





� Werkzaam bij de Universiteit van Tilburg.


� Zie o.a. M.J.G.C. Raaijmakers, Een halve eeuw Nederlands rechtspersonen- en vennootschapsrecht en twintig jaar Boek 2 BW, in: Na twintig jaar boek 2 BW, Tjeenk Willink 1996, p. 18, L. Timmerman, Zijn de materiële kenmerken van de rechtspersoonsvormen verdwenen, WPNR 1991/6030, p. 877.


� Vgl. M.L. Lennarts en J.N. Schutte-Veenstra, Versoepeling van het BV-kapitaalbeschermingsrecht, Instituut voor Ondernemingsrecht Groningen 2004, p. 126, M.J.G.C. Raaijmakers, ‘Besloten’vennootschappen; quasi-nv of quasi-vof?, AA 1994/5, p. 340-348. 


� Zie hierover o.a. H.E. Boschma, De eenpersoons-BV (diss. RUG), Kluwer 1997, p. 11-30.


� Voor een bespreking van andere gronden verwijs ik naar mijn dissertatie, Rechtspersoonlijkheid en belastingplicht van vennootschappen, Tjeenk Willink 1999, p. 71-138 en naar M.L.M. van Kempen, De fiscale behandeling van vennoten in personenvennootschappen in de Wet inkomstenbelasting 2001, TFO 2000/51, p. 195-216.


� Kamerstukken II 1959-1960, 5 380 & 6 000, nr. 9, Nota, p. 16 en Kamerstukken II 1962-1963, 5 380, nr. 19, MvA, p. 22-23.


� Kamerstukken II 1959-1960, 5380 & 6000, nr. 9, Nota, p. 16.


� Noch in economische, noch in juridische eigendom.


� Doorgaans in juridische eigendom. Bij een CV komt de juridische eigendom veelal slechts aan de beherend vennoot toe. De vennoten houden dan gezamenlijk de economische eigendom. Bij een splitsing van economische en juridische eigendom is voor de fiscale winstverdeling de economische eigendom doorslaggevend.


� Kamerstukken II 1959-1960, 5380 & 6000, nr. 9, Nota, p. 16.


� Kamerstukken II 1968-1969, 6000, nr. 22, NMvA, p. 15.


� Zie o.a. F.W.G.M. van Brunschot, Beroepsuitoefening in de NV-vorm, fiscale observaties, NV 1995, p. 29, J.E.A.M. van Dijck, Belastingheffing van ondernemingen ongeacht de rechtsvorm, Belastingconsulentendag 1984, FED 1984, p. 16-17 en p. 67, P.H.J. Essers, De aandeelhouder onder schot, Belastingadviseursdag 1995, FED 1995, p. 52-53, J. Rensema, Fiscale winst en draagkracht van zelfstandigen, Kluwer 1976, p. 17-18, A.C. Rijkers, Rapport inzake een variant op een ondernemingswinstbelasting, Raad voor het MKB 1995, p. 21-27, H.M.N. Schonis, Het veranderde nationale fiscale landschap voor ondernemers, WFR 1996/6186, p. 215-216.


� Zie o.a. J.E.A.M. van Dijck, Belastingheffing van ondernemingen ongeacht de rechtsvorm, FED 1984, p. 17, P.H.J. Essers, Enige fiscale aspecten van het Wetsvoorstel ‘Vaststelling van titel 7.13 (vennootschap) van het Burgerlijk Wetboek’, WPNR 2003/6524, p. 259-261; A.C. Rijkers en A.O. Lubbers, Ondernemingswinstbelasting?, WFR 2002/6487, p. 911; A.J.A. Stevens, Fiscale aspecten van de Commanditaire Vennootschap (diss. UvT), Kluwer 2002, p. 341-342.


� Tenzij in de vennootschapsovereenkomst wordt vastgelegd dat de participaties wel vrij overdraagbaar zijn.


� Zie o.a. HR 17 december 1993, NJ 1994, 301 (Van den Broeke/Van der Linden). Dit werd ook al aangenomen ten tijden van de totstandkoming van de Wet IB 1964 en de Wet Vpb 1969. Zie o.a. P.R. Smits, De externe gebondenheid van het vennootschapsvermogen (diss. RUL), Kluwer 1969, p. 167-197.


� Art. 2:105/216, eerste lid, BW. Zie o.a. E.J.J. van der Heijden, Handboek voor de Naamloze en de Besloten Vennootschap, bewerkt door W.C.L. van der Grinten, Tjeenk Willink 1992, p. 582, ASSER-MAEIJER 2-III, Vertegenwoordiging en rechtspersoon. De Naamloze en de Besloten Vennootschap, Tjeenk Willink 1994, p. 625, P. van Schilfgaarde, Van de BV en de NV, bewerkt door J. Winter, Kluwer 2003, p. 69.


� Zie Kamerstukken II 2002/03, 28 746, nr. B, nader rapport, p. 3.


� Zie o.a. H.C.F. Schoordijk, Mede-eigendom, gemeenschap, rechtspersoonlijkheid, Tjeenk Willink 1983, M.J.G.C. Raaijmakers, Persoonsgebonden samenwerkingsverbanden en de ‘onderneming’ in het privaatrecht, in: M.J.G.C. Raaijmakers (red), Personenvennootschap en ‘onderneming’, Tjeenk Willink 1999, p. 21 en van dezelfde auteur, Herziening van het Nederlandse ondernemingsrecht, WPNR 2002/6505, p. 685.





� V. Röhricht, F.G. von Westphalen, bewerkt door H. von Gerkan e.a., Handelsgesetzbuch, Kommentar zu Handelsstand, Handelsgesellschaften, Handelsgeschäftem und besonderen Handelsverträgen, OVS Köln 2001, p. 1284.


� Ook elders wordt het uitdelingsbesluitcriterium ten onrechte gehanteerd. Zie o.a. art. 7ab, onderdeel c, Uitv.Besluit Vpb 1971. 


� Zie p. 19-20 en p. 59 van het rapport.


� Voor andere wenselijke aanpassingen, onder meer met betrekking tot het in aanmerking nemen van verliezen uit de onderneming door natuurlijke personen, verwijs ik naar mijn dissertatie, p. 180-217.


� Zie p. 62-63 van het rapport.


� Zie hierover uitvoeriger mijn dissertatie, p. 174-175.


� Verordening nr. 2137/85.


� Com (73)2046, p. 30-32 en p. 62.


� Zie p. 62 van het rapport.


� Aanhangsel Handelingen II 1978-1979, nr. 1396, p. 2767; Kamerstukken II 1984-1985, 17 845, nr. 5, p. 2.


� Zie o.a. P.H.J. Essers, Fiscale aspecten van de deelname in een NV of BV als firmant in een commanditaire vennootschap, TVVS 1985, p. 12; H.M.N. Schonis, De commanditaire vennootschap als fiscale constructie, TVVS 1980, p. 138.


� Of VOF.


� Kamerstukken II 1984-1985, 17 845, nr. 5, p. 2.


� Iets anders is dat de interne draagplicht tussen de vennoten onderling wel bepalend is voor de fiscale verdeling van een verlies. Zie HR 3 juni 1970, BNB 1970/152.


� HR 6 oktober 1989, NJ 1990, 286 (Beklamel).


� Zie M.L. Lennarts en J.N. Schutte-Veenstra, Versoepeling van het BV-kapitaalbeschermingsrecht, t.a.p., p. 78-92.


� Zie M.L. Lennarts en J.N. Schutte-Veenstra, Versoepeling van het BV-kapitaalbeschermingsrecht, t.a.p. , p. 78 e.v.


� Geschriften van de Vereniging voor Belastingwetenschap nr. 199, Kluwer 1995. Zie over deze problematiek tevens o.a. J.W. Bellingwout, Fiscale eenheid in Europees perspectief, WFR 2003/6548, p. 1593-1597.


� Geschriften van de Vereniging voor Belastingwetenschap nr. 200, Kluwer 1996.


� Zie over dit onderwerp o.a. de op 14 mei 2004 gehouden oratie van G.T.K. Meussen, welke binnenkort in druk verschijnt onder de titel ‘De toekomst van de (Nederlandse) vennootschapsbelasting in Europa’.


� Zie hierover nader mijn dissertatie, p. 171 e.v.


� Zie hierover nader mijn dissertatie, p. 288-211. Vgl. tevens P.H.J. Essers, Pleidooi voor een nieuw globaal evenwicht, in: Liberale gifte, Vriendenbundel Ferdinand Grapperhaus, Kluwer 1999, p. 86-87.


� Het Besluit van 18 september 1997, BNB 1998/15, maakt in onderdeel II de indruk dat daarnaast wordt gelet op het antwoord op de vraag of het samenwerkingsverband zelfstandig aan de winstbelasting is onderwerpen. Uit het vervolg van het Besluit blijkt evenwel dat dit criterium niet van belang is voor de kwalificatie als transparant dan wel non-transparant samenwerkingsverband.


� Zie p. 21 en p. 59-62 van het rapport.


� NTFR 2004/384.


� Volgens HR 24 november 1976, BNB 1978/13, is dan overigens pas sprake van een non-transparante vennootschap met een in aandelen verdeeld kapitaal indien ‘de vennootschap naar haar aard ook overigens economisch en maatschappelijk met de in genoemde bepaling (art. 2, lid 1, onderdeel a, Wet Vpb 1969) meer specifiek aangeduide vennootschappen voldoende overeenstemt’. Aan dit vereiste is volgens de Hoge Raad ten aanzien van de burgerlijke maatschap op aandelen slechts voldaan, indien voor de vervreemding van de aandelen niet de toestemming van alle vennoten is vereist.


� Het derde lid van deze bepaling biedt slechts een beperkte mogelijkheid om van dit voorschrift af te wijken.


� M.L. Lennarts en J.N. Schutte-Veenstra, Versoepeling van het BV-kapitaalbeschermingsrecht, t.a.p. p. 16-17.


� Zie p. 67 van het rapport.


� Zie p. 17-18 en p. 66-67 van het rapport.


� Zie over deze problematiek tevens P.J.J.M. Peeters, Participaties in een open CV(R): een alternatief wettelijk grenscriterium is nodig, WFR 2004/6570, p. 481-493.


� Zie p. 67 van het rapport.


� Zie p. 60-61 van het rapport.


� Art. 2:56, eerste lid, BW. Zij het dat bij de coöperatie geen sprake is van een externe aansprakelijkheid maar van een interne aansprakelijkheid tegenover de rechtspersoon. Zie hierna.


� Een uitzondering geldt bijvoorbeeld naar het recht van Delaware. In beginsel geldt dat de participanten in een Delaware Limited Liability Company niet aansprakelijkheid zijn voor de verplichtingen van de Company. Van deze regel kan in de LLC-overeenkomst worden afgeweken, zo volgt expliciet uit Section 18-303(b) van de Limited Liability Company Act.


� Ik verwijs voor een nadere toelichting naar M.L.M. van Kempen, Het wetsvoorstel Titel 7.13 BW en de fiscale transparantie van personenvennootschappen, WFR 2003/6517, p. 288-290.


� Zoals bij Nederlandse personenvennootschappen. Zie naar komend recht Kamerstukken II 2002/2003, 28 746, nr. 3, MvT, p. 19. Zie aldaar voetnoot 2 omtrent het verschil met sommige buitenlandse rechtstelsels. 


� Zoals bij het EESV. Zie art. 24, tweede lid, Verordening nr. 2137/85 van de Raad van de EG, Pb EG L 1999/1.


� Zie p. 63-64 van het rapport.


� Zie p. 65 van het rapport.


� En onderlinge waarborgmaatschappij WA.


� Voor de onbegrensde interne aansprakelijkheid van de leden van een coöperatie WA verwijs ik naar G.J.H. van der Sangen, Rechtskarakter en financiering van de coöperatie (diss. UvT), Tjeenk Willink 1999, p. 277-299.


� Vergelijk de ruime uitleg die de HR in zijn arrest van 13 maart 1985, BNB 1985/161, aan de vereniging op coöperatieve grondslag geeft.


� Zie p. 63-64 en p. 67 van het rapport.


� Zie ook onderdeel 8.7.2.1 en 8.7.2.3 hiervoor.


� TK, vergaderjaar 2002/2003, 28 746, nr. 3, MvT, blz. 6.


� Vgl. TK, vergaderjaar 2002/2003, 28 746, nr. 3, MvT, blz. 1 en blz. 5; nr. B, advies Raad van State en nader rapport, blz. 4-5.


� Aan de rechtsfiguren van de LLP  bestaat overigens naar mijn mening, misschien niet zozeer vanuit de fiscale gezichtshoek, maar wel vanuit de privaatrechtelijke gezichtshoek in Nederland grote behoefte. Beroepsbeoefenaren die hun aansprakelijkheid willen beperken moeten zich nu behelpen met de NV of de BV. Dat geeft een heleboel juridische en ook fiscale complicaties.


�  Bedoeld is ondernemer.


� Bedoeld is ondernemers.


� Dit overzicht is in belangrijke mate gebaseerd op het OECD rp en het IBFD Brp en is gecontroleerd door de Commissie.
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