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1 Inleiding en probleemstelling

1.1. Exitheffingen in Europees perspectief

De Europese wetgeving en jurisprudentie van het Hof van Justitie EG (hierna: HvJ EG) zetten steeds meer hun stempel op de vormgeving van nationale belastingstelsels. Hoewel de lidstaten bij het opstellen van het EG-verdrag en nu nog steeds als stelregel hanteren dat zij fiscaal autonoom willen blijven en de fiscale maatregelen alleen met unanimiteit kunnen worden vastgesteld, hebben de vrije verkeersbepalingen uit het EG-verdrag hun uitwerking op de belastingstelsels niet gemist. De nationale wetgevers die geen rekenschap namen van het EU-recht werden door belastingplichtigen of de Europese Commissie (hierna: de Commissie) met de neus op de feiten gedrukt en met de rekening geconfronteerd. Een Nederlands voorbeeld daarvan dat nog relatief vers in het geheugen ligt, is het arrest Bosal
. 

Er is een duidelijk spanningsveld waarneembaar tussen enerzijds de lidstaten die trachten de belastinggrondslag veilig te stellen en het (nationale) fiscale vestigingsklimaat te bevorderen en anderzijds de Commissie en de belastingplichtigen die wensen gebruik te maken van de Europese interne markt. De Commissie wil deze interne markt vervolmaken door alle hinderpalen voor het vrije verkeer op te heffen en daar behoren de fiscale hindernissen ook toe. Zij ziet zich gesteund door de alsmaar toenemende stroom arresten vanuit Luxemburg, van waaruit het HvJ EG veelvuldig nationale corridors heeft doorbroken ten faveure van één Europese markt. 

Deze arresten sorteren evenwel niet altijd het beoogde effect. De ongewenste situatie is ontstaan dat soms ongunstige regimes die alleen voor buitenlands belastingplichtigen van toepassing zijn, eveneens van toepassing worden op binnenlands belastingplichtigen teneinde ongelijke behandeling te voorkomen. Het eerder genoemde arrest Bosal is daarvan een sprekend voorbeeld. Om de gevolgen van dit arrest voor de Nederlandse schatkist te beperken, zijn maatregelen ingevoerd die de wet buitengewoon ingewikkeld hebben gemaakt en bovendien ook, of misschien wel juist, belastingplichtigen hebben getroffen die zich alleen binnen de landsgrenzen bewegen, terwijl de maatregelen daar helemaal niet voor zijn bedoeld. Het sprekende voorbeeld daarvan is toch wel de zogenoemde thincapitalization-maatregel, waardoor juist in bedrijfsopvolgingssituaties een renteaftrekprobleem is ontstaan.
 Hoewel de lening in dergelijke situaties geenszins ten doel heeft om aftrekbare rentelast te creëren op een manier dat de corresponderende rentebaten aan de zijde van de crediteur niet of nauwelijks wordt belast, is gebleken dat deze belastingplichtigen toch geconfronteerd met deze regelgeving en zij moeten uiteindelijk - letterlijk - de rekening betalen. 

Door de jurisprudentie van het HvJ EG kunnen met andere woorden wel conflicten tussen overheden en belastingplichtigen worden opgelost en strijdige wetgeving worden teruggedrongen, maar het HvJ EG heeft niet altijd bijgedragen aan een goede vormgeving van nationale belastingstelsels voor zowel interne als grensoverschrijdende economische activiteiten van ondernemingen. Dat is ook niet de rol van de rechtsprekende macht; de wetgevende macht is hiervoor de geëigende partij. Om toch de doelstellingen
 van het EG-verdrag te bereiken, heeft de Commissie de handschoen opgepakt en in recente mededelingen gepleit voor de meer coördinatie tussen lidstaten.
 Coördinatie neemt de nationale stelsels als uitgangspunt om deze in overeenstemming te brengen met het EG-verdrag én met elkaar. Het doel van coördinatie is dus niet om de nationale belastingstelsels te vervangen door één uniform communautair stelsel, maar om deze nationale stelsels naadloos met elkaar aan te laten sluiten. Indien stelsels goed op elkaar aansluiten dan zijn er op dat vlak voor belastingplichtigen geen belemmeringen meer om gebruik te maken van de interne markt. De Commissie wil daarmee dus niet alleen met de verdragsvrijheden strijdige wetsbepalingen opheffen, maar ook de distorsies die worden veroorzaakt door incongruenties tussen de belastingstelsels opheffen.

1.2 Onderwerp van het onderzoek

Een in het oog springende bepaling in de fiscale wetgeving als men spreekt over het spanningsveld tussen de belangen van de lidstaten enerzijds en het belang van de interne markt anderzijds, vormt de exitheffing. Een exitheffing of eindafrekening is een heffing over ongerealiseerde meerwaarde die door lidstaten wordt opgelegd vlak voordat de belastingplichtige of een bestanddeel van het inkomen het heffingsbereik van een lidstaat verlaat. De exitheffing is ingevoerd door lidstaten teneinde de fiscale claim die zit op ongerealiseerde meerwaarde ook daadwerkelijk te kunnen effectueren. In Nederland vinden we de exitheffing in verscheidene wetsbepalingen terug. De exitheffingen staan sterk in de belangstelling na verscheidene arresten die door HvJ EG zijn gewezen en de vragen die daaromtrent zijn gerezen. In het voor de exitheffingen toch wel baanbrekende arrest De Lasteryie du Saillant heeft het HvJ EG kort en goed beslist dat het regime waarbij een belastingplichtige die emigreert direct moet afrekenen over de ongerealiseerde waardevermeerderingen van aandelen, terwijl in een binnenlandse situatie wordt belast op basis van gerealiseerde inkomsten, een belemmering vormt voor de vrijheid van vestiging.
 Over de ongerealiseerde meerwaarde mag, indien de regeling is gericht op claimbehoud, door de emigratiestaat worden geheven op voorwaarde dat dit niet tot onmiddellijke heffing van de belasting leidt en er geen verdere voorwaarden aan het uitstel zijn verbonden. Bovendien mag de heffing niet resulteren in een heffing die zwaarder zou zijn dan dat deze heffing in binnenlandse situatie zou zijn geweest. De conclusie dieik hieruit trek, is dat exitheffingen zoals wij die thans kennen in de aanmerkelijkbelangregeling onder bepaalde voorwaarden is toegestaan. Daar het in voornoemd arrest ging om particulieren die aandelen bezitten, komt de vraag op of bij ondernemingen dezelfde restricties opgeld doen en de afrekeningsbepalingen zoals wij die kennen in de winstsfeer strijdig zijn met het EU-recht. 

De Commissie heeft op 19 december 2006 een mededeling uitgevaardigd over dit onderwerp
. Deze mededeling moet in het verlengde van de hiervoor besproken mededeling inzake coördinatie van belastingstelsels worden gezien. De Commissie stelt in de mededeling inzake exitheffingen dat de interpretatie van het gemeenschapsrecht door het HvJ EG in de arresten De Lasteyrie du Saillant en N kan worden doorgetrokken naar alle exitheffingen. Zij gaat expliciet in op de exitheffingen ten aanzien van de overbrenging van activa door een vennootschap in een vaste inrichting, maar zij besteedt nauwelijks aandacht aan zetelverplaatsingen van een rechtspersoon (of emigratie van een ondernemer) of het overbrengen van een onderneming naar een ander land. Het zal duidelijk zijn dat een soepele zetelverplaatsing dan wel overheveling van vermogensbestanddelen over de landsgrenzen een duidelijke bijdrage kan leveren aan de interne markt en de belemmeringen voor grensoverschrijdend ondernemen kunnen doen verminderen. Exitheffingen zijn volgens de Commissie dan ook een schoolvoorbeeld van een beleidsterrein waarop coördinatie op EU-niveau ten goede kan komen. Zij staat een gecoördineerde aanpak voor waarbij lidstaten wordt verzocht om de voorstellen in deze exitheffingmededeling te bestuderen en samen met de Commissie naar oplossingen te zoeken voor de belemmerende exitheffingen en de knelpunten voortvarend aan te pakken. Zowel de zetelverplaatsingen als de overbrenging van (bestanddelen van) een onderneming in grensoverschrijdende context staan centraal in deze scriptie. 

1.3 Probleemstelling en toetsingskader van het onderzoek

Het belangrijkste doel van deze scriptie is om te onderzoeken hoe de exitheffingen in de winstsfeer passen binnen het Europese belastingrecht. Daarnaast, of beter gezegd daarvoor, analyseer ik de exitheffing in het kader van het nationale en internationale belastingrecht. Verder wil ik de alternatieven voor de exitheffingen die al eerder in de literatuur voor voren zijn gebracht onderzoeken aan de hand van de hierna te behandelen criteria die door de Commissie worden gebezigd in de coördinatiemededeling. Ten slotte doe ik zelf een voorstel om de exitheffingenproblematiek op te heffen. Daarbij staat overigens – in tegenstelling tot de alternatieven die in de literatuur naar voren worden gebracht - niet de lidstaat van vertrek, maar de lidstaat van ontvangst centraal. 

Met voornoemde doelstellingen in het achterhoofd heb ik de volgende probleemstelling geformuleerd voor dit onderzoek. De onderzoeksvraag luidt als volgt:

Zijn de (acute) exitheffingen in de winstsfeer in het perspectief van het nationale, internationale en Europese belastingrecht toegestaan en gerechtvaardigd en hoe kunnen de eventueel door deze exitheffingen veroorzaakte verstoringen van de Europese interne markt worden opgeheven? 

De probleemstelling valt uiteen in een aantal samenhangende vragen, die weer zijn onder te verdelen in subvragen. De subvragen worden behandeld in afzonderlijke hoofdstukken. Het eerste deel van de probleemstelling vormt het primaire toetsingskader van de huidige exitheffingen en een noodzakelijke voorwaarde voor de later in dit onderzoek besproken alternatieven. Wetgeving moet immers passen in het nationale, internationale en Europese belastingrecht. Ik onderzoek hierbij of en in hoeverre de doelstellingen die de Nederlandse wetgever had bij de invoering van onderhavige eindafrekeningsbepalingen worden bereikt. Daarbij ga ik dieper in op de vraag of ons stelsel van exitheffingen coherent is. De vraag die vervolgens opkomt, is hoe deze eindafrekeningsbepalingen passen in de internationale context van de belastingverdragen. Daartoe neem ik het OESO-modelverdrag als uitgangspunt. Zeer relevant is ook of de emigratieheffingen in de winstsfeer strijdig zijn met het EU-recht. Daarbij staat de vraag centraal hoe de lidstaten de belastingclaims, die - zo volgt naar mijn mening onder meer uit de jurisprudentie van het HvJ EG - te rechtvaardigen zijn volgens de beginselen van het Europese en internationale belastingrecht, in overeenstemming met het EU-recht kunnen effectueren waarbij de emigrerende belastingplichtige ondernemer
 en de onderneming die grensoverschrijdend investeert of activiteiten ontplooit, niet wordt belemmerd in zijn grensoverschrijdende ondernemingsactiviteiten door exitheffingen. Aan dit onderdeel besteed ik de meeste aandacht, aangezien de strijdigheid van de exitheffingen met het EU-recht het meeste voer voor discussie bevat.

Vervolgens kom ik toe aan het tweede deel van mijn probleemstelling (secundaire toetsingskader). Er moet naar mijn mening namelijk een onderscheid worden gemaakt tussen wetgeving die strijdig is met het (inter)nationale en Europese belastingrecht enerzijds en belemmerende wetgeving die de interne markt kunnen verstoren anderzijds. Indien de afrekeningsbepalingen in overeenstemming zijn met het EU-recht en het (inter)nationale belastingrecht hoeft dat namelijk niet te betekenen dat de belastingplichtige niet wordt belemmerd. Dit is dan het gevolg van dispariteiten tussen belastingstelsels. Het is mijn ambitie om te komen tot een oplossingsrichting die ook deze deze dispariteiten oplost. Als toetsingskader voor de beantwoording van dit tweede deel van de probleemstelling sluit ik aan bij de doelstellingen die de Commissie aandraagt in de coördinatiemededeling
 voor een coherente en gecoördineerde fiscale behandeling van de belastingstelsels. Mijns inziens zijn deze stringenter dan het EU-recht en maakt het voldoen aan het EU-recht en het internationale belastingrecht hier onderdeel van uit. Deze doelstellingen kunnen in zoverre dan ook alleen bereikt worden met positieve integratie.
 Deze beogen:

1. Discriminatie af te schaffen en dubbele belastingheffing te voorkomen; 

2. Voorkomen van niet-heffing en misbruik;

3. Verlagen van nalevingskosten en vereenvoudiging van de procedures.

Dit secundaire toetsingskader komt nadrukkelijk aan de orde in hoofdstuk 8. Aan de hand van deze criteria beoordeel ik de in de literatuur opgekomen alternatieven en mijn eigen alternatief.

1.4 Reikwijdte van het onderzoek 

Zoals ik al heb aangegeven in 1.2 behandel ik alleen de exitheffingen in de winstsfeer. Dat betekent dat andere emigratieheffingen, zoals in de aanmerkelijkbelangregeling en de pensioensfeer, buiten de reikwijdte van dit onderzoek vallen. Alleen voor zover het noodzakelijk is voor de beantwoording van de probleemstelling in deze scriptie, worden andere exitheffingen in de beschouwing betrokken. Zo kan de conserverende aanslag die wordt opgelegd bij emigratie van een aanmerkelijkbelangbezitter worden gezien als alternatief voor de regeling van acute afrekening in de winstsfeer. Daarnaast worden alleen de Nederlandse eindafrekeningsbepalingen behandeld en wordt niet ingegaan op de specifieke buitenlandse exitheffingen. Voor de internationale context van de emigratieheffingen wordt in beginsel van het OESO-modelverdrag uitgegaan. De bilaterale verdragen worden aldus niet afzonderlijk geanalyseerd of besproken. De onderhavige bepalingen in de nationale wet kunnen ook anders dan in grensoverschrijdende context aan de orde komen. Hierbij kan men denken aan art. 3.61 Wet IB 2001 dat ook toepassing vindt als de ondernemer ‘overgaat’ naar een onbelaste periode. Denk hierbij aan een bosbedrijf dat voorheen heeft geopteerd om niet onder de vrijstelling te vallen wel in aanmerking wenst te komen voor de vrijstelling. Op dergelijke situaties - waar onderhavige bepalingen dus eveneens op zien - ga ik niet in. 

1.5 Opzet van het onderzoek

In hoofdstuk 2 en 3 behandel ik de eindafrekeningsbepalingen zoals deze in de inkomstenbelasting en de vennootschapsbelasting zijn opgenomen. Daarin wordt de ontstaansgeschiedenis van de regelingen uiteengezet en het doel dat de wetgever voor ogen heeft gehad besproken. Tevens ondeerzoek ik wanneer de belastingplichtige wordt geconfronteerd met exitheffingen. Vervolgens worden de verschillende situaties uiteengezet wanneer de exitheffingen in de winstsfeer zich voordoen. Daarin wordt niet alleen de situatie uitgewerkt waarin Nederland het “exporterende land” (outbound) is, dat wil zeggen dat bestanddelen of de onderneming naar het buitenland worden overgebracht. Ook de situatie waarin een onderneming of bestanddelen naar Nederland worden overgebracht (inbound), bespreek ik. 

De nationale regeling bij emigratie kan niet los worden gezien van de internationale context.  Sterker nog, gesteld zou kunnen worden dat we de exitheffingen veelal helemaal niet nodig zouden hebben, indien er geen belastingverdragen zouden zijn gesloten. In hoofdstuk 4 komt de invloed van deze bilaterale verdragen aan de orde. Nadat een goed inzicht in de gevolgen van de exitheffingen voor de belastingplichtige is verschaft, toets ik de regeling aan het EU-recht. Deze bespreking vindt plaats in een drietrapsraket. Eerst bespreek ik de zogenaamde ‘toegang’ tot de vrijheid van vestiging (hoofdstuk 5) en daarna toets ik de exitheffingen inhoudelijk aan het EU-recht in de zin of ze een beperking vormen van één of meer vrijheden (hoofdstuk 6) en vervolgens ga ik in op de vraag of de exitheffingen gerechtvaardigd zijn vanwege een reden van algemeen belang en of de huidige bepalingen proportioneel zijn (hoofdstuk 7). Nadat de regelingen als zodanig zijn bezien vanuit een (inter)nationaal rechtelijk en Europees rechtelijk perspectief ga ik - met inachtneming van het onder 1.3 genoemde primaire en secundaire toetsingskader - in op de verschillende alternatieven voor de huidige regeling. Dit vindt plaats in hoofdstuk 8. Het geheel wordt afgesloten in hoofdstuk 9 met een  samenvatting en conclusie.

2 De exitheffingen in de winstsfeer

2.1 Inleiding

Onderzoeksvraag

In dit hoofdstuk vindt een analyse plaats van bepalingen die beogen belastingvrije overheveling van ondernemingen en vermogensbestanddelen van een onderneming naar het buitenland zonder dat de belastingplichtige de vermogensbestanddelen vervreemdt, te voorkomen. Onder de voornoemde bepalingen vallen heffingen over vermogensbestanddelen die zijn overgeheveld van het (voormalige) hoofdhuis in Nederland naar de vaste inrichting in het buitenland, waarna de belastingplichtige ophoudt binnenlands belastingplichtig te zijn. Als gevolg van de wijziging van de (fiscale) woonplaats (natuurlijk persoon) of vestigingsplaats (lichaam) dreigt de Nederlandse claim verloren te gaan (art. 3.60 Wet IB 2001 en art. 15c Wet VPB 1969). Verder zijn afrekeningsbepalingen in de wet opgenomen die beogen dat wordt afgerekend over de stille en fiscale reserves als de belastingplichtige in Nederland ophoudt belastbare winst te genieten (art. 3.61 Wet IB 2001 en art. 15d Wet VPB 1969). Daarnaast schaar ik - zoals ik in hoofdstuk 1 heb aangegeven - de heffingen over de stille reserves van vermogensbestanddelen die niet langer aan een Nederlandse vaste inrichting kunnen worden toegerekend eveneens onder de afrekenbepalingen in de winstsfeer (zelfstandigheidsfictie).
  

Alle hiervoor genoemde exitheffingen analyseer ik in dit hoofdstuk. Meer in het bijzonder onderzoek ik of en in hoeverre de doelstellingen die de Nederlandse wetgever had bij de invoering van onderhavige bepalingen, door de huidige regelingen worden bereikt. 

Opzet

Allereerst bespreek ik de doelstellingen van de exitheffingen in de winstsfeer. Daarna wordt in dit hoofdstuk de context van de wetsartikelen bepaald aan de hand van het betrokken subject en het object. Eveneens sta ik kort stil bij  het moment waarop de belasting daadwerkelijk is verschuldigd. Ik besteed in die context extra aandacht aan de begrippen fiscale vestigingsplaats en vaste inrichting aangezien deze begrippen essentieel zijn voor de onderhavige bepalingen. Dit alles resulteert in een conclusie in de laatste paragraaf van dit hoofdstuk. 

2.2 Doelstelling eindafrekeningsbepalingen

2.2.1 Verliezen heffingsbevoegdheid

Art. 3.61 Wet IB 2001 en art. 15d Wet VPB 1969 zijn ontleend aan art. 16 Wet IB 1964.
 Beide artikelen hebben de vorm van een kapstokartikel, welke bedoeld zijn om winstbestanddelen in de belastingheffing te betrekken die behoren tot de totale winst van de onderneming, maar nog niet in aanmerking zijn genomen terwijl de belastingplichtige wel ophoudt in Nederland winst te genieten.
 Voorbeelden van deze situatie zijn een ondernemer die in Nederland woont en emigreert naar het buitenland met medeneming van zijn onderneming, een in Nederland wonende ondernemer die een onderneming in het buitenland drijft en het land metterwoon verlaat en een in het buitenland wonende ondernemer die zijn onderneming in Nederland overbrengt naar het buitenland. Ook de verplaatsing van de feitelijke leiding van een belastingplichtige in de vennootschapsbelasting kan meebrengen dat de heffingsgrondslag van de belastingplichtige in Nederland wordt versmald tot het Nederlandse territoir. De wetgever wenst op dat moment de winstbestanddelen die nog niet in enig jaar tot uiting zijn gekomen in een jaarwinst in het laatste (kalender)jaar voordat de belastingplichtige ophoudt winst uit onderneming in Nederland te genieten, in de heffingsgrondslag te betrekken. In de memorie van toelichting
 bij de invoering van art. 16 Wet IB 1964 is dat als volgt verwoord:

“Door waardering van bepaalde activa en passiva beneden of boven de actuele waarde en door het vormen van reserves (...) worden verschillende winsten en verliezen verschoven naar de toekomst. Zolang men daarbij blijft binnen de grenzen gesteld door goed koopmansgebruik en verwacht kan worden, dat de aldus voorlopig verborgen blijvende winsten inderdaad in de toekomst als zodanig tot uiting zullen komen, kan ook voor de belastingheffing met deze handelwijze genoegen worden genomen. Zodra echter de mogelijkheid ontstaat, dat de in de onderneming geaccumuleerde verborgen winsten ook in de toekomst aan de belastingheffing zullen ontsnappen (cursivering, RdS), moet krachtens bovenbedoeld beginsel ten aanzien van deze winsten een fiscale afrekening plaats hebben. Dit ogenblik van afrekening zal (..) zijn aangebroken (…) wanneer niet langer vaststaat, dat hij voor de winsten of voor de volle winsten in de toekomst zal kunnen worden aangeslagen, zoals het geval kan zijn wanneer hij zich metterwoon in het buitenland vestigt of zijn onderneming daarheen verplaatst.” 

De wetgever meent met andere woorden dat het achterwege laten van de heffing op dat moment, het heffingsrecht ten aanzien van de verborgen winsten definief verliest. Het is niet helemaal duidelijk op basis waarvan wordt gemeend dat Nederland zijn heffingsrecht verliest. Is dat op basis van het nationale recht, het internationale belastingrecht of door de invorderings- en informatieproblemen indien een belastingplichtige het Nederlandse territoir verlaat? Uit de parlementaire behandeling bij de invoering van art. 3.60 Wet IB 2001 en art. 15c Wet VPB 1969
 lijkt het antwoord op de hiervoor door mij gestelde vraag te worden gegeven:

“Eindafrekening dient kortweg plaats te vinden op het tijdstip dat de waardeaangroei van vermogensbestanddelen die is toe te rekenen aan de 'Nederlandse' periode de Nederlandse invloedssfeer verlaat. Dit is nu juist het geval indien de belastingplichtige vermogensbestanddelen heeft overgebracht naar het buitenland en ophoudt inwoner van Nederland te zijn. Vanaf dat tijdstip is de heffing over de overgebrachte vermogensbestanddelen niet meer toegewezen (Cursivering RdS) aan Nederland maar aan het land waarvan de belastingplichtige inwoner wordt.”

'Eerst wanneer de belastingplichtige ophoudt binnenlands belastingplichtig te zijn, komt het voorgestelde artikel (art. 3.61 Wet IB 2001, RdS) aan de orde. Vanaf dat moment zou de heffingsbevoegdheid van Nederland beperkt (Cursivering, RdS) zijn tot de vermogensbestanddelen die nog in Nederland aanwezig zijn.' 

De terminologie (“toegewezen” en “beperkt”) is een aanwijzing dat Nederland het heffingsrecht verliest op grond van de toewijzingsregels onder het internationale belastingrecht. Uitgaande van deze veronderstelling is het wel opvallend dat er geen onderscheid wordt gemaakt tussen een verdragssituatie en een verdragsloze situatie. Bovendien is in de exitheffingen in de inkomstenbelasting alleen verwezen naar de bepalingen in de nationale wet en is er geen aandacht besteed aan de problematiek onder belastingverdragen. Het lijkt er derhalve op dat de wetgever bevreesd is dat Nederland ook op basis van de nationale wet ook zijn heffingsrecht verliest. Opvallend is dan wel weer dat de bepalingen in de vennootschapsbelasting expliciet verwijzen naar de belastingverdragen en de Belastingregeling voor het Koninkrijk (BRK). De auteurs van de Vakstudie menen dan ook - op goede gronden - dat zowel het nationale als het internationale belastingrecht Nederland belemmert om de aangegroeide fiscale reserves in de heffing te betrekken en verwoorden dat als volgt
:

“De bepaling ziet op de situatie dat vermogensbestanddelen van een in Nederland gedreven onderneming worden overgebracht naar een in het buitenland gedreven onderneming, en de belastingplichtige vervolgens ophoudt binnenlands belastingplichtig te zijn. Zonder afrekeningsbepaling zou Nederland in een dergelijk geval niet kunnen heffen over de in Nederland aangegroeide stille reserves in de vermogensbestanddelen; de verplaatsing en emigratie vormen fiscaal immers geen realisatiemoment, en na de emigratie heeft Nederland op grond van zowel de nationale wet als de belastingverdragen geen heffingsrecht meer terzake van de verplaatste vermogensbestanddelen. De afrekeningsbepaling dient ter reparatie van dit heffingslek.”  

Zowel de wetgever als in de auteurs in fiscale literatuur lijken het eens te zijn over het uitgangspunt dat de eindafrekeningsbepalingen noodzakelijk zijn om te voorkomen dat de in de onderneming geaccumuleerde verborgen winsten ingeval van emigratie in de toekomst aan de belastingheffing zullen ontsnappen, ongeacht of er een belastingverdrag van toepassing is.
      

2.2.2 Claimbehoud of tegengaan belastingontwijking?

Het voorkomen van het verliezen van de heffingsbevoegdheid door middel van de eindafrekeningsbepalingen kan als doel hebben belastingontwijking in de vorm van fiscale emigratie zoveel mogelijk tegen te gaan.
 Er kunnen echter meer redenen aangevoerd worden om exitheffingen te billijken. Zo wordt door een exitheffing een verlies aan (potentiële) belastingopbrengsten voorkomen en draagt een exitheffing bij aan een evenwichtige verdeling van de belastingdruk, wat zowel uit economisch en sociaal oogpunt als wenselijk kan worden geduid.
 

Bij de eindafrekeningen in de winstsfeer heeft de wetgever naar mijn idee voornamelijk het oog gehad op het daadwerkelijk kunnen innen van belastingclaims over alle inkomsten die voortvloeien uit een Nederlandse bron. De per 1 januari 2001 ingevoerde bepalingen, art. 3.60 Wet IB 2001 en art. 15c Wet VPB 1969, die zien op partiële afrekening, geven blijk van dezelfde doelstelling. De eindafrekeningsbepalingen in de winstsfeer zijn namelijk generieke maatregelen, waarbij - anders dan bijvoorbeeld in de aanmerkelijkbelangregeling
 - in geen beding door emigratie aan de uiteindelijke belastingheffing kan worden ontkomen. Uit de memorie van toelichting
 bij de invoering van art. 16 Wet IB 1964 blijkt mijns inziens duidelijk dat het de bedoeling van de wetgever is om in alle gevallen waarin de geaccumuleerde winsten in de toekomst aan de belastingheffing zullen ontsnappen, (direct) in de eindafrekening worden betrokken.
 

2.2.3 Invoering van art. 3.60 Wet IB 2001 en art. 15c Wet VPB 1969: een verduidelijking? 

Voornamelijk de vestigingsplaatsfictie van art. 2, vierde lid, Wet VPB 1969, doorkruist(e) de effectieve toepassing van de eindafrekeningsbepaling in de vennootschapsbelasting, doordat een vennootschap door voornoemde bepaling altijd binnenlands belastingplichtig blijft op grond van de nationale wet. De tekst van art. 16 Wet IB 1964 sprak – evenals art. 15d Wet VPB 1969 overigens – over het ophouden van belastbare Nederlandse winst te genieten:

“Voordelen uit onderneming welke niet reeds op de voet van de artikelen 9 tot en met 15 in aanmerking zijn genomen, worden gerekend tot de winst van het kalenderjaar waarin degene voor wiens rekening de onderneming wordt gedreven, ophoudt uit de onderneming in Nederland belastbare winst te genieten.” 

De vraag kwam op of een naar Nederlands recht opgericht lichaam überhaupt geconfronteerd kon worden met art. 16 Wet IB 1964. Voor de nationale wet blijft immers de winst van dit lichaam belastbaar in Nederland, doch de winsten kunnen in verdragssituaties soms niet daadwerkelijk door de fiscus belast worden. De Hoge Raad heeft deze discussie beëindigd door te stellen dat niet de belastbaarheid op grond van de nationale wet doorslaggevend is, maar de uitkomst met inachtneming van de belastingverdragen. Als daardoor in Nederland feitelijk geen (enkele) winst meer in de heffing kan worden getrokken,  komt eindafrekening wel degelijk aan de orde.
 In dit kader is het beroep op het feit dat art. 2, vierde lid, Wet VPB 1969, juist in de wet is opgenomen om een exitheffing te voorkomen door de Hoge Raad afgewezen.
 

Een vraagstuk dat onbeantwoord is gebleven, betreft de kwestie of art. 16 Wet IB 1964 een partiële afrekening voorschreef of dat er alleen een belastbaar feit kon optreden ingeval geheel wordt opgehouden in Nederland belastbare winst te genieten. De staatssecretaris was - ondanks tegenstrijdige geluiden in de literatuur
 - van mening, dat art. 16 Wet IB 1964 ook bij een dergelijke gedeeltelijke verplaatsing van activa naar het buitenland de daarin besloten liggende meerwaarden in de heffing konden worden betrokken getuige zijn besluit van 22 januari 1996.
 De discussie omtrent een eventueel heffingslek verstomde na de uitvaardiging van dit beleidsbesluit geenszins getuige de vele publicaties die ook naderhand aan dit onderwerp zijn gewijd.
 Aangezien een beleidsbesluit alleen ten gunste van de belastingplichtige kan werken en dus niet kan worden afgedwongen door de uitvoerder van de belastingwet, kan de belastingplichtige tegen een beleidsregel die in strijd is met de wettelijke bepaling zich beroepen op de wettelijke bepaling. Ook in dit geval meen ik dat dit beleidsbesluit strenger was dan de wettekst. De wettekst was helder, de belastingplichtige houdt bij emigratie niet per se op belastbare winst in Nederland te genieten. Immers, indien in Nederland een vaste inrichting achterblijft, blijft de Nederlandse fiscus – ook onder de belastingverdragen – heffingsbevoegd ten aanzien van deze inkomsten en dus kan niet gesteld worden dat de belastingplichtige hier geheel ophoudt belastbare winst te genieten. De staatssecretaris meent evenwel dat de eindafrekening op grond van art. 16 Wet IB 1964 toegepast dient te worden indien en voorzover wordt opgehouden Nederlandse winst te genieten en beroept zich op doel en strekking van art. 16 Wet IB 1964. Bij een duidelijk andersluidende wettekst moeten er in de wetsgeschiedenis duidelijke aanwijzingen zijn te vinden dat de wetgever anders heeft bedoeld en wel een partiële afrekening voorstond. Dat is niet het geval.
 Derhalve meen ik dat een wetswijziging diende te volgen indien de wetgever een partiële afrekening wenste voor emigrerende belastingplichtigen.
 

De staatssecretaris heeft hiertoe uiteindelijk ook besloten bij de invoering van de Wet inkomstenbelasting 2001. Naar eigen zeggen was de wetswijziging echter om te verduidelijken dat ook in situaties waarin vermogensbestanddelen uit de onderneming in Nederland worden overgebracht naar een buitenlandse vaste inrichting en de belastingplichtige zijn woonplaats verlegt, moet worden afgerekend over de stille reserves in de verplaatste vermogensbestanddelen
:

“Deze regeling ziet op de situatie dat een belastingplichtige vermogensbestanddelen overbrengt naar het buitenland en vervolgens ophoudt inwoner van Nederland te zijn. In dat geval wordt de belastingplichtige geacht de onderneming te hebben gestaakt voorzover de vermogensbestanddelen naar het buitenland zijn overgebracht en deze vermogensbestanddelen nog behoren tot een vaste inrichting van de belastingplichtige. Ook onder de eindafrekeningsbepaling (artikel 16 ) van de Wet op de inkomstenbelasting 1964 zal moeten worden afgerekend in deze situatie. 

Eindafrekening dient kortweg plaats te vinden op het tijdstip dat de waardeaangroei van vermogensbestanddelen die is toe te rekenen aan de 'Nederlandse' periode de Nederlandse invloedssfeer verlaat. Dit is nu juist het geval indien de belastingplichtige vermogensbestanddelen heeft overgebracht naar het buitenland en ophoudt inwoner van Nederland te zijn. Vanaf dat tijdstip is de heffing over de overgebrachte vermogensbestanddelen niet meer toegewezen aan Nederland maar aan het land waarvan de belastingplichtige inwoner wordt. Wel is gebleken dat in de praktijk over de toepassing van artikel 16 in de hiervoor geschetste situatie onduidelijkheid bestaat. Teneinde deze onduidelijkheid weg te nemen, is de partiële eindafrekening opgenomen in een separate regeling.”
De tekst van het artikel is in de parlementaire geschiedenis vervolgens niet meer gewijzigd. Niettemin is het onderhavige artikel nog wel diverse keren aan de orde geweest tijdens de parlementaire behandeling, omdat twijfel ontstond of de wetswijziging niet een verduidelijking was, maar een uitbreiding van de heffingsbevoegdheid. De staatssecretaris heeft echter ook in zijn hoedanigheid als medewetgever voet bij stuk gehouden. In de jurisprudentie is na de invoering van de Wet IB 2001 geen duidelijkheid meer gekomen over dit vraagstuk.
 

2.3 Het subject

Art. 3.60 en art. 3.61 Wet IB 2001 gelden alleen voor natuurlijke personen. De artikelen in de inkomstenbelasting vallen in afdeling 3.2 van de Wet inkomstenbelasting 2001 en bepalen mede de belastbare winst uit onderneming voor de belastbare subjecten. De schakelbepaling in de vennootschapsbelasting
 bepaalt dat voornoemde wetsartikelen niet voor belastingplichtigen als bedoeld in art. 2 en 3 Wet VPB gelden. Voor deze belastingplichtigen zijn soortgelijke, maar anders geredigeerde bepalingen van toepassing. De equivalenten in de vennootschapsbelasting voor de lichamen zoals bedoeld in art. 2 en art. 3 Wet VPB 1969 staan beschreven in art. 15c en 15d Wet VPB 1969. Deze bepalingen zijn in een aparte afdeling geplaatst (afdeling 2.10 van de Wet vennootschapsbelasting 1969).

2.3.1 Het subject voor de inkomstenbelasting 

De belastingplichtige

Natuurlijke personen kunnen in verschillende hoedanigheden met art. 3.60 en 3.61 Wet IB 2001 worden geconfronteerd. De belangrijkste categorie belastingplichtigen is de ondernemer als bedoeld in art. 3.4 Wet IB 2001. Dat is de belastingplichtige voor wiens rekening een onderneming wordt gedreven en rechtstreeks wordt verbonden voor verbintenissen betreffende te onderneming. Door de schakelbepaling van art. 3.95 Wet IB 2001 zijn art. 3.60 en 3.61 Wet IB 2001 van overeenkomstige toepassing verklaard voor de resultaatgenieters. Hierdoor kan de resultaatgenieter wanneer hij verhuist of het werkzaamheidsvermogen over de grens verplaatst (indien de resultaatgenieter reeds buitenlandse belastingplichtige is), ook worden geconfronteerd met een eindafrekening over de stille en fiscale reserves die besloten liggen in zijn werkzaamheidsvermogen.
 

De woonplaats van de belastingplichtige

Of de bovengenoemde belastingplichtigen in Nederland (binnenlands belastingplichtige) dan wel elders (buitenlands belastingplichtige) woonachtig is, is voor de eindafrekeningsbepalingen van eminent belang. 

Als de belastingplichtige woonachtig is in Nederland, wordt hij belast volgens de regels van het derde hoofdstuk van de Wet inkomstenbelasting 2001. Nergens in voornoemde hoofdstukken staat enige territoriale beperking waar de inkomsten hun oorsprong moeten hebben. De buitenlandse belastingplichtige daarentegen woont – zoals de naam al suggereert - niet in Nederland en wordt alleen voor het Nederlands inkomen belast. De regels voor de heffingsgrondslag voor de buitenlandse belastingplichtigen staan beschreven in hoofdstuk 7. De heffingsgrondslag wordt op dezelfde wijze bepaald, zij het dat alleen het inkomen uit werk en woning uit een onderneming die wordt gedreven met behulp van een vaste inrichting of een vaste vertegenwoordiger in Nederland in de heffing wordt betrokken.
 Bronnen van inkomen in het woonland van de in het buitenland wonende belastingplichtige of elders blijven daardoor vrij van heffing, althans buiten de belastingjurisdictie van Nederland.   

Aan art. 3.60 Wet IB 2001 komt de buitenlandse belastingplichtige niet toe daar hij niet aan de tweede voorwaarde kan voldoen. De buitenlandse belastingplichtige kan immers niet ophouden binnenlands belastingplichtig te zijn, aangezien hij reeds buitenlands belastingplichtige is. De buitenlandse belastingplichtige kan wél geconfronteerd worden met een heffing over de stille reserves van vermogensbestanddelen die niet meer langer aan de Nederlandse vaste inrichting kunnen worden toegerekend vide art. 3.61 Wet IB 2001 dan wel op grond van de zogenaamde zelfstandigheidsfictie. De zelfstandigheidsfictie kan worden gedefinieerd als een fictie op grond waarvan de vaste inrichting als een volledig zelfstandige onderneming ten opzichte van de gehele onderneming wordt beschouwd. Indien transacties met andere delen van de gehele onderneming van dezelfde belastingplichtige worden uitgeoefend, moet dat vanuit de vaste inrichting in Nederland worden gekarakteriseerd als transactie met een derde.   

Art. 4 AWR geldt voor de bepaling van de woonplaats van de belastingplichtige voor alle rijksbelastingen, dus ook voor de inkomstenbelasting en de vennootschapsbelasting, en heeft niet alleen gevolgen voor de subjectieve belastingplicht van een lichaam of natuurlijk persoon, maar eveneens voor de vaststelling van de objectieve belastingplicht. Voor de litigieuze bepalingen is de fiscale woonplaats immers veelal het doorslaggevende criterium of afgerekend dient te worden. Art. 4, eerste lid, AWR bepaalt dat waar iemand woont en waar een lichaam gevestigd is, naar omstandigheden moet worden beoordeeld. Veelal worden de relevante omstandigheden in een concreet geval tegen elkaar afgewogen. Het aanknopingspunt voor de bepaling van de woonplaats is de materiële werkelijkheid. Bij natuurlijke personen gaat het doorgaans om de vraag waar het middelpunt van de levensbelangen zich bevindt. Daarvoor is op de eerste plaats van belang of, en zo ja waar de persoon in kwestie een woning heeft waarin hij duurzaam woont. Daarnaast kan het land waar de onderneming wordt uitgeoefend een belangrijke rol spelen voor de vraag of iemand al dan niet woonachtig is in een bepaald land. Ook de persoonlijke band die men met het land waaruit hij vertrekt behoudt, zoals het gezin dat er achterblijft, of de financiële banden, zoals een bankrekening, kunnen meewegen in de beslissing waar zijn woonplaats is gelegen. Bij omstandigheden die doorgaans van geringe betekenis zijn, kan worden gedacht aan de in- of uitgeschreven zijn in het bevolkingsregister of het bezitten van een bepaalde nationaliteit. Desalniettemin kunnen laatstgenoemde omstandigheden wel van doorslaggevend belang zijn als de eerdergenoemde omstandigheden geen uitkomst bieden.  

Wat goed in het oog moet worden gehouden is dat een belastingplichtige volgens het nationale recht meer dan een woonplaats kan hebben. Uit BNB 1973/120
 blijkt dat de vaststelling dat het centrum van de persoonlijke betrekkingen van belanghebbende in het buitenland is gelegen niet voldoende is om aan te nemen dat hij niet ook in Nederland woont. Uit de wetsgeschiedenis blijkt volgens de Hoge Raad duidelijk dat de wet de mogelijkheid openhoudt dat iemand zowel met Nederland als met het buitenland zodanige duurzame betrekkingen van persoonlijke aard onderhoudt, dat gezegd moet worden dat belanghebbende in beide landen woonachtig is.
 Indien Nederland met het desbetreffende land geen belastingverdrag heeft gesloten, is daarmee de kous af. Dit is slechts anders wanneer Nederland wel een belastingverdrag heeft gesloten met de staat die net als Nederland oordeelt dat de belastingplichtige op basis van de nationale wet aldaar tevens inwoner is. De belastingplichtige blijft in zo’n geval voor de nationale wet weliswaar binnenlands belastingplichtig, maar doordat het belastingverdrag een ander land als verdragswoonland aanwijst kan het heffingsrecht van Nederland toch worden beperkt.   

Fictief binnenlands belastingplichtige

We kennen sinds 2001 in de inkomstenbelasting in dit kader nog een bijzondere categorie belastingplichtige. Dat zijn de buitenlandse belastingplichtige die hebben geopteerd voor de behandeling als binnenlandse belastingplichtige op grond van art. 2.5 Wet IB 2001. Op deze wijze komt de buitenlandse belastingplichtige toch in aanmerking voor - onder meer - de persoonsgebonden aftrek en de heffingskortingen.
 Voor het gedeelte van het wereldinkomen dat niet ter heffing aan Nederland toekomt op grond van de belastingverdragen, wordt een vermindering van de verschuldigde Nederlandse inkomstenbelasting verleend.
 Niettegenstaande de behandeling van deze categorie belastingplichtige als binnenlandse belastingplichtige, kan de ondernemer die heeft geopteerd voor deze regeling toch geconfronteerd worden met een partiële afrekening als gevolg van de emigratie vide art. 3.60 Wet IB 2001. De wetgever was beducht dat de belastingplichtige anders een mogelijkheid zou hebben om de belastingheffing te ontgaan door in het jaar van emigratie voor behandeling als inwoner van Nederland te kiezen. De belastingheffing over de bestanddelen van het vermogen van de onderneming die worden overgebracht naar een buiten Nederland gedreven onderneming waaruit de belastingplichtige winst geniet, doet zich ten tijde van het ophouden binnenlands belastingplichtige te zijn dan niet voor en het heffingsrecht kan ook niet herleven op het moment dat de belastingplichtige niet langer meer kiest om behandeld te worden als binnenlands belastingplichtige.
 De wetgever heeft er daarom voor gekozen om art. 3.60 Wet IB 2001 buiten de fictie van art. 2.5 Wet IB 2001 te houden. Op het moment van emigratie kan de partiële afrekening, indien vóór of ten tijde van de emigratie vermogensbestanddelen zijn overgebracht naar het buitenland, dus ondanks de keuze voor art. 2.5 Wet IB 2001 toepassing vinden. De zelfstandigheidsfictie kan bij deze bijzondere groep belastingplichtige niet aan de orde komen ten tijde van de behandeling van binnenlands belastingplichtige. Indien de ondernemer niet langer opteert voor de keuzeregeling kan art. 3.61 Wet IB 2001 aan het eind van de behandeling als binnenlands belastingplichtige toepassing vinden.
  

2.3.2 Het subject voor de vennootschapsbelasting

De belastingplichtige

Door de vennootschapsbelasting worden ondernemingswinsten belast die als zodanig niet rechtstreeks in de inkomstenbelasting in aanmerking kunnen worden genomen. In de Wet op de vennootschapsbelasting 1969 staan de verschillende lichamen opgesomd die in de vennootschapsbelasting kunnen worden betrokken. Daarbij worden twee categorieën onderscheiden. De eerste categorie betreft de rechtspersonen. Alle rechtspersonen die in art. 2:3 BW staan opgesomd, komen voor op de lijst van lichamen die in art. 2 Wet VPB 1969 is opgenomen als zijnde belastingplichtige entiteiten.
 Daarnaast zijn bepaalde rechtsassociaties zonder rechtspersoonlijkheid met vrij verhandelbare participaties aan de vennootschapsbelasting onderworpen. Hierbij kan gedacht worden aan de open commanditaire vennootschap en fondsen voor gemene rekening. Zowel de hiervoor bedoelde rechtspersonen als de rechtsassociaties zonder rechtspersoonlijkheid kunnen geconfronteerd worden met art. 15c en 15d Wet VPB 1969. Ook wanneer zo’n entiteit in Nederland een vaste inrichting heeft, kan, indien een vermogensbestanddeel niet langer tot deze Nederlandse vaste inrichting wordt gerekend, afrekening over de stille reserves plaatsvinden.  

De vestigingsplaats van de belastingplichtige
In art. 2 Wet VPB 1969 staan de binnenlandse belastingplichtigen limitatief opgesomd. In het eerste lid van dit artikel staat in de aanhef: “de in Nederland gevestigde”. Het woonplaatsbeginsel vervult aldus ook in de vennootschapsbelasting een centrale rol. In art. 3 Wet VPB 1969 staan de buitenlandse belastingplichtigen. Het onderscheid tussen belastingplichtigen die slechts belast zijn voor de wereldwinst en de Nederlandse winst komt hiermee zeer duidelijk naar voren en is overeenkomstig met de inkomstenbelasting. Buitenlandse belastingplichtigen worden namelijk naar analogie van de buitenlandse belastingplichtige in de inkomstenbelasting eveneens niet belast voor de wereldwinst, maar alleen voor de winst die is behaald in Nederland met behulp van nader genoemde bronnen, zoals limitatief is opgesomd in hoofdstuk III van de Wet VPB 1969.

Voor de eindafrekeningbepaling van art. 15c Wet VPB 1969 kunnen alleen de lichamen als bedoeld in art. 2 Wet VPB 1969 (binnenlandse belastingplichtigen) in de heffing worden betrokken, terwijl voor art. 15d Wet VPB 1969 ook de buitenlandse belastingplichtige in aanmerking komen. Evenals in de inkomstenbelasting kan als gevolg van de zelfstandigheidsfictie van de (Nederlandse) vaste inrichting wel een heffing plaatsvinden op het moment dat een vermogensbestanddeel waarvan de waarde in het economische verkeer hoger is dan de boekwaarde het vermogen van de Nederlandse vaste inrichting verlaat zonder dat het lichaam het bestanddeel vervreemdt.  

Voor lichamen wordt het arrest BNB 1993/193
 als standaardarrest gezien, waarin de Hoge Raad een belangrijke lijn uitgezet voor de waardering van de feiten en omstandigheden die van belang zijn voor de bepaling van de vestigingsplaats van een lichaam. Beslissende betekenis komt toe aan de plaats waar zich de werkelijke leiding van het lichaam zich bevindt. Onder de werkelijke of feitelijke leiding wordt de dagelijkse leiding verstaan. Er moet in beginsel worden uitgegaan dat de werkelijke leiding van het lichaam berust bij het bestuur van het lichaam. Wanneer echter aannemelijk wordt gemaakt dat de werkelijke leiding van het lichaam door een ander wordt uitgeoefend dan door het bestuur, kan er volgens de Hoge Raad aanleiding zijn de plaats van waaruit die ander de leiding uitoefent als vestigingsplaats aan te duiden voor het lichaam. Als duidelijk is bij wie de dagelijkse leiding in handen is, kan worden toegekomen aan de bepaling van de vestigingsplaats. Veel waarde in dit vraagstuk wordt gehecht aan de plaats waar de bestuurders wonen en werken. Daarnaast is de valuta waarin de financiële gegevens worden bijgehouden van bepalende betekenis. Een andere belangrijke aanwijzing is de plaats waar de administratie wordt bijgehouden en de jaarrekening wordt opgemaakt. Ten slotte is het van belang of het lichaam naar Nederlands recht is opgericht. Andere omstandigheden die van belang kunnen zijn voor de bepaling van de vestigingsplaats, zijn de plaatsen waar de aandeelhouders wonen en vergaderen, de statutaire zetel en de inschrijving in het handelsregister.

Lichamen die zijn opgericht naar Nederlands recht worden voor veel bepalingen in de vennootschapsbelasting geacht in Nederland te zijn gevestigd. Voor deze categorie belastingplichtigen is het derhalve in beginsel niet van belang dat ze daadwerkelijk in Nederland zijn gevestigd, want ze worden ongeacht de vestigingsplaats altijd beschouwd als binnenlandse belastingplichtigen. De binnenlandse belastingplicht grijpt daarmee terug naar het vennootschapsrecht. Door de vestigingsplaatsfictie in de vennootschapsbelasting, heeft de verplaatsing van de leiding naar het buitenland voor de nationale wet geen gevolgen. Onder de belastingverdragen echter, betekent de verplaatsing veelal dat de verdragswoonplaats niet meer in Nederland is gelegen en de vennootschap na toepassing van het belastingverdrag hier te lande slechts in de belastingheffing betrokken mag worden voor de voordelen toerekenbaar aan een eventueel hier te lande aanwezige vaste inrichting. Op deze fictief in Nederland gevestigde vennootschappen vinden zowel art. 15c als art. 15d Wet VPB 1969 daarom wel toepassing. 

De fiscale eenheid

De fiscale eenheid
 is een bijzondere regeling die in dit kader additionele aandacht verdient, aangezien er in het kader van deze fiscale faciliteit mogelijk stille en fiscale reserves onbelast kunnen ontsnappen. De fiscale eenheid is een regeling waarbij twee of meer belastingplichtigen die tot een concern behoren onder voorwaarden tezamen als één belastingplichtige kunnen worden aangemerkt. Ter bepaling van het belastbare bedrag worden de werkzaamheden en het vermogen van de dochtermaatschappij toegerekend aan de moedermaatschappij. De belasting wordt geheven bij de moedermaatschappij. In het kader van dit onderzoek is het vooral interessant om na te gaan of er zich bijzondere omstandigheden kunnen voordoen ten aanzien van de eindafrekeningbepalingen. Blijkens het tweede lid van art. 15c Wet VPB 1969 is dit inderdaad het geval. Deze bepaling ziet erop dat afrekening wordt voorgeschreven voor vermogensbestanddelen die bij fiscale eenheid afkomstig zijn van een dochtermaatschappij die niet langer inwoner is van Nederland, zoals bedoeld in het eerste lid van art. 15c Wet VPB 1969. Art. 15c, tweede lid, Wet VPB 1969 is ingevoerd naar aanleiding van BNB 2001/99
. Anders dan ten tijde van voornoemd arrest schrijft art. 15 Wet VPB 1969 thans voor dat alle lichamen die behoren tot de fiscale eenheid (werkelijk) in Nederland gevestigd dienen te zijn. De verplaatsing van de dochtermaatschappij impliceert een ontvoeging van de dochter. Als de dochter zijn feitelijke leiding dus verplaatst naar een verdragsland leidt art. 15c, tweede lid, Wet VPB 1969 er toe dat door de fiscale eenheid - en dus niet door de dochter - moet worden afgerekend. Het openstellen van de fiscale eenheid voor lichamen die feitelijk buiten Nederland zijn gevestigd is weer actueel door de prejudiciële vragen die de Hoge Raad aan het HvJ EG heeft gesteld.
 Indien de fiscale eenheid daadwerkelijk open dient te worden gesteld voor in het buitenland gevestigde lichamen moet deze bepaling worden aangepast. Immers de lichamen die dan in de fiscale eenheid zijn opgenomen, zijn reeds in het buitenland gevestigd, zodat de belanghebbende bij verbreking van de fiscale eenheid niet kan worden geconfronteerd met een exitheffing als bedoeld in art. 15c Wet VPB 1969. Er zou dan sprake zijn van een heffingslek.
 Wel zou de belastingplichtige eventueel geconfronteerd kunnen worden met de sanctiebepaling bij het verbreken van de fiscale eenheid nadat een vermogensbestanddeel is overgedragen binnen de fiscale eenheid. Deze bepaling kan toepassing vinden, omdat art. 15c Wet VPB 1969 niet van toepassing is.
 

Van cruciaal belang voor de wijze waarop de exitheffing dient te worden vormgegeven indien de grensoverschrijdende fiscale eenheid wordt toegestaan, is of de (buitenlandse) winst van de buitenlandse dochter die wordt gevoegd in de fiscale eenheid moet worden vrijgesteld in de vorm van een objectvrijstelling of een belastingvrijstelling. Onder het oude regime heeft de Hoge Raad geoordeeld
:

“Nu belanghebbende [een in Nederland gevestigd lichaam, RdS] en B [de in Ierland gevestigde dochter, RdS] een fiscale eenheid vormen, wordt de vennootschapsbelasting geheven alsof B in belanghebbende is opgegaan. Daar de enige activiteit van B in het onderwerpelijke jaar bestond in de exploitatie van een onderneming in Ierland, houdt dit naar Nederlands belastingrecht in dat belanghebbende in het onderwerpelijke jaar een Ierse vaste inrichting exploiteerde. Ingevolge artikel 22 van het Verdrag [met Ierland, RdS] is Nederland bevoegd bij het heffen van belasting van zijn inwoners in de grondslag waarnaar de belasting wordt geheven, de bestanddelen van het inkomen te begrijpen die overeenkomstig de bepalingen van dat Verdrag in Ierland mogen worden belast. Zulks brengt mede dat het bedrijfsresultaat van B, dat is begrepen in de winst van belanghebbende, ook volgens het Verdrag tot haar winst wordt gerekend. Ook wanneer wordt aangenomen dat B ingevolge artikel 2, lid 1, letter f, van het Verdrag als een in Ierland geleid en bestuurd lichaam is aan te merken en de voordelen van haar onderneming deswege slechts in Ierland belastbaar zijn, brengt zulks niet mede dat de Nederlandse wettelijke voorschriften inzake de fiscale eenheid buiten toepassing moeten blijven. Een zodanige toepassing leidt niet tot gevolgen die onverenigbaar zijn met het Verdrag in de zin van artikel 94 van de Grondwet, nu op de door B behaalde, in de winst van belanghebbende begrepen, voordelen een vermindering ter vermijding van dubbele belasting van toepassing is. Hieruit volgt dat een nader onderzoek naar de plaats van leiding en bestuur van B achterwege kan blijven.”

De in het buitenland gevestigde dochter, mocht dus als vaste inrichting van het in Nederland gevestigde lichaam worden beschouwd onder het verdrag. Met andere woorden, de Hoge Raad ging onder het oude regime uit van een belastingvrijstelling. Ik meen dat deze vraag ook na de herziening van de fiscale eenheid, waarbij dus niet langer de subjecten maar de objecten samensmelten, een belastingvrijstelling nog steeds de juiste benadering is. Aangezien Nederland in de fictie van art. 15 Wet VPB 1969 de werkzaamheden en vermogensbestanddelen toerekent aan de moeder (samensmelting van objecten) brengt dit met zich dat de moeder het subject is en het object zowel de activiteiten en vermogensbestanddelen van de dochter én moeder omvat voor het belastingverdrag. De exitheffing zou – indien deze visie de juiste is - dan ook pas hoeven te gelden op het moment dat de in het buitenland gevestigde dochter wordt ontvoegd.

2.3.3 Woon- en vestigingsplaats in internationaal perspectief 
In de vennootschapsbelasting moet (evenals in de inkomstenbelasting) een onderscheid worden gemaakt tussen de lichamen (natuurlijke personen) die voor de Nederlandse wet en het bilaterale belastingverdrag binnenlands belastingplichtig zijn en de lichamen (natuurlijke personen) die weliswaar voor de vennootschapsbelasting (inkomstenbelasting) als binnenlands belastingplichtig beschouwd worden, maar voor de BRK of een bilateraal belastingverdrag vervolgens als inwoner van respectievelijk de overzeese gebiedsdelen of de andere mogendheid worden aangemerkt. Het kan namelijk zo zijn dat de belastingplichtige niet alleen in Nederland als inwoner wordt aangemerkt, maar dat een andere staat op grond van de feiten en omstandigheden van de belastingplichtige tot de conclusie komt dat de belastingplichtige inwoner is van die staat. Het kan niet verwonderen dat dit dikwijls voorkomt bij een naar Nederlands recht opgericht lichaam waarvan de feitelijke leiding in het buitenland is gevestigd. De aangrijpingspunten op grond van nationaliteit en feitelijke leiding botsen. 

Indien een belastingplichtige naar nationaal recht in twee staten die een verdrag met elkaar hebben gesloten onbeperkt subjectief belastingplichtig is, dan dient voor het geldende belastingverdrag tussen deze staten één van beide staten voor het verdrag terug te treden. Welke van de twee staten de terugtredende staat moet zijn, is bepaald in art. 4 van het OESO-modelverdrag. 

Verdragswoonplaats niet van belang in de inkomstenbelasting?

Gezien de heersende leer dat Nederland op dat moment zijn heffingsbevoegdheid verliest ten aanzien van de stille reserves van vermogensbestanddelen die niet meer toebehoren aan het Nederlandse deel van de onderneming is het onbegrijpelijk dat de woonplaats van een natuurlijk persoon onder de belastingverdragen niet relevant is voor de eindafrekeningsbepalingen. In de eindafrekeningsbepalingen in de inkomstenbelasting wordt namelijk, anders dan onder de bepalingen in de vennootschapsbelasting, slechts gesproken over het ophouden binnenlands belastingplichtig te zijn. Het is echter zeer wel mogelijk dat het van toepassing zijnde belastingverdrag een ander land als verdragswoonplaats aanwijst. Aanvankelijk was bij art. 3.61 wet Wet IB 2001 wel beoogd om een bepaling op te nemen, waarbij de verandering van de fiscale verdragswoonplaats een reden voor eindafrekening vormt. Deze bepaling is in de parlementaire behandeling echter geschrapt, aangezien deze bepaling gezien de tekst van art. 3.60 Wet IB 2001 overbodig zou zijn.
 Die constatering is in zoverre juist dat deze bepaling (de wijziging van de woonstaat onder het belastingverdrag leidt tot eindafrekening) niet in art. 3.61 Wet IB 2001 dient te worden opgenomen, maar tot afrekening dient te leiden op grond van art. 3.60 Wet IB 2001. Echter, dat heeft de wetgever nagelaten. Duidelijk mag zijn dat deze keuze van de wetgever misbruik in de hand kan werken. Immers, dit heeft tot gevolg dat indien iemand hier te lande woonachtig is volgens art. 4 AWR voor de nationale wet, dit heffingsrecht wordt beperkt door het van toepassing zijnde verdrag welke de heffingsbevoegdheid toewijst aan het andere land. De visie van de wetgever is helder, Nederland verliest zijn heffingsbevoegdheid ten aanzien van de in Nederland aangegroeide, maar niet gerealiseerde vermogenswinst van ondernemingsvermogensbestanddelen.
 

Beperkt binnenlands belastingplichtige

Een belastingplichtige kan op grond van de nationale wet dus binnenlands belastingplichtig blijven, terwijl het verdrag de andere staat als woonland aanmerkt. Hiervan kan sprake zijn, indien een naar Nederlands recht opgericht lichaam zijn feitelijke leiding buiten Nederland heeft en het belastingverdrag op grond van een OESO-conforme verdragswoonplaatsbepaling de andere staat als woonstaat aanwijst. Een andere mogelijkheid is dat op grond van art. 4 AWR Nederland als woonland wordt aangewezen, maar dat art. 4 van het verdrag de andere staat als verdragswoonplaats aanwijst. Dit kan zich voordoen als de feiten en omstandigheden in het Nederlandse belastingrecht anders worden gewogen dan onder de belastingverdragen.

In het grensambtenaren-arrest
 was in geschil hoe het belastbare inkomen van een Nederlandse ambtenaar die in België woonachtig was, in Nederland in de heffing betrokken moest worden. De ambtenaar was in Nederland (fictief) binnenlands belastingplichtig en wenste zijn negatieve inkomsten uit zijn eigen inkomen in België in aanmerking nemen. De Hoge Raad oordeelde dat bij het bepalen van het belastbare inkomen de aan België toegewezen inkomsten uit de Nederlandse heffingsgrondslag moest worden gehaald. Dit oordeel komt overeen met art. 94 Grondwet, alwaar is bepaald dat de nationaalrechtelijke regels buiten toepassing blijven indien deze toepassing niet verenigbaar is met een ieder verbindende verdragswoonplaats. Voor de vennootschapsbelasting is dit arrest bevestigd in het Ierland-II-arrest
. Daar ging het om een Nederlandse BV die inwoner was van Ierland. Belanghebbende wenste die verliezen in Nederland in aanmerking te nemen. De Hoge Raad overweegt dat de belastingplichtige ingevolge de vestigingsplaatsfictie weliswaar binnenlands belastingplichtig is, maar dat voordelen die ten gevolge van het verdrag slechts in de andere staat mogen worden belast niet tot de in Nederland te belasten winst worden gerekend. Op grond van het verdrag behoudt een fictief in Nederland gevestigde vennootschap de status van binnenlands belastingplichtige als subject. De toewijzingregels beperken evenwel het object van het heffing. De naar Nederlands recht opgerichte vennootschap mag op grond van het verdrag alleen in de vennootschapsbelasting worden betrokken voor de in het verdrag genoemde bronnen die aan Nederland ter heffing zijn aangewezen. De toewijzingsbepaling maakt derhalve inbreuk op het heffingsobject, zoals dat is bepaald in de inkomstenbelasting respectievelijk de vennootschapsbelasting.

2.4 Het object 

2.4.1 Het object voor de inkomstenbelasting

Stille reserves

De gezamenlijke voordelen die worden verkregen vanuit een onderneming vormen de totale winst uit onderneming. De totale winst wordt bepaald door het eindvermogen te verminderen met het beginvermogen en hier correcties op aan te brengen voor kapitaalstortingen en onttrekkingen. De totale winst bestaat uit jaarwinsten. Voor zover winst nog niet in de jaarwinsten in de heffing is betrokken, moet de belastingplichtige een stakingswinst of een eindafrekening in de laatste jaarwinst betrekken. Dat deze winst nog niet in aanmerking is genomen, is voornamelijk het gevolg van het waarderingsstelsel dat de ondernemer hanteert. In de jurisprudentie is inhoud gegeven aan het goed koopmansgebruik door diverse arresten die zijn gewezen. De Hoge Raad heeft in BNB 1957/208
 bepaald dat een uit bedrijfseconomisch oogpunt juiste jaarlijkse winstberekening moet worden gevolgd. Nadrukkelijk is voor de fiscale jaarwinstbepaling in de jurisprudentie naar voren gekomen, dat de ondernemer zich - op basis van het voorzichtigheidsbeginsel - niet rijk hoeft te rekenen. Volgens dit beginsel mogen verliezen worden afgetrokken ook al zijn ze nog niet definitief en hoeven de winsten pas te worden genomen als deze ook daadwerkelijk worden behaald. Dit zorgt er onder meer voor dat bij de (fictieve) overdracht van een onderneming winsten (stille reserves) bestaan die nog niet eerder zijn verantwoord in enig fiscaal jaar. Zo moet gedacht worden aan de stille reserves die (deels) ontstaan als gevolg van de afschrijving op roerend en onroerend goed, de waardering van voorraden volgens het ijzerenvoorraadstelsel, maar ook waardevermeerderingen van bedrijfsmiddelen en voorraden die nog niet zijn gerealiseerd. Een zeer belangrijke vorm van de stille reserves bij overdracht van een onderneming is de goodwill die door de ondernemer is gekweekt. In BNB 1953/190
 beslist de Hoge Raad dat “de goodwill tot uitdrukking brengt de winstcapaciteit van een bedrijf boven een normaal rendement van het daarin belegde vermogen en boven een normale beloning van den arbeid van den ondernemer en dat deze aldus in het algemeen vertegenwoordigt de meerwaarde, welke boven dat vermogen aan het bedrijf kan worden toegekend.” Goodwill is met andere woorden de contante waarde van de overwinsten die met een onderneming kunnen worden behaald. Naast de activa die niet of te laag zijn geactiveerd, kunnen ook passiva op de balans stille reserves bevatten. Zo is het mogelijk dat er voorzieningen zijn getroffen die achteraf bezien niet hoefde te worden gepassiveerd of tegen een te hoog bedrag waren gepassiveerd. 

Fiscale reserves 

Verder biedt de wetgever de mogelijkheid om diverse fiscale reserves te vormen, waardoor de ondernemer de belastingheffing kan uitstellen. Zo heeft de ondernemer de mogelijkheid om een herinvesteringsreserve, oudedagsreserve, terugkeerreserve, of een kostenegalisatiereserve te vormen. De herinvesteringsreserve kan ervoor zorgen dat de boekwinst bij de vervreemding van een bedrijfsmiddel niet tot het resultaat hoeft te worden gerekend. Voorwaarde daarvoor is dat de belastingplichtige deze reserve alleen kan vormen zolang hij het voornemen heeft om over te gaan tot herinvestering. De oudedagsreserve komt de facto neer op een uitstelfaciliteit voor de ondernemer. De achtergrond van deze bepaling is het niet gerechtvaardigde verschil tussen een zelfstandige en een werknemer in de zin dat eerstgenoemde groep geen pensioen kan opbouwen. Uiterlijk op het moment dat de ondernemer voor zijn rekening ophoudt de onderneming te drijven, moeten ook deze stille reserves bij staking of afrekening in de winst worden betrokken en belasting over betaald worden. De terugkeerreserve onstaat als gevolg van de terugkeer vanuit de BV. De kostenegalisatiereserve ten slotte is een soort voorziening op grond waarvan te verwachten kosten ten laste van de winst mogen worden gebracht.

Omvang eindafrekening

Uiteraard kunnen de voornoemde stille en fiscale reserves alleen op grond van de eindafrekeningsbepalingen tot de winst worden gerekend indien niet een andere bepaling uit de inkomstenbelasting noopt tot het realiseren van de niet gerealiseerde winsten. Als er namelijk sprake is van staking van een onderneming dan wordt niet meer aan de afrekeningsbepalingen toegekomen. Van staking is sprake wanneer iemand niet langer kwalificeert als ondernemer of als medegerechtigde en daardoor ophoudt winst te genieten. Voor de omvang van het object van de afrekeningsbepalingen is het derhalve van belang om te bepalen wanneer er sprake is van (gedeeltelijke) staking dan wel verplaatsing van een onderneming. Het criterium voor verplaatsing van een onderneming zonder dat sprake is van staking, is dat de identiteit van de onderneming niet is veranderd. De onderneming moet met andere woorden op soortgelijke wijze voortgezet worden.
 Sinds 1 januari 2008 is het overigens mogelijk om ook over de ondernemingsgrens heen niet te hoeven afrekenen vide art. 3.64 Wet IB 2001, ondanks dat er een stakingsmoment van de onderneming wordt geconstateerd. Daarmee heeft het vraagstuk of sprake is van een verplaatsing met dan wel zonder staking aan belang ingeboet.
 

Indien er bij de verplaatsing van de onderneming geen staking wordt geconstateerd of art. 3.64 Wet IB 2001 kan worden toegepast, kan de eventuele boekwinst op de vervreemde activa aan de herinvesteringsreserve worden toegevoegd. In grensoverschrijdende situaties kan, in tegenstelling tot binnenlandse verplaatsingen, art. 3.60 en 3.61 Wet IB 2001 aan de orde komen en toch belastingheffing over de stille en fiscale reserves plaatsvinden.

Indien eenmaal is vastgesteld dat we te maken hebben met een eindafrekening als bedoeld in art. 3.60 of art. 3.61 Wet IB 2001 dient de omvang van het object van heffing te worden vastgesteld. Art. 3.60 Wet IB 2001 bepaalt dat: 

“Indien bestanddelen van het vermogen van een in Nederland gedreven onderneming of zelfstandig gedeelte van een onderneming (I, RdS), waaruit de belastingplichtige winst geniet, worden overgebracht naar een buiten Nederland gedreven onderneming waaruit de belastingplichtige winst geniet en de belastingplichtige winst geniet en de belastingplichtige gelijktijdig of daarna ophoudt binnenlands belastingplichtig te zijn, worden die bestanddelen (II, RdS) op het tijdstip onmiddellijk voorafgaande aan het ophouden van de binnenlandse belastingplicht en voorzover zij nog behoren tot het vermogen van de onderneming, geacht te zijn vervreemd tegen de waarde in het economische verkeer (III, RdS).”

Het eerste gecursiveerde gedeelte van art. 3.60 Wet IB 2001 over de omvang van eindafrekening kan op twee manieren worden gelezen. Men zou deze zinsnede zo kunnen lezen dat bestanddelen van een onderneming of bestanddelen van een zelfstandig onderdeel van een onderneming worden overgeheveld naar het buitenlandse deel van de onderneming.
 Een andere interpretatie van de tekst is dat een bestanddeel of een zelfstandig onderdeel van een onderneming naar het buitenlandse deel worden overgeheveld.
 Ook in art. 7.2, tweede lid, Wet IB 2001 is eenzelfde nuance in de wettekst aangebracht. Mijn voorkeur gaat uit naar de eerste interpretatiemogelijkheid. Volgens mij wil de wetgever met deze zinsnede slechts aangeven dat het mogelijk is dat in Nederland een deel van de onderneming of de gehele onderneming in Nederland wordt gedreven. Betoogd zou kunnen worden dat dit op gespannen voet met de volgende zinsnede van art. 3.60 Wet IB 2001 staat, waarin duidelijk wordt dat er een buiten Nederland gedreven onderneming moet zijn en dus niet de gehele onderneming in Nederland kan worden gedreven. Dit is evenwel naar mijn idee niet het geval, omdat ook ingeval de gehele onderneming in Nederland wordt gedreven er na overheveling van een (deel) van de bestanddelen van de onderneming er een in het buitenland gedreven onderneming kan ontstaan. Blijkbaar wilde de wetgever door opname van de toevoeging ‘of zelfstandig gedeelte van een onderneming’ een onduidelijkheid wegnemen die zou kunnen bestaan, ten aanzien van de omvang van de in Nederland aanwezige onderneming. Art. 3.60 Wet IB 2001 kan namelijk ook tot een heffing leiden als in Nederland slechts een filiaal aanwezig is. 

De tweede gecursiveerde frase maakt duidelijk dat de belastingplichtige niet over alle bestanddelen hoeft af te rekenen, doch alleen over die welke zijn overgegaan naar het buitenland. Daarmee is ook direct gezegd dat, indien een vaste inrichting voor de dan buitenlandse belastingplichtige achterblijft, de vermogensbestanddelen van die (Nederlandse) vaste inrichting niet worden geacht te zijn vervreemd. De afrekening van de stille reserves van vermogensbestanddelen die na emigratie van de belastingplichtige tot de Nederlandse vaste inrichting behoren, is ook niet noodzakelijk, aangezien de Nederlandse fiscus over deze ongerealiseerde winsten heffingsbevoegd is en blijft. 

Het laatste onderdeel betreft de vaststelling van de prijs van de hiervoor meermalen aangeduide vermogensbestanddelen die zijn overgegaan naar de buiten Nederland gedreven onderneming. Deze bestanddelen dienen te zijn vervreemd tegen de waarde in het economische verkeer. De waarde in het economische verkeer is de prijs die bij aanbieding van het goed ten verkoop op de meest geschikte wijze na de beste voorbereiding door de meestbiedende gegadigde daarvoor zou zijn besteed.
 De wettekst geeft aan dat de waarde in het economisch verkeer bepaald moet worden op het moment van de vervulling van de tweede voorwaarde, de emigratie van de belastingplichtige.

Art. 3.61 Wet IB 2001 komt pas aan de orde ingeval de belastingplichtige ophoudt winst uit onderneming in Nederland te genieten en deze voordelen niet reeds uit andere hoofde in aanmerking zijn genomen. Dit wetsartikel is een rechtstreekse voortzetting van art. 16 Wet IB 1964. Het mag dan ook niet verbazen dat ik dit wetsartikel op gelijke wijze interpreteer.
 Getuige de wettekst is er pas sprake van een heffingsmoment op het moment dat de belastingplichtige geheel geen winsten meer genereert in Nederland. Een voorbeeld is de situatie waarbij de in het buitenland wonende ondernemer zijn onderneming in Nederland overbrengt naar het buitenland. 

Anders dan in art. 16 Wet IB 1964 spreekt men in art. 3.61 Wet IB 2001 niet over het ophouden van belastbare winst te genieten, doch slechts van het ophouden van winst te genieten in Nederland. Voor de wetgever maakt het blijkbaar niet uit of de in Nederland genoten winst nog belastbaar is of niet.
 De relevantie hiervan is gelegen in het feit dat, als alleen op grond van het belastingverdrag niet meer geheven kan worden over de ongerealiseerde meerwaarde, Nederland blijkbaar zonder heffingsrecht te hebben gecreëerd, haar heffingsbevoegdheid verliest.     

2.4.2 Het object voor de vennootschapsbelasting

Algemeen

Het heffingsobject voor de vennootschapsbelasting verschilt in beginsel niet van het heffingsobject voor de inkomstenbelasting. Door de schakelbepaling in art. 8, eerste lid, Wet VPB 1969, wordt het totaalwinstprincipe van art. 3.8 Wet IB 2001 overgenomen, waardoor stille reserves, fiscale reserves en goodwill kunnen ontstaan waarover moet worden afgerekend. Een verschil tussen het belastingobject voor art. 15c en 15d Wet VPB 1969 en de IB-pendant is de oudedagsreserve waarover in de VPB-sfeer niet hoeft te worden afgerekend, simpelweg omdat deze faciliteit in de vennootschapsbelasting niet voorkomt. Wel kent de vennootschapsbelasting een aantal bijzondere bepalingen. Ik noem in dit kader bij wijze van voorbeeld art. 13c Wet VPB 1969 op grond waarvan een omgezette vaste inrichting in een deelneming eerst de verliezen die ten laste van de Nederlandse winst zijn gekomen in aanmerking moet nemen, alvorens de deelnemingsvrijstelling van toepassing is.    

Wel moet in aanmerking worden genomen dat er een belangrijk verschil in grondslag bestaat tussen de inkomstenbelasting en de vennootschapsbelasting, omdat er in fiscaal opzicht in de vennootschapsbelasting bij onbeperkt belastingplichtige lichamen geen sprake kan zijn van meerdere objectieve ondernemingen. Dit brengt met zich dat niet de horde hoeft te worden genomen of dan niet sprake is van staking alvorens bijvoorbeeld gebruik te kunnen maken van de herinvesteringsreserve bij verplaatsing van een onderneming.
 Dat brengt weer met zich dat de omvang van het object en de frequentie van de eindafrekeningen in de vennootschapsbelasting veel groter is dan in de inkomstenbelasting. De systematiek van de eindafrekeningen in de vennootschapsbelasting is min of meer gelijk en daarom verwijs ik gemakshalve naar de opmerkingen die ik heb geplaatst bij de bepaling van de omvang in de inkomstenbelasting. 

Soortgelijke bepalingen

Er zijn een aantal bepalingen die dezelfde problematiek kennen als de eindafrekeningsbepalingen zoals die hiervoor besproken zijn. Afrekeningsbepalingen die bijvoorbeeld qua vormgeving erg dicht in de buurt komen van art. 15c en 15d Wet VPB 1969 en veelvuldig voorkomen zijn (grensoverschrijdende) fusies en splitsingen. Een splitsing (art 14a Wet VPB 1969) en juridische fusie (art. 14b Wet VPB 1969) worden geacht een vervreemding te zijn, waardoor in beginsel eindafrekening aan de orde is. Er zijn echter wettelijke mogelijkheden om de fiscale boekwaarden door te schuiven naar de verkrijgende rechtspersoon. In de standaardvoorwaarden is aangegeven dat indien de verkrijgende rechtspersoon buiten Nederland is gevestigd en deze belastingplichtige de verkregen vermogensbestanddelen niet rekent tot een met behulp van de vaste inrichting in Nederland gedreven onderneming, de vrijstelling op die vermogensbestanddelen niet van toepassing is.
 Ondanks dat de fusie- en splitsingsfaciliteiten eigen bepalingen en voorwaarden kennen, is het wel belangrijk dat de problematiek die speelt in de eindafrekeningsbepalingen omtrent de in de inleiding (hoofdstuk I) omschreven problematiek ook hiervoor van belang is, daar de wetgever ook hier beoogt om de in de ogen van de wetgever ten onrechte onbelast gebleven voordelen terug te nemen in grensoverschrijdende situaties. Op gelijksoortige bepalingen als art. 3.60 Wet IB 2001 en 3.61 Wet IB 2001 en de equivalenten art. 15c en 15d Wet VPB 1969 ga ik verder niet expliciet in. 

2.4.3 De vaste inrichting
 

Het begrip

Aangezien het bestaan of verdwijnen van een vaste inrichting een belangrijk aspect is voor het object van heffing bij de eindafrekeningsbepalingen, sta ik bij dit begrip stil. Of sprake is van een vaste inrichting is relevant voor de vaststelling of Nederland een buitenlandse belastingplichtige kan en mag belasten voor de winst van de binnenlandse belastingplichtige dient te worden vrijgesteld op grond van het verdrag of het BvdB 2001. In de winstsfeer is de term ‘vaste inrichting’ terug te vinden in de vennootschapsbelasting, de inkomstenbelasting, het BvdB 2001 en in de belastingverdragen. Opvallend is dat er geen definitie van het begrip is opgenomen in de vennootschapsbelasting en de inkomstenbelasting, terwijl een definitiebepaling in het BvdB 2001 en de belastingverdragen wel is terug te vinden. De achtergrond van opname van de term in de verschillende bepalingen is om pas bij een bepaalde omvang van de bedrijvigheid een ander land dan het woonland heffingsbevoegd te laten zijn ten aanzien van de inkomsten uit die bedrijvigheid. De invulling van de begrippen in de nationale heffingswetten komt grotendeels overeen met de inhoud van dit begrip in het OESO-modelverdrag. Ook ten aanzien van het begrip vaste inrichting in het BvdB 2001 kan aansluiting gezocht worden bij de begripsomschrijving in het OESO-modelverdrag. 
 Daarbij is eveneens het OESO-commentaar van belang. Ten slotte is uit de jurisprudentie geen duidelijk verschil in uitleg van het begrip voor de verschillende bepalingen te destilleren.

De vaste inrichting kan, anders dan bijvoorbeeld een dochtervennootschap, geen zelfstandige drager van rechten en plichten zijn. De vaste inrichting is immers een fiscale fictie; civielrechtelijk bestaat de vaste inrichting niet. De Hoge Raad heeft een aantal cumulatieve vereisten geformuleerd waaraan moet zijn voldaan alvorens er over een vaste inrichting gesproken kan worden. Ten eerste is van belang dat er een (bedrijfs)inrichting aanwezig is in het v.i.-land.
 Het gaat om de aanwezigheid van een bedrijfsruimte of in sommige gevallen om de aanwezigheid van een installatie of een machine. Daarnaast moet deze inrichting de ondernemer ter beschikking staan. Deze beschikkingsmacht hoeft niet per definitie te betekenen dat de inrichting in eigendom is. Ook een gehuurde ruimte kan als zodanig ter beschikking staan van de belastingplichtige.
 Bovendien dient de inrichting duurzaam ter beschikking van de onderneming te staan. Er dient een duurzame band te zijn tussen het land waar de vaste inrichting aanwezig is en de uitoefening van de activiteiten aldaar.
 Ten slotte is het van belang dat de fysieke constructie is ingericht voor activiteiten van de onderneming. 

Vaste inrichting en vermogensetikettering

Als eenmaal is vastgesteld dat er een vaste inrichting aanwezig is, dan is de volgende stap dat moet worden bepaald welke vermogensbestanddelen daaraan toegerekend dienen te worden en welke interne transacties tussen de vaste inrichting en gehele onderneming kunnen worden onderscheiden.
 De toerekening van de vermogensbestanddelen aan de vaste inrichting is om een aantal redenen van belang. Als een vermogensbestanddeel niet meer toegerekend wordt aan de vaste inrichting betekent dat voor het land waar de vaste inrichting is gelegen een afrekenmoment, terwijl het woonland van het lichaam of de natuurlijk persoon geen voorkoming meer hoeft te verlenen voor bijvoorbeeld de eventuele waardeaangroei van het vermogensbestanddeel vanaf dát moment, tenzij het vermogensbestanddeel deel gaat uitmaken van het vermogen van een vaste inrichting in een ander land. De toerekening van baten en lasten aan de vaste inrichting volgt op de vermogensetikettering, maar dat vraagstuk komt hier slechts voor zover dat van belang voor de toerekening van de vermogensbestanddelen hier aan de orde. 

De eerste stap bij het toerekenen van vermogensbestanddelen aan de vaste inrichting en het bepalen van de winst van de vaste inrichting is daarom het beschouwen van de vaste inrichting als een zelfstandige entiteit. Fiscaalrechtelijk gaan we er namelijk vanuit dat de vaste inrichting als afzonderlijke onderneming moet worden aangemerkt. De vennootschappelijke balans is daarbij niet bepalend, maar kan slechts als uitgangspunt voor het toerekeningsvraagstuk gezien worden.
 Om te bepalen wat tot het vermogen van een vaste inrichting behoort, dienen alle feiten en omstandigheden in ogenschouw te worden gehouden. Voor de toerekening van activa en passiva is doorslaggevend of het vermogensbestanddeel dienstbaar is aan de bedrijfsuitoefening van de vaste inrichting. Zo is bijvoorbeeld ten aanzien van gelden die zijn opgekomen via een buitenlandse vaste inrichting, maar niet dienstbaar zijn aan de bedrijfsuitoefening van die vaste inrichting, in BNB 1997/264
 beslist dat die geen onderdeel kunnen uitmaken van het vermogen van de vaste inrichting. Deze vermogensbestanddelen zijn daarom toerekenbaar en belastbaar in het land waar de belastingplichtige woonachtig is. De werknemers die de zeggenschap over de activa en passiva hebben, bepalen of de vermogensbestanddelen toebehoren aan de vaste inrichting of niet.  

Winstbepaling van de vaste inrichting 

De winst van de vaste inrichting wordt bepaald naar Nederlands fiscaal recht, ook ingeval een belastingverdrag van toepassing is.
 Tussen de winstberekening naar Nederlands recht van de vrijstelling van een buitenlandse vi-winst en de in de heffing betrekken van een vaste inrichting van een buitenlandse belastingplichtige in Nederland zit een zeker verband. Er zijn namelijk volgens mij geen goede redenen te verzinnen waarom de vrijstellingswinst van de buitenlandse vaste inrichting van een binnenlandse belastingplichtige (de aftrekwinst) en de winst van de buitenlandse belastingplichtige in Nederland (de vaste inrichtingswinst) anders dient te worden vastgesteld, wat met zich brengt dat er een spiegelbeeldige situatie ontstaat. De omvang van de vrijstelling van de buitenlandse vaste inrichting van een in Nederland woonachtige belastingplichtige is gelijk aan het heffingsobject van de buitenlandse belastingplichtige die door middel van een vaste inrichting in Nederland winst geniet. Dit wil echter niet zeggen dat hetgeen wordt vrijgesteld door Nederland gelijk is aan hetgeen door het andere land voor de heffing in aanmerking wordt genomen voor diezelfde inkomstenbron. De winst van de vaste inrichting in het buitenland wordt namelijk berekend en belast volgens de buitenlandse wetgeving. Daardoor kunnen timingsverschillen van de winst ontstaan of definitieve verschillen door de andere afbakening van de totaalwinst. 

Bij interne transacties dient volgens het totaalwinstbegrip en getuige het tweede lid van art. 7 OESO-modelverdrag, de prijs at arms length te worden bepaald. Daarvoor worden – in overeenstemming met transacties tussen verbonden lichamen – de transfer pricing guidelines als richtsnoer gebruikt. De interne transacties moeten met andere woorden gespiegeld worden aan soortgelijke transacties en de prijzen die onder dezelfde voorwaarden worden vastgesteld tussen onafhankelijke partijen. Een vraagpunt dat opkomt bij transacties tussen het hoofdhuis en de vaste inrichting, waarbij dus vermogensbestanddelen overgaan van bijvoorbeeld het hoofdhuis naar de vaste inrichting, is of de zelfstandigheidfictie onbeperkt wordt toegepast dan wel of deze wordt beperkt door de congruentieleer. Bij de congruentieleer worden bestanddelen van de winst slechts in aanmerking genomen indien zij op enig moment deel uit kunnen maken van de generale totaalwinst.
 Er zijn namelijk auteurs die menen dat de Hoge Raad thans de congruentieleer nog niet heeft verlaten.
 Peeters komt tot de conclusie dat bij een duurzame transfer van een materieel bedrijfsmiddel de congruentieleer echter niet aan de orde kan komen.
 Ook bij immateriële bedrijfsmiddelen die duurzaam overgaan, blijkt uit het verrekenbesluit
 dat de staatssecretaris ook daar van een onbeperkte zelfstandigheidsfictie uitgaat. In het voornoemde verrekenbesluit is aangeven dat bij interne transacties een at arm’s length vergoeding in rekening wordt gebracht, tenzij het commentaar op het OESO-modelverdrag, het BvdB 2001 of de Nederlandse jurisprudentie hier beperkingen op aanbrengt.
 Die beperkingen lijken te zien op transacties zoals verhuursituaties, interne leningen en royalty-betalingen (tijdelijke terbeschikkingstellingen). Er dient met andere woorden ten aanzien van de problematiek van de exitheffingen, geen of slechts beperkte betekenis te worden toegekend aan de congruentieleer, voor zover deze leer thans nog geldend recht is.
 Dat lijkt mij ook niet wenselijk aangezien er bij transfers van vermogensbestanddelen die veelal een reële betekenis hebben geen grote kans op effectieve taxplanning bestaat. Immers, door de voorkomingsregels komen de stille reserves bij het hoofdhuis (uiteindelijk) tot uiting, terwijl bij de vaste inrichting directe heffing plaatsvindt bij heretikettering aan het hoofdhuis of een andere buitenlandse vaste inrichting.

2.5 Invordering belastingschulden 

Voor de belastingplichtige die te maken krijgt met de bepalingen in art. 3.60 en 3.61 Wet IB 2001 staan geen uitstelfaciliteiten ter beschikking. Evenals de IB-ondernemer kan ook de VPB-onderneming geen uitstel van betaling verkrijgen. Er wordt met andere woorden geen conserverende aanslag opgelegd, zoals in de aanmerkelijkbelangsfeer. Dit brengt de merkwaardige conclusie met zich dat een IB-ondernemer zijn onderneming inbrengt in een bv deels uitstel (en eventueel afstel) van betaling kan verkrijgen van de anderszins te betalen belasting bij emigratie door middel van een conserverende aanslag.
 Deze onevenwichtige behandeling tussen IB-ondernemers en ondernemingen die worden uitgeoefend in een rechtsvorm is op verschillende plekken in ons belastingstelsel terug te vinden. Systematisch gezien is de positie van de aanmerkelijkbelanghouder in de nationale wet vergelijkbaar met de ondernemer. Daarom zijn de vervreemdingswinsten van een AB-houder belast in box 2 in plaats van onbelast in box 3. De heffingstoewijzing van de inkomsten onder de belastingverdragen sluiten hier niet op aan, omdat daar het woonland het heffingsprimaat heeft ten aanzien van de inkomsten, terwijl bij een IB-ondernemer indien aan de voorwaarden is voldaan, de werkstaat zijn heffing onder de belastingverdragen mag effectueren. Deze gebrekkige afstemming is debet aan situaties zoals hiervoor beschreven.
2.6 Conclusie

Het doel van de eindafrekeningen is om de claim op de ongerealiseerde meerwaarden te behouden. De wetgever is – terecht – de mening toegedaan dat de aan de Nederlandse periode toe te rekenen meerwaarden ook door Nederland belast mogen worden. Indien niet vlak voor het emigratiemoment of vlak voor het moment dat de vermogensbestanddelen het Nederlandse deel van de onderneming verlaten over de stille reserves wordt geheven, dan verliest Nederland haar heffingsbevoegdheid.  

Zowel binnenlandse als buitenlandse belastingplichtigen kunnen geconfronteerd worden met de eindafrekeningsbepalingen, zij het dat er wel een onderverdeling valt te maken. Zo kunnen alleen buitenlandse belastingplichtigen met de zelfstandigheidsfictie worden geconfronteerd, terwijl art. 3.60 Wet IB 2001 en art. 15c Wet VPB 1969 alleen opgeld doen voor binnenlandse belastingplichtigen. Een punt dat opvalt als de bepalingen in de inkomstenbelasting en de vennootschapsbelasting met elkaar worden vergeleken, is dat de bepalingen niet met elkaar overeen komen, terwijl de bepalingen wel als equivalenten zijn bedoeld. Dat roept de vraag op of er op deze verschilpunten toch niet heffingslekken bestaan. Ik heb aangegeven dat dit het geval is, zij het dat deze heffingslekken marginaal zijn. Ook bij de bijzondere belastingplichtigen doen zich onevenwichtigheden voor. Zo kunnen fictief binnenlands belastingplichtigen in de zin van art. 2.5 Wet IB 2001 en art. 2, vierde lid, Wet VPB 1969, niet geconfronteerd worden met de zelfstandigheidsfictie, waardoor niet tegen een (directe) eindafrekening kan worden aangelopen. Een soortgelijke situatie kan zich in de toekomst voordoen indien Nederland een grensoverschrijdende fiscale eenheid dient toe te staan op grond van het EU-recht. 

Het verliezen van de heffingsbevoegdheid is zowel vanuit sociaal als vanuit economisch oogpunt onwenselijk. Het ontbreken van een eindafrekeningsbepaling zou de Nederlandse belastinggrondslag uithollen en daarmee zeer vermoedelijk ook het goed koopmansgebruik. In de winstsfeer hebben de belastingplichtigen als gevolg van het goed koopmansgebruik thans de mogelijkheid om vermogensbestanddelen te waarderen op de boekwaarde in plaats van de waarde in het economische verkeer. Bovendien kunnen fiscale reserves worden gevormd, waardoor eerder verliezen dan wel later winsten kunnen worden genomen. Het uitstellen van de winstneming acht ik in de ondernemingssfeer gewenst, omdat hiermee de continuiteit van de onderneming wordt gewaarborgd. Bovendien voorkomt de uitgestelde afrekening ook een jaarlijks terugkerend taxatiemoment. Ten slotte kan het toestaan van afschrijvingen in de winstsfeer ook als doelmatig worden gekarakteriseerd, omdat het toestaan van (ruimhartig) afschrijven het doen van investeringen stimuleert.
  

Dit betekent anderszins dat de situatie dat in een grensoverschrijdende situatie als gevolg van de exitheffing eerder belasting wordt geheven, kritisch moet worden beschouwd. Hoewel het opnemen van de stille reserves behorend tot de verdwijnende bedrijfsactiviteiten vanuit de optiek van de nationale overheden te begrijpen en te verdedigen is, brengt het innen van belasting over ongerealiseerde winsten voor een verslechterde liquiditeitspositie voor de belastingplichtige met zich en daarmee kan de continuïteit van de onderneming in gevaar komen. Dit geeft geen blijk van de (nationale) gedachte dat belasting over inkomen en in het bijzonder de winst slechts dan moet worden afgedragen indien er liquiditeiten beschikbaar zijn. Deze belemmering moet vooral in het licht van het EU-recht kritisch worden bekeken (hoofdstuk 5, 6 en 7). 

De vraag of het Nederlandse stelsel als coherent is aan te merken in de zin dat Nederland als ontvangstland de (eerdere) heffing in het vertrekland ondervangt, beantwoord ik in het volgende hoofdstuk. 

3 De coherentie van het Nederlandse winstsysteem 

3.1 Inleiding

Nu ik heb vastgesteld dat de eindafrekeningen ten doel hebben om de fiscale claim te behouden en de fiscale wetgever daar - grosso modo - in is geslaagd, komt te vraag op of het Nederlandse stelsel coherent is en welke onevenwichtigheden in het systeem zitten als we het ontvangst- en vertrekland gezamenlijk in de beschouwing betrekken. Daarvoor neem ik de belangrijkste onevenwichtigheden die in het vorige hoofdstuk zijn gesignaleerd mee in de analyse. 

Er zijn een viertal grensoverschrijdende verplaatsingen mogelijk die ofwel in Nederland ofwel in het buitenland een exitheffing kunnen impliceren. Ik bespreek de verschuiving van vermogensbestanddelen naar een buitenlandse vaste inrichting en de verschuiving van vermogensbestanddelen van een Nederlandse vaste inrichting naar een in het buitenland gelegen hoofdhuis of buitenlandse vaste inrichting (Nederland is het outboundland). Daarnaast dient ook de omgekeerde situatie in ogenschouw te worden genomen, namelijk die waarin Nederland optreedt als de ‘ontvangende partij’ (inboundland), zodat de coherentie van het Nederlandse systeem kan worden onderzocht. Het gaat dan om de verschuiving van de vermogensbestanddelen náár een in Nederland gelegen hoofdhuis of náár een Nederlandse vaste inrichting. 

Ik maak in dit hoofdstuk gebruik van een belangrijke fictie, namelijk de veronderstelling dat de Nederlandse fiscale regelgeving zowel op de vertrekstaat als op de ontvangststaat van toepassing is. Op die manier kan ik antwoord geven op de de vraag of – vanuit Nederlands perspectief – de belastingplichtige daadwerkelijk wordt belemmerd en of elk bestanddeel van het inkomen daadwerkelijk in de heffing wordt betrokken.

3.2 Interne overdrachten met een Nederlands hoofdhuis (outbound)

Stille reserves en goodwill

De vennootschap waarvan de feitelijke leiding in Nederland is gevestigd, wordt voor zijn wereldwinst in de heffing betrokken. Dat betekent dat verschuivingen van vermogensbestanddelen waar stille reserves in verscholen gaan binnen de onderneming - ook al zijn deze transacties grensoverschrijdend - niet als heffingsobject in aanmerking kan en behoeft te worden genomen. De fiscus behoudt zolang de woonplaats in Nederland is gelegen immers zijn (nationale) heffingsrecht door de onbeperkte fiscale jurisdictie over de stille reserves. Indien er geen belastingverdrag is afgesloten tussen Nederland en het land waar de vaste inrichting is gelegen, is er geen reden om eenzijdig dit heffingsrecht op te geven. Het BvdB 2001 – welke openstaat voor binnenlandse belastingplichtigen voorzover niet op andere wijze in de voorkoming van dubbele belasting is voorzien
- noopt niet tot eenzijdige terugtreding van de Nederlandse heffing over deze in Nederland ontstane meerwaarden. Weliswaar stelt Nederland winsten die toerekenbaar zijn aan de vaste inrichting of vaste vertegenwoordiger (belastbare winst uit een buitenlandse onderneming) vrij van de inkomstenbelasting
 of vennootschapsbelasting
, doch geeft daarbij tegelijkertijd aan dat voor de bepaling van de vrij te stellen winst uitgaat van de zelfstandigheidsfictie
. De zelfstandigheidsfictie creëert hier de fictie dat de vaste inrichting als een onafhankelijke en zelfstandige onderneming wordt beschouwd ten opzichte van de generale onderneming die in Nederland is gevestigd. Bij het bepalen van de winst uit de buitenlandse onderneming worden aan die buitenlandse onderneming de voordelen toegerekend die zij geacht zou kunnen worden te behalen, indien zij een zelfstandige onderneming zou zijn die dezelfde of soortgelijke werkzaamheden zou uitoefenen onder dezelfde of soortgelijke omstandigheden en die geheel onafhankelijk transacties zou aangaan met de onderneming waarvan zij een vaste inrichting is. Dat brengt met zich dat wanneer de buitenlandse vaste inrichting een door het hoofdkantoor aangeschaft of voortgebracht activum duurzaam gaat gebruiken, dat activum voor het bepalen van de aftrekwinst op dat moment voor de werkelijke waarde op de balans van de buitenlandse vaste inrichting moet worden opgenomen voor Nederlandse fiscale doeleinden.
 

Daarbij moet voor de wijze waarop Nederland zijn heffingsrecht (uiteindelijk) kan effectueren bij de overheveling van vermogensbestanddelen naar de buitenlandse vaste inrichting een onderscheid worden gemaakt tussen de transacties van voorraden en bedrijfsmiddelen. Voorraden worden gedefinieerd als het geheel van goederen dat ter bewerking, verwerking of verkoop in de onderneming aanwezig is. Deze goederen zijn met andere woorden bestemd voor de omzet.
 Bedrijfsmiddelen daarentegen zijn goederen die meer dan één productieproces meegaan en voor het drijven van de onderneming worden gebruikt.
 Het onderscheid tussen transacties van voorraden en bedrijfsmiddelen uit zich in het feit dat (op basis van de regeling ter voorkoming van dubbele belasting) bij bedrijfsmiddelen in de loop van de tijd het verschil tussen de boekwaarde en de werkelijke waarde van de overgebrachte bedrijfsmiddelen in de heffing wordt betrokken, waar dit bij voorraden niet aan de orde is
. Dit vindt plaats doordat bij de berekening van het vrijgestelde bedrag voor de vaste inrichtingswinst wordt uitgegaan van de waarde in het economische verkeer ten tijde van de interne overdracht van de overgebrachte vermogensbestanddelen (in de teller van de voorkomingsbreuk), terwijl voor de berekening van de wereldwinst wordt uitgegaan van de boekwaarde (in de noemer van de voorkomingsbreuk) van het bedrijfsmiddel. De vaste-inrichtingswinst valt door de hogere afschrijvingen lager uit, waardoor de vrijstelling eveneens lager is. Door bij de bepaling van de winst van de vaste inrichting (ter bepaling van de vrijstelling) uit te gaan van de waarde in het economische verkeer ten tijde van de interne overdracht verminderd met de afschrijvingen, zorgt de methodiek van de voorkoming van de dubbele belasting er voor dat de totale waardeaangroei die aan de Nederlandse periode is toe te rekenen alsnog aan de Nederlandse fiscus toekomt, terwijl de waardeaangroei die na de overdracht bij de buitenlandse inrichting is behaald en derhalve is toe te rekenen aan het buitenland, wordt vrijgesteld.

Deze systematiek kan het best worden geïllustreerd aan de hand van een voorbeeld.

Stel dat de waarde in het economische verkeer van een bedrijfsmiddel op het moment van overbrenging van het Nederlandse hoofdhuis naar de buitenlandse vaste inrichting 100 bedraagt, de boekwaarde 50 en het bedrijfsmiddel een afschrijvingsperiode van vijf jaren heeft. In Nederland wordt de wereldwinst berekend op basis van de boekwaarde van 50; de afschrijvingen bedragen derhalve 10. Voor de berekening van de winst van de buitenlandse vaste inrichting wordt echter uitgegaan van de waarde in het economische verkeer van 100. De afschrijvingen die ten laste komen van de v.i.-winst bedragen derhalve 20. De winst die wordt vrijgesteld is daardoor 10 lager dan de v.i.-winst die in Nederland in de heffing wordt betrokken. 

Wanneer de belastingplichtige echter ophoudt binnenlands belastingplichtig te zijn
, dreigt de Nederlandse fiscus de claim op de in Nederland opgebouwde stille reserves te verliezen. Immers, de belastingplichtige wordt vanaf dat moment niet meer beschouwd als binnenlands belastingplichtige die voor zijn wereldinkomen in de heffing wordt betrokken, maar eventueel slechts als buitenlands belastingplichtige van wie alleen het Nederlandse inkomen
 kan worden belast. De bedrijfsmiddelen die daarvóór of tegelijkertijd met deze emigratie zijn overgebracht naar een buitenlandse vaste inrichting en op dat moment nog steeds tot het ondernemingsvermogen behoren, worden daarom op dat moment geacht te zijn vervreemd tegen de waarde in het economische verkeer.
 Het verschil tussen de waarde in het economische verkeer en de boekwaarde
 van de reeds eerder aan de buitenlandse vaste inrichting overgedragen bedrijfsmiddelen wordt toegevoegd aan de (wereld)winst. Indien er in de periode dat het vermogensbestanddeel behoorde tot het buitenlandse v.i-vermogen verdere stille reserves zijn ontstaan, worden die betrokken in de vrijgestelde winst van de buitenlandse vaste inrichting. Voortbordurend op het vorige voorbeeld, kan ik voorgaande als volgt verduidelijken.
   

De belastingplichtige houdt na twee jaar op binnenlands belastingplichtig te zijn. De boekwaarde van de eerder naar de buitenlandse vaste inrichting overgedragen bedrijfsmiddelen bedraagt: 50 - 20 = 30. Stel dat de waarde in het economische verkeer op dat moment 140 bedraagt. De winst die als gevolg van de fictieve vervreemding wordt geconstateerd, bedraagt 140 - 30 = 110. Voorts wordt voorkoming van dubbele belasting verleend voor de aan de vaste inrichting toerekenbare winst naar Nederlandse maatstaven. Op het moment van overbrenging bedroeg de waarde 100. Dit bedrag wordt verminderd met de afschrijving van 40 die in die twee jaren heeft plaatsgevonden. De fictieve boekwaarde bedraagt op het moment van einde binnenlands belastingplicht 60. De winst waarvoor voorkoming van dubbele belasting wordt gegeven, gaat derhalve uit van een boekwaarde van 60. De vrij te stellen winst bedraagt dus 80 (140 - 60). Dit is 30 lager dan de winst die in Nederland wordt geconstateerd. Dit bedrag komt overeen met het verschil tussen de werkelijke waarde van de vermogensbestanddelen op het moment van overbrenging en de boekwaarde (te weten 50), na vermindering met de reeds in aanmerking genomen bedragen aan verschil in afschrijving in het kader van de voorkoming van de dubbele belastingen (te weten twee maal 10). Op deze wijze wordt alsnog geheven over de totale waardeaangroei die aan de Nederlandse periode is toe te rekenen. De waardeaangroei die is toe te rekenen aan de buitenlandse periode wordt op normale wijze vrijgesteld.

Voor goederentransacties met de buitenlandse vaste inrichting is de methodiek in beginsel hetzelfde, maar in de uitwerking een stuk eenvoudiger, doordat op goederen niet pleegt te worden afgeschreven. De overdracht van de goederen aan de vaste inrichting betekent evenmin realisatie van de stille reserves van de voorraad van de generale onderneming. Pas op het moment dat de vaste inrichting de goederen verkoopt of op het moment waarop de generale onderneming ophoudt binnenlands belastingplichtig te zijn, komt de winst tot uitdrukking als zijnde belastbaar object. In het eerste geval is er sprake van een normale vervreemding. Bij verplaatsing van de woon- of vestigingsplaats daarentegen zorgt een fictieve vervreemding
 ervoor dat de waardeaangroei van de voorraden die is toe te rekenen aan de Nederlandse periode moet worden belast. 

Voorgaande is niet anders indien er wel een OESO-conform belastingverdrag is met het land waar de vaste inrichting is gevestigd. De voorkomingsregels in belastingverdragen van Nederland verwijzen voor de techniek namelijk veelal naar de eenzijdige regels van het BvdB 2001. Een belangrijk verschil tussen een situatie waarin een belastingverdrag van toepassing is, is dat er – anders dan bij de eenzijdige regeling – normaliter geen onderworpenheidseis geldt in de belastingverdragen. Een tweede verschil is dat ook wanneer een belastingplichtige ook volgens het belastingverdrag niet meer als inwoner wordt beschouwd van Nederland de eindafrekening aan de orde komt.    

Voor alle duidelijkheid wil ik op deze plaats herhalen dat na de verplaatsing van de woonplaats over de vermogensbestanddelen die toerekenbaar zijn aan de Nederlandse vaste inrichting géén afrekening dient plaats te vinden over de stille (en fiscale) reserves. Immers, de Nederlandse fiscus verliest niet het heffingsrecht ten aanzien van deze stille reserves, noch op grond van de nationale wet, noch op grond van de door Nederland afgesloten belastingverdragen.   

Fiscale reserves

Naast de stille reserves kunnen eveneens fiscale reserves meebrengen dat bepaalde winsten niet eerder in de heffingsgrondslag worden betrokken en derhalve mogelijk in de eindafrekening moeten worden betrokken. De enige fiscale reserve die ik vanwege het belang en het bijzondere karakter op deze plaats de revue laat passeren, is de herinvesteringsreserve.
 Het is mogelijk om een herinvesteringsreserve te vormen voor een bedrijfmiddel dat behoort tot het vermogen van een Nederlands hoofdhuis dat wordt vervangen door een bedrijfsmiddel behorend tot het vermogen van een buitenlandse vaste inrichting.
 De herinvesteringsreserve kent immers geen territoriale beperking wat betreft de aanwendingsmogelijkheid. De enige eis die wordt gesteld kan worden is de eis dat het vervangende bedrijfsmiddel dezelfde economische functie vervult. In een puur binnenlandse verhouding betekent de afboeking van de herinvesteringsreserve dat de afschrijvingen op het vervangende bedrijfsmiddel lager zijn en kan alsnog de totale winst belast worden. De vraag rijst dan hoe de afboeking van de herinvesteringsreserve op een bedrijfsmiddel in een buitenlandse vaste inrichting de berekening van de aftrek ter voorkoming van dubbele belasting beïnvloedt en hoe de herinvesteringsreserve ingeval van het ophouden van de binnenlandse belastingplicht wordt behandeld teneinde de aan Nederland toerekenbare winst effectief in de heffing te kunnen betrekken.

In een grensoverschrijdende situatie is de behandeling van deze fiscale reserve in beginsel niet anders dan de behandeling van stille reserves. Voor de buitenlandse vaste inrichting wordt ook ten aanzien van de herinvesteringsreserve uitgegaan van de zelfstandigheidsfictie,
 waardoor voor de bepaling van de vrij te stellen buitenlandse v.i.-winst wordt uitgegaan van een historische aanschafprijs verminderd eventueel met de afschrijvingen, terwijl voor de bepaling van de wereldwinst wordt uitgegaan van de historische aanschafprijs verminderd met de gevormde herinvesteringsreserve en eventueel verminderd met de afschrijvingen. Laatstbedoelde afschrijvingen gaan uit van een lagere afschrijvingsbasis, waardoor de jaarlijkse afschrijvingen eveneens lager zijn. Voor de bepaling van de buitenlandse v.i.-winst vallen door de hogere afschrijvingen de toekomstige winsten van de vaste inrichting door Nederland lager uit, waardoor de belastingplichtige een kleinere aftrekwinst verkrijgt dan de bijdrage die de buitenlandse vaste inrichting aan de wereldwinst levert
. Een hogere afschrijving ten laste van de v.i-winst c.q. een lagere v.i-winst bij vervreemding waarborgt dat de Nederlandse fiscus zijn claim over de meerwaarde van het vervangen bedrijfsmiddel uiteindelijk realiseert. Deze visie is bevestigd door de Hoge Raad
 die oordeelt:

“Bij de toepassing van artikel 7, paragraaf  2, van het Verdrag moet ter bepaling van de winst uit de Belgische vaste inrichting weliswaar het Nederlandse belastingrecht worden toegepast, doch daarbij dient uitsluitend acht te worden geslagen op de feiten en omstandigheden die de vaste inrichting betreffen. De vervangingsreserve is ontstaan in de uitoefening van de onderneming in Nederland, zodat deze niet de Belgische vaste inrichting betreft en uitsluitend bij de bepaling van de generale winst in aanmerking dient te worden genomen.” 

Indien de belastingplichtige ophoudt binnenlands belastingplichtig te zijn of voor het belastingverdrag niet meer wordt beschouwd als inwoner van Nederland, dan komt ook ten aanzien van de herinvesteringsreserve en andere fiscale reserves die niet meer kunnen worden begrepen in de belastbare winst, eindafrekening aan de orde.  

Een variatie op de bovenstaande problematiek is het geval waarin een herinvesteringsreserve wordt gevormd voor een bedrijfsmiddel dat eerder duurzaam aan een buitenlandse vaste inrichting is overgedragen ten tijde van de interne overdracht. In dat geval zullen er twee herinvesteringsreserves moeten worden gevormd, namelijk één voor de generale onderneming en één voor de buitenlandse vaste inrichting. De herinvesteringsreserve van de generale onderneming bevat naast de waardeaangroei in de Nederlandse periode tevens de waardeaangroei die is toe te rekenen aan de periode waarin het bedrijfsmiddel is toe te rekenen aan de buitenlandse vaste inrichting. De herinvesteringsreserve voor de bepaling van de winst van de buitenlandse vaste inrichting bevat alleen het verschil tussen de waarde in het economische verkeer op het moment van vervreemding en de boekwaarde van het te vervangen bedrijfsmiddel op de balans van de buitenlandse vaste inrichting. Ingeval de Nederlandse fiscus niet meer zijn onbeperkte heffingsrecht ten aanzien van de buitenlandse vaste inrichting heeft, komt eindafrekening ook hier aan de orde. Logischerwijs vallen daarbij - overeenkomstig de methodiek van de vermogensbestanddelen met stille reserves- beide herinvesteringsreserves vrij.  

3.3 Interne overdrachten met een Nederlands hoofdhuis (inbound)

Stille reserves

Naast de verschuiving van de vermogensbestanddelen van een in Nederland gelegen hoofdhuis naar het buitenland, is de omgekeerde route uiteraard ook een mogelijkheid. Dit is het geval wanneer de buitenlandse vaste inrichting een vermogensbestanddeel overdraagt aan het hoofdhuis in Nederland en het vermogensbestanddeel duurzaam ter beschikking komt van dit Nederlandse hoofdhuis. De Nederlandse wereldwinst wordt door deze transactie niet beïnvloed. Het vermogensbestanddeel blijft behoren tot het vermogen van de generale onderneming. Ik wil hierbij twee situaties onderscheiden. Enerzijds een ‘gewone’ vermogensverschuiving waarbij de vaste inrichting in het buitenland blijft bestaan en anderzijds de situatie waarin de activiteiten zodanig worden verplaatst dat er geen buitenlandse vaste inrichting meer aanwezig wordt geacht. Ten slotte bezie ik de situatie waarin een buitenlandse vaste inrichting een vermogensbestanddeel overhevelt aan een andere buitenlandse vaste inrichting. 

Er vanuit gaande dat er een regeling ter voorkoming van dubbele belasting van toepassing is, betekent de verschuiving van de bedrijfsmiddelen en voorraden in het buitenland waarschijnlijk - evenals dat in Nederland het geval is - een (fictieve) vervreemding waarover moet worden afgerekend. Dit is ook in overeenstemming met de in de OESO-modelverdragen opgenomen zelfstandigheidsfictie. De reikwijdte van de zelfstandigheidsfictie zoals beschreven onder het verdrag en het BvdB 2001 dient gelijk te worden geïnterpreteerd en wordt bepaald door het OESO-commentaar en de in het kader van art. 7 OESO-modelverdrag gewezen jurisprudentie.
 
Vanuit de Nederlandse optiek wordt dus bij de bepaling van de v.i.-winst eerder een winst geconstateerd voor het BvdB 2001 dan bij de generale onderneming op grond van art. 3.25 Wet IB 2001. Het is dus zeer wel mogelijk dat vrijgestelde v.i.-winst (aftrekwinst) niet in het zelfde jaar tot uiting komt als in de generale winst. Vanuit nationaal perspectief bezien lijkt het vreemd en wellicht ook onrechtvaardig aangezien de facto een deel van de jaarwinst die in Nederland wordt behaald wordt vrijgesteld van belastingheffing. In internationaal perspectief is dit naar mijn mening echter een alleszins bevredigende uitkomst. Op dat moment zal namelijk doorgaans in het buitenland een belasting over de winst verschuldigd zijn. Idealiter zou bezien vanuit de onderneming Nederland als woonstaat dus ook op dat moment voorkoming van dubbele belasting moeten verlenen voor de opgekomen - doch bezien vanuit de generale onderneming niet gerealiseerde – winst. Alhoewel de heffingsgrondslag van de v.i.-winst tussen het situsland en het woonland naar nationale fiscale maatstaven wordt bepaald en daardoor haast per definitie van elkaar zullen verschillen, brengt het liquiditeitsbeginsel mijns inziens met zich dat een op elkaar afgestemde timing van vrijstelling en heffing uitermate gewenst is. Wél zou kunnen worden afgevraagd wie – het situsland of het woonland – de heffing zou moeten uitstellen dan wel de winst versneld zou moeten vrijstellen. In het OESO-commentaar is aangegeven dat in zo’n geval het woonland – in samenspraak met het bronland – dit timingsverschil moet oplossen.
 Er wordt in deze situaties géén step-up verleend voor de vermogensbestanddelen van de vaste inrichting die worden overgebracht naar het Nederlandse hoofdhuis. De belastingplichtige werd en wordt behandeld als binnenlandse belastingplichtige die belast wordt voor de wereldwinst. Het vermogensbestanddeel behoort derhalve tot de Nederlandse heffingsgrondslag, waarvan de in het buitenland aangegroeide stille reserves evenwel worden vrijgesteld van Nederlandse belastingheffing, omdat het heffingsrecht daartoe bij het situsland ligt.   

Er kunnen ook zoveel vermogensbestanddelen en met name activiteiten overgeheveld worden dat er geen buitenlandse vaste inrichting meer geacht wordt aanwezig te zijn in het buitenland. Indien en voorzover alle vermogensbestanddelen aldus geheretiketeerd moeten worden aan het hoofdhuis,
 dient Nederland ook in deze situatie mijns inziens op het moment van overbrenging de realisatie van de fiscale en stille reserves in aanmerking te nemen door de (vrijgestelde) vaste inrichtingswinst hoger vast te stellen. 

De belastingplichtige heeft dus – indien de waarde van de overgebrachte vermogensbestanddelen in het economische verkeer hoger is dan de boekwaarde - direct recht op reductie van de Nederlandse belasting (aftrekwinst). Dat betekent wel dat de bij een latere vervreemding vrijvallende stille reserves die besloten zaten in een bedrijfsmiddel of in een voorraad en die in feite toerekenbaar waren aan de buitenlandse vaste inrichting, ter heffing toekomen aan de Nederlandse fiscus en dat daarvoor derhalve op dat latere tijdstip niet (nogmaals) een voorkoming wordt gegeven. 

Fiscale reserves

Het is mogelijk dat een bedrijfsmiddel dat behoort tot het vermogen van de buitenlandse vaste inrichting van een in Nederland gevestigde onderneming wordt vervangen door een bedrijfsmiddel in het Nederlandse deel van de onderneming. De herinvesteringsreserve kan dan afgeboekt worden op het bedrijfsmiddel van de buitenlandse vaste inrichting. Russo is van mening dat dit tot gevolg heeft dat bij de vorming van de herinvesteringsreserve geen aftrek ter voorkoming van dubbele belasting wordt verleend ter zake van de boekwinst van het vervreemde bedrijfsmiddel. Hij komt dan ook tot de conclusie dat het niet vormen van een herinvesteringsreserve aantrekkelijker is dan het wél vormen van een herinvesteringsreserve.
 Naar mijn idee is dit niet het geval door de meergenoemde zelfstandigheidsfictie. Nederland bepaalt de buitenlandse vaste inrichtingswinst weliswaar naar Nederlandse maatstaven, doch dat brengt ook met zich dat Nederland voor de bepaling van deze buitenlandse vaste inrichting geen herinvesteringsreserve kan vormen dan wel moet de herinvesteringsreserve voor de bepaling van die v.i-winst in mindering worden gebracht op de aanschafwaarde van een vervangend bedrijfsmiddel dat is aangekocht dan wel voorgebracht door deze zelfde buitenlandse vaste inrichting.
 Immers, de buitenlandse vaste inrichting ziet het in Nederland aangekochte bedrijfsmiddel niet als een bedrijfsmiddel behorend tot de onderneming. Algemene consensus bestaat - althans zou moeten bestaan - dat deze visie niet alleen geldt voor de behandeling van stille reserves van vermogensbestanddelen, doch ook voor de behandeling van fiscale reserves, zoals de herinvesteringsreserve. Ik vermag niet in te zien waarom deze visie met betrekking tot een fiscale reserve als de herinvesteringsreserve anders zou moeten zijn. De oplossingen die Russo vervolgens aandraagt, waarbij het bronland en het woonland de fiscale reserve op elkaar af moeten stemmen, is daarom voor mij een oplossing van een probleem dat er niet is. Bovendien is deze oplossing ook geen reële aangezien de winstbepaling in het buitenland geschiedt op autonome basis en consensus over de geleidelijke heffing in het situsland op het eerste gezicht niet tot de mogelijkheden behoort. Dit is het gevolg van niet geharmoniseerde belastingstelsels waardoor incongruenties tussen stelsels mogelijk zijn. 

Vanzelfsprekend brengt de vervanging van een bedrijfsmiddel behorend tot het vermogen van de buitenlandse vaste inrichting van een in Nederland gevestigde onderneming geen onoverkomende problemen met zich. Zowel bij realisatie van de stille reserves en bij de vorming van een herinvesteringsreserve vindt door de vrijstelling van de buitenlandse v.i-winst geen heffing plaats in Nederland, zodat Nederland in zoverre buiten deze transactie staat. Desalniettemin heeft de keuze wel enig belang voor de Nederlandse belastingheffing, omdat de v.i.-winst wordt meegenomen in de wereldwinst. Door het niet vormen van een herinvesteringsreserve valt de wereldwinst in het jaar van vervreemding van het bedrijfsmiddel hoger uit. Door het progressievoorbehoud dat Nederland in de voorkomingsmethode hanteert, zou de Nederlandse belastingheffing hierdoor anders kunnen uitvallen.    

Een derde en tevens laatste mogelijkheid die ik bespreek is het geval waarin een bedrijfsmiddel behorend tot het vermogen van een buitenlandse vaste inrichting van een in Nederland gelegen onderneming wordt vervangen door een bedrijfsmiddel dat behoort tot het vermogen van een in een derde land gelegen buitenlandse vaste inrichting. Duidelijk zal zijn dat normaliter in de v.i-landen geen faciliteit als de herinvesteringsreserve hoeft te kennen (en derhalve de belastingheffing in zoverre niet kan worden uitgesteld) en dat de boekwinst ook in dit geval in Nederland hoe dan ook wordt vrijgesteld. Volgens mij betekent dit niettemin dat zonder bezwaar voor de Nederlandse belastingheffing een herinvesteringsreserve kan worden gevormd. Evenwel is het belang hiervan gezien het vorengestelde beperkt.

3.4 Interne overdrachten met een Nederlandse vaste inrichting (outbound)

Stille reserves en goodwill

De derde ‘categorie’ waarbij vermogensbestanddelen worden verschoven tussen de Nederlandse vaste inrichting en de generale onderneming is de transactie waarbij een vaste inrichting in Nederland een vermogensbestanddeel overbrengt naar de generale onderneming in het buitenland.
 Zoals ik eerder uiteen heb gezet, geldt voor vaste inrichtingen een zelfstandigheidsfictie. Dit leidt tot de conclusie dat op het moment van overdracht het verschil tussen de waarde in het economische verkeer en de boekwaarde in de belastinggrondslag van de belastingplichtige valt. Voor de verschuldigde belasting is ook hier geen uitstel van betaling mogelijk.

In deze categorie valt ook de situatie waarbij de vaste inrichting ophoudt te bestaan.
 Indien er geen vaste inrichting meer aanwezig is, houdt de belastingplichtige op binnenlandse winst te genieten en vindt eindafrekening plaats.
 De vermogensbestanddelen waarover nog niet uit andere hoofde is afgerekend, moeten worden gerekend tot de winst van het kalenderjaar waarin de belastingplichtige ophoudt in Nederland belastbare winst te genieten.    

Fiscale reserves

De buitenlandse belastingplichtige die hier in Nederland winst uit onderneming geniet, heeft de mogelijkheid om een herinvesteringsreserve te vormen. Indien ten aanzien van tot de Nederlandse grondslag behorende bedrijfsmiddelen een herinvesteringsreserve is gevormd, hoeft en kan er niet gekeken te worden naar de in het buitenland mogelijke aanwendingsmogelijkheden. Nijkeuter behandelt de buitenlandse belastingplichtige in de vennootschapbelasting met een herinvesteringsvoornemen.
 De buitenlandse belastingplicht kan ook de in art. 17a Wet VPB 1969 zogenoemde uitbreidingen van het begrip Nederlandse onderneming omvatten. De auteur beschrijft de situatie waarin een onderneming (een lichaam) die geen vaste inrichting heeft in Nederland, maar wel een in Nederland gelegen pand.
 Als de belastingplichtige het pand vervolgens vervreemdt, is er geen Nederlandse onderneming meer en houdt de belastingplichtige op in Nederland belastbare winst te genieten. Op grond van art. 15d Wet VPB 1969 dient de belastingplichtige af te rekenen over alle voordelen die niet reeds uit andere hoofde in aanmerking zijn genomen. Met de auteur ben ik van mening dat de buitenlandse belastingplichtige hierdoor niet effectief gebruik kan maken van de herinvesteringsreserve en dat er een verschil bestaat tussen een naar Nederlands recht opgericht lichaam en een naar buitenlands recht opgericht lichaam. Zowel binnenlandse belastingplichtigen als buitenlandse belastingplichtigen hebben de mogelijkheid om bij de vervreemding de gerealiseerde boekwinst in beginsel te reserveren in een herinvesteringsreserve.
 Art. 17a, eerste lid, onderdeel a, Wet VPB 1969 schrijft voor dat tot een Nederlandse onderneming tevens een in Nederland gelegen onroerende zaak kan inhouden. Een onroerende zaak hoeft immers niet per definitie mee te brengen dat er een Nederlandse vaste inrichting bestaat. Art. 6, par. 1, OESO-modelverdrag geeft echter wel aan dat het land waar de onroerende zaak is gelegen, in casu Nederland, het heffingsrecht heeft over de inkomsten die worden verkregen uit onroerende zaken en hiervan wenst de wetgever logischerwijs gebruik van te maken. Door de opname van de bepaling in de vennootschapsbelasting mag en kan de Nederlandse fiscus heffen. Als een belastingplichtige het pand vervreemdt, dan is er op dat moment geen Nederlandse onderneming meer aanwezig op grond van de nationale wet. Dit brengt mee dat er weliswaar een herinvesteringsreserve in het jaar van vervreemding kan en mag worden gevormd, maar dat art. 15d Wet VPB 1969 voorschrijft dat in het jaar waarin de belastingplichtige ophoudt in Nederland belastbare winst te genieten de in het buitenland opgerichte vennootschap dient af te rekenen over de voordelen die niet reeds uit andere hoofde in aanmerking zijn genomen. De conclusie is derhalve dat de naar buitenlands recht opgerichte vennootschap in de hiervoor geschetste casus niet effectief gebruik kan maken van de herinvesteringsreserve. De boekwinst kan immers niet worden afgeboekt op een in het volgende jaar daadwerkelijk aangeschafte pand. Een lichaam dat naar Nederlands recht is opgericht wordt geacht in Nederland te zijn gevestigd en is daarmee binnenlands belastingplichtig. Indien de vestigingsplaats van een dergelijk lichaam op grond van het verdrag in het buitenland blijkt te liggen, kan zo’n lichaam toch effectief een herinvesteringsreserve vormen.

Beperkt binnenlands belastingplichtige

In het vorige hoofdstuk heb ik de rechtsgevolgen voor de fictief binnenlands belastingplichtige met een in het buitenland gelegen verdragswoonplaats besproken. Dit subject wordt zogezegd slechts in Nederland belast voor de voordelen die toerekenbaar zijn aan de Nederlandse bron. Indien de belastingplichtige vermogensbestanddelen met stille reserves overbrengen naar buitenlandse deel van de onderneming, kan de zelfstandigheidsfictie die op grond van de nationale wet voor de buitenlands belastingplichtige bestaat naar mijn idee niet aan de orde komen. Er bestaat zodoende in beginsel een heffingsvacuüm tussen het moment waarop de belastingplichtige voor het verdrag naar woonplaats naar het buitenland verlegt en het moment waarop de belastingplichtige ophoudt winst te genieten en de fiscus art. 3.61 Wet IB 2001 en art. 15d Wet VPB 1969 kan toepassen. Een standpunt dat doel en strekking van art. 3.61 Wet IB 2001 en art. 15d Wet VPB 1969 ertoe kan leiden dat ten tijde van overbrenging belastingheffing impliceert, wijs ik af om dezelfde redenen als dat ik meen dat een partiële eindafrekening niet onder art. 16 Wet IB 1964 viel. Sterker nog, deze situatie valt zelfs niet onder de beschreven situaties als bedoeld in het besluit opgenomen in BNB 1996/120
, waarin de staatssecretaris slechts spreekt over de partiële afrekening wanneer er sprake is van een verplaatsing van de woonplaats of vestigingsplaats. De gangbare mening is dat een aan het buitenland toegerekend vermogensbestanddeel op grond van het verdrag niet meer in de heffing kan worden betrokken.
 

Ik betoog hierna in hoofdstuk 4 anders. Naar mijn idee staat het OESO-modelverdrag in zo’n situatie namelijk toe dat Nederland alsnog mag heffen. In een situatie als de onderhavige kan namelijk op het werkelijke vervreemdingsmoment met een beroep op het veroorzakingsbeginsel worden betoogd dat de Nederlandse heffingsbevoegdheid slechts wordt beperkt te heffen over de aan de Nederlandse vaste inrichting toerekenbare inkomsten en zijn vermogensvermeerderingen ontstaan in de Nederlandse periode toerekenbaar aan Nederland. Ingeval van vervreemding van een vermogensbestanddeel zonder dat daar afschrijvingen aan vooraf zijn gegaan lijkt mij dat bij een beperkt binnenlands belastingplichtige hij ook in de heffing betrokken kan worden op grond van de nationale wet. Er bestaat een belastbaar feit in de vorm van een vervreemding. Alleen dient te worden nagegaan of een deel van de vermogensvermeerdering toerekenbaar is aan de buitenlandse periode. Over dat deel mag geen heffing plaatsvinden. Een lastigere exercitie betreft de bedrijfsmiddelen waarop pleegt te worden afgeschreven en die niet meer toerekenbaar zijn aan de Nederlandse vaste inrichting welke vervolgens in economische zin worden verbruikt in de onderneming. Een praktische oplossing – maar theoretisch niet geheel zuiver - zou zijn om in zoverre toch aan de hand van het verschil in afschrijving tussen de waarde in het economische verkeer ten tijde van de overbrenging (die er fiscaal gezien in feite dus niet is) en de boekwaarde jaarlijks tot de winst te rekenen. Dat zou een oplossing zijn die binnen de kaders van de belastingverdragen aanvaardbaar is en voor fiscus en belastingplichtige alleszins redelijk lijkt. Evenwel moet worden betwijfeld of de nationale wet deze ruimte wel biedt, aangezien er in de jaren waarin het bedrijfsmiddel wordt gebruikt geen sprake kan zijn van realisatie van inkomen en dus deze methode geen grondslag vindt in de inkomstenbelasting en vennootschapsbelasting. Bedacht moet namelijk worden dat het afschrijven in het buitenlandse deel van de onderneming niet hetzelfde is als het realiseren van inkomen in het Nederlandse deel van het inkomen. Scherp in het oog dient te worden gehouden dat in het grensambtenaren-arrest en het Ierland II-arrest is beslist dat een deel van de grondslag geheel niet in aanmerking mag worden genomen en de toepassing van een verdrag in een concreet geval daarmee tot een ongunstiger resultaat voor de belastingplichtige kan leiden dan de Nederlandse nationale wetgeving als gevolg van de beperking van de horizontale verliesverrekening. Niet is bepaald dat de grondslag voor de Nederlandse belastingheffing kan worden uitgebreid
 en dat zou de hiervoor geopperde praktische oplossing de facto – onder omstandigheden - wel bewerkstelligen. Blijft over een ingewikkeld toerekeningsvraagstuk, waarbij de waarde van het overgebrachte bedrijfsmiddel wordt toebedeeld aan de daarmee voortgebrachte producten of diensten, waarvan dan vervolgens weer een deel bestaat uit de stille reserves die besloten zat in het bedrijfsmiddel. Het is bepaald geen bevredigende uitkomst, maar het is naar mijn mening wel de uitkomst.    

3.5 Interne overdrachten met een Nederlandse vaste inrichting (inbound) 

Stille reserves en goodwill

Indien zich in Nederland een vaste inrichting bevindt, hebben we te maken met een buitenlandse belastingplichtige. De vaststelling van de winst van de Nederlandse vaste inrichting geschiedt aan de hand van art. 3.8 Wet IB 2001. Dit artikel creëert de fictie dat de vaste inrichting als een onafhankelijk en zelfstandige onderneming wordt beschouwd ten opzichte van de generale onderneming die in het buitenland is gevestigd. Als de vaste inrichting een door het hoofdkantoor aangeschaft of voortgebracht activum duurzaam gaat gebruiken, dan moet dat activum op dat moment voor de werkelijke waarde op de balans van de vaste inrichting worden opgenomen. Met het totaalwinstbegrip van art. 3.8 Wet IB 2001 wordt namelijk de totale winst van de onderneming gedurende de periode dat de onderneming in Nederland kan worden belast bedoeld. Er kunnen zich situaties voordoen dat naast de activiteiten en vermogensbestanddelen ook de feitelijke leiding (eventueel verdragswoonplaats) wordt overgebracht naar Nederland. Alsdan is er sprake van een wijziging van aangrijpingspunt, namelijk die van buitenlandse belastingplichtige naar binnenlandse belastingplichtige ingeval we te maken hebben met een naar buitenlands recht opgericht lichaam of IB-ondernemer. De belastingplichtige moet het vaste inrichtingsvermogen dat reeds in Nederland aanwezig was naar mijn mening voor de boekwaarde op de openingsbalans opnemen. Het ondernemingsvermogen dat nieuw in de Nederlandse winstsfeer verschijnt, waardeert de ondernemer naar de waarde in het economische verkeer.
 

Fiscale reserves

Aangezien de activiteiten en vermogensbestanddelen de Nederlandse heffingssfeer binnenkomen, kunnen er vanuit Nederlands fiscaal perspectief geen fiscale reserves zijn gevormd ten aanzien van die bestanddelen. Een vervangingsvoornemen in het buitenlandse deel van de onderneming kan niet in mindering komen op de waarde van in het Nederlandse deel aangeschafte of voortgebrachte bedrijfsmiddelen. 

Beperkt binnenlands belastingplichtige

De vermogensbestanddelen die naar het in Nederland te belasten deel van de onderneming worden overgeheveld, krijgen bij naar Nederlands recht opgerichte lichamen niet net als bij een ‘gewone’ buitenlandse belastingplichtige automatisch een step-up op grond van het nationale recht. De vermogensbestanddelen behoren immers op grond van de nationale wet al tot de wereldwinst van de belastingplichtige en de overbrenging brengt dus niet zondermeer met zich dat er een step-up wordt verleend. Op grond van de belastingverdragen zou wél kunnen worden betoogd dat dit zou moeten, althans de winsten in zover vrij te stellen, want deze winsten zijn toerekenbaar aan de het hoofdhuis of een andere buitenlandse vaste inrichting. Nederland zou naar mijn idee deze ongerealiseerde inkomsten niet mogen belasten. Als gevolg daarvan zou het zou het binnen het Nederlandse winstbegrip passen om te starten met de waarde in het economische verkeer, hoewel dit niet zonder meer voortvloeit uit de wet. Uitgaan van de waarde in het economische verkeer is dit ook praktisch, want het voorkomt lastige toerekeningsexercities die ik heb beschreven in de spiegelbeeldige situatie.               

3.6 Conclusie

Bij de verplaatsing van vermogensbestanddelen van een hoofdhuis naar een buitenlandse vaste inrichting vindt geen drecte afrekening over de stille en fiscale reserves plaats. Wel zorgt het voorkomingsmechanisme er voor dat bij overdracht van bedrijfsmiddelen doorgaans de vrijgestelde winst (de aftrekwinst) kleiner wordt, doordat in de teller van de voorkomingsbreuk voor de bepaling van de in het buitenland behaalde winst wordt uitgegaan van de waarde in het economische verkeer van de vermogensbestanddelen. Indien Nederland als vaste inrichtingsland fungeert in deze situatie brengt dat doorgaans met zich dat inderdaad over deze hogere waarde in het economische verkeer kan worden afgeschreven. De afschrijvingsmogelijkheid in het inboundland beperkt de te belasten vaste inrichtingswinst aldaar. De lagere voorkoming en de hogere afschrijving heffen elkaar in die situaties derhalve in beginsel op. 

Bij de verplaatsing van de woonplaats of de overbrenging van vermogensbestanddelen van een Nederlandse vaste inrichting naar een buitenlands deel van de onderneming ligt dit anders. Dan vindt namelijk in de vertrekstaat wel direct een gehele afrekening plaats over de vermogensbestanddelen. Ingeval van verplaatsing van de woonplaats vinden de afschrijvingen in de staat van ontvangst doorgaans pas in latere jaren plaats. Aldus betekent dit een liquiditeitsnadeel voor de belastingplichtige. Bij vermogensbestanddelen die overgaan van een Nederlandse vaste inrichting naar een buitenlands deel van de onderneming moet weliswaar direct worden afgerekend in het vertrekland, maar daar staat tegenover dat Nederland in die gevallen als inboundland direct een voorkoming van dubbele belasting voor de ongerealiseerde meerwaarden geeft. Dit is echter niet het geval wanneer de verplaatsing van de vermogensbestanddelen samenvalt met de verplaatsing van het hoofdhuis. Het opvallende verschil tussen de situatie waarin reeds in Nederland het hoofdhuis is gevestigd enerzijds en ingeval de gehele woonplaats wordt verlegd naar Nederland anderzijds is dat in het eerste geval een directe voorkoming door het ontvangstland wordt gegeven, terwijl in het tweede geval een step-up wordt gegeven. Hierdoor ontstaat bij de verplaatsing van een hoofdhuis een liquiditeitsnadeel.

Een belangrijke uitzondering op het consistente beeld dat geen dubbele heffing of dubbele vrijstelling plaatsvindt, is het heffingslek dat bestaat voor naar Nederlands recht opgerichte lichamen waarvan de feitelijke leiding is verplaatst naar een land waarmee Nederland een belastingverdrag conform het OESO-modelverdrag heeft gesloten.
 Stille en fiscale reserves van bestanddelen van het vermogen die na de verplaatsing van de feitelijke leiding worden overgebracht, kunnen niet op grond van de zelfstandigheidsfictie of art. 15d Wet VPB 1969 worden belast. Volgens de algemene leer verlaten deze vermogensbestanddelen de Nederlandse invloedssfeer en op dat tijdstip is de heffing over de overgebrachte vermogensbestanddelen niet meer toegewezen aan Nederland maar aan het land waarvan de belastingplichtige inwoner is op grond van het belastingverdrag. 

Oplossingen voor dit eerste gesignaleerde probleem zijn voor handen. De meest fundamentele oplossing – die mij het meest aanspreekt - is het afschaffen van de vestigingsplaatsfictie in de vennootschapsbelasting.
 Het verschil in behandeling tussen de naar Nederlands recht opgerichte lichamen en de naar buitenlands recht opgerichte lichamen kan niet gerechtvaardigd worden. Door het schrappen van de fictie kan de wetgever het belastingstelsel ten slotte sterk vereenvoudigen. Een andere, minder vergaande optie is het wijzigen van art. 2, vierde lid, Wet VPB 1969 in de zin dat de fictie niet geldt voor lichamen die krachtens een belastingverdrag buiten Nederland zijn gevestigd.
 De verdragswoonplaats werkt dan rechtstreeks door in de vennootschapsbelasting zelf. Zonder de vestigingsplaatsfictie te wijzigen zou de wetgever er ten slotte ook voor kunnen kiezen de tekst van art. 15d Wet VPB 1969 te wijzigen in de zin dat de belastingplichtige dient af te rekenen indien en voorzover de belastingplichtige ophoudt belastbare winst te genieten. Daarmee wordt meer gelijkheid gecreëerd tussen de naar vreemd recht opgerichte lichamen die in Nederland een vaste inrichting hebben (zelfstandigheidsfictie) en de naar Nederlands recht opgerichte lichamen die in Nederland een vaste inrichting hebben (art. 15d Wet VPB 1969 is aan de orde). 

Een andere visie op de heffingsbevoegdheden van verdragssluitende staten in de winstsfeer kan echter met zich brengen dat al in onder de huidige wetgeving Nederland heffingsbevoegd is ten aanzien van in het Nederlandse territoir ontstane stille reserves. Deze visie zet ik hierna uiteen in hoofdstuk 4. 

4 Exitheffingen en heffingsbevoegdheid onder de belastingverdragen

4.1 Inleiding

Nederland legt exitheffingen op om te voorkomen dat Nederland heffingsrecht verliest over ongerealiseerde winsten. Deze (vermogens)winsten vinden hun oorsprong in Nederland en daarom vindt de wetgever dat Nederland ook gerechtigd is om over deze winsten te heffen. In hoofdstuk 2 heb ik vastgesteld dat Nederland dit heffingsrecht op grond van de heersende leer door de afgesloten belastingverdragen verliest indien geen exitheffing wordt opgelegd. Daarop wil ik op deze plaats nader ingaan. 

De kernvraag is hoe in het internationale belastingrecht wordt omgegaan met de verdeling van de heffingsbevoegdheid ingeval van opeenvolgend inwonerschap en de verdeling van de heffingsbevoegdheid onder de belastingverdragen bij het verschijnen of verdwijnen van een vaste inrichting. In de (internationale) literatuur bestaat geen consensus over de gevolgen van een verandering van de woonplaats van belastingplichtigen onder belastingverdragen.
 Het OESO-modelverdrag en het commentaar daarop lijken te zijn opgesteld vanuit de gedachte dat het woonland ten tijde van de accumulatie van het inkomen hetzelfde woonland is als het woonland ten tijde van de realisatie van het inkomen. In geval van verplaatsing van de woonplaats is dit uiteraard niet het geval. Desalniettemin blijkt uit de in hoofdstuk 2 aangehaalde parlementaire behandeling dat de staatssecretaris stellig van mening is dat Nederland onder de belastingverdragen haar heffingsrecht over de in Nederland opgebouwde stille en fiscale reserves (deels) verliest ingeval van de verplaatsing van de woonplaats uit Nederland indien er geen exitheffing wordt opgelegd. Ook na verdwijning van een vaste inrichting in Nederland is het meest gangbare standpunt dat Nederland haar heffingsrecht verliest ten aanzien van inkomsten die in deze Nederlandse vaste inrichting haar oorsprong vinden. 

In dit hoofdstuk ga ik na of Nederland daadwerkelijk wordt beperkt in haar heffingsbevoegdheid over winsten die zijn ontstaan in Nederland ten gevolge van belastingverdragen. In het bijzonder analyseer ik de heffingsbevoegdheid ten aanzien van niet gerealiseerde vermogenswinsten bij overgang naar het buitenland. 

Het belang is allereerst gelegen in het vraagstuk of Nederland de exitheffingen wel nodig heeft, bezien vanuit de wens om de claim te behouden op de in de Nederlandse periode aangegroeide reserves. Daarnaast geeft dit ook inzicht in de mogelijke alternatieven die Nederland heeft om haar claim te behouden binnen het kader van het internationale belastingrecht. Het antwoord op de laatste vraag is voornamelijk van belang voor de oplossingsrichtingen die ik in hoofdstuk 8 bespreek. Verder kan hierdoor de opgeworpen problematiek ten aanzien van het heffingslek van bijvoorbeeld naar Nederlands recht opgerichte lichamen worden genuanceerd. Ten slotte besteed ik aandacht aan de vraag of de invoering van art. 3.60 Wet IB 2001 en 15c Wet VPB 1969 in 2001 een vorm van treaty override is ten aanzien van de verdragspartners van Nederland waarmee Nederland vóór de invoering van deze exitheffingen een belastingverdrag mee heeft afgesloten. Een bevestigend antwoord zou betekenen dat Nederland zijn fiscale claim niet volledig kan effectueren.

De nadruk van de analyse ligt op de heffing en heffingsbevoegdheid over de ongerealiseerde waardevermeerdering van vermogensbestanddelen door een vaste inrichting, aangezien daarvoor het meeste aanknopingspunten zijn te vinden in het OESO-modelverdrag, het OESO-commentaar én de (Nederlandse) jurisprudentie.

4.2 De belastingverdragen en het OESO-commentaar

4.2.1 Uitleg van belastingverdragen

Het heffingsrecht op basis van de nationale wet wordt beperkt door belastingverdragen.
 Zoals hierna zal blijken, is aan de hand van de tekst van de verdragen niet zonneklaar in hoeverre de heffingsbevoegdheid wordt beperkt bij de wijziging van de aangrijpingspunten, zoals de woonplaats of de vaste inrichting. Indien een term of uitdrukking niet gedefinieerd is in het verdrag, dan moet de term worden uitgelegd volgens het recht van de verdragsluitende staat die het verdrag toepast, tenzij de context anders vereist.
 Voor de uitleg van de verdragstekst is, als art. 3, par. 2, OESO-modelverdrag geen uitsluitsel biedt, het Verdrag van Wenen (hierna: VvW) inzake het verdragenrecht van belang. Hoewel art. 3, par. 2, OESO-modelverdrag wordt beschouwd als een lex specialis van de regels van het Verdrag van Wenen, is er uiteraard ook een wisselwerking tussen enerzijds art. 3, par. 2, OESO-modelverdrag en de bepalingen van het Verdrag van Wenen anderzijds. 
 Voor de uitleg van het algemene uitleggingsvoorschrift van het OESO-modelverdrag zelf, moet immers te rade worden gegaan bij het Verdrag van Wenen. Van een strikte volgtijdige toepassing kan dan mijns inziens ook geen sprake zijn. In het Verdrag van Wenen is bepaald dat een verdrag te goeder trouw moet worden uitgelegd.
 De kern van de uitleggingsbepalingen voor de uitleg van uitdrukkingen of begrippen is dat de uitleg dient aan te grijpen overeenkomstig de gewone betekenis van de termen van het verdrag in hun context en in het licht van voorwerp en doel van het verdrag.
 In de Nederlandse rechtspraak blijkt dat, indien bij de gesloten verdragen aansluiting is gezocht bij het OESO-modelverdrag, voor de uitleg van belastingverdragen het OESO-commentaar (de context) van grote betekenis is. Zo overwoog de Hoge Raad
:

“Bij de beoordeling van het middel dient te worden vooropgesteld dat in de Overeenkomst zowel blijkens haar tekst als blijkens de door de Nederlandse regering aan de Eerste en Tweede kamer der Staten-Generaal verstrekte toelichtende nota (Bijl. Hand I 1968-1969, nr. 120; Bijl. Hand II 1968-1969, 10 113, nr. 1) zoveel mogelijk aansluiting is gezocht bij het OESO-Modelverdrag van 1963 en dat artikel 8, lid 9, van de Overeenkomst in zijn Engelse tekst nagenoeg woordelijk overeenstemt met de Engelse tekst van artikel 10, lid 5, van vorenbedoeld Modelverdrag, zodat, naar het middel blijkens zijn toelichting terecht aanvoert, het commentaar op laatstbedoelde bepaling voor de uitleg van artikel 8, lid 9, van de Overeenkomst van grote betekenis is (Cursivering, RdS) en niet slechts, zoals het Hof dat uitdrukt, daarbij "enig houvast kan bieden".”

Voor de uitleg hoe belastingverdragen dienen te worden geïnterpreteerd bij de opeenvolging van inwonerschap en het verschijnen en verdwijnen van een vaste inrichting, put ik veelvuldig uit het OESO-commentaar.
 

4.2.2 Heffingsbevoegdheid onder art. 7 van het OESO-modelverdrag

Het hoeft mijns inziens geen betoog dat zowel art. 7 als art. 13 OESO-modelverdrag zien op de belastingheffing over de (niet-gerealiseerde) vermogenswinst bij overheveling van vermogensbestanddelen van een Nederlandse vaste inrichting naar een hoofdhuis of een vaste inrichting in het buitenland. In art. 7 is bepaald dat slechts het woon- of vestigingsland van de belastingplichtige heffingsbevoegd is ten aanzien van de voordelen uit de onderneming, tenzij de onderneming met behulp van een vaste inrichting in een ander land wordt uitgeoefend. Het vaste inrichtingsland mag vervolgens slechts de voordelen belasten die aan de vaste inrichting kunnen worden toegerekend. De voordelen die aan de vaste inrichting worden toebedeeld, worden “at arms length” bepaald. Dit brengt met zich dat het vaste inrichtingsland mag heffen over het verschil tussen de boekwaarde en de waarde in het economische verkeer van activa die overgaan naar een vaste inrichting of hoofdhuis van dezelfde onderneming in een ander land.
 

In internationale context doet zich het probleem voor dat naar binnenlandse maatstaven ontstane belastingaanspraken aan de tijd moeten worden toegerekend. In de kern komt het vraagstuk erop neer of onder de belastingverdragen relevant is cq het verdrag moet worden toegepast op het moment dat de inkomsten worden gerealiseerd of op het moment dat de voordelen ontstaan. Bij het toevloeiingsbeginsel wordt op het moment van het genieten van de inkomsten gekeken of aan de voorwaarden is voldaan om aan heffing toe te komen. 
 Er wordt dan dus geen rekening gehouden met voorgekomen en nagekomen baten en lasten. Het veroorzakingsbeginsel daarentegen houdt wel rekening met voorgekomen en nagekomen baten en lasten. De heffingsbevoegdheid is daarbij geënt op de inkomstenveroorzakende werkzaamheden en de vraag of de staat waarin deze inkomensveroorzakende werkzaamheden op dat moment te gerechtigd tot het heffen over het (toekomstige) inkomen van de belastingplichtige. Bij het veroorzakingsbeginsel is het derhalve niet relevant wanneer de inkomsten worden gerealiseerd. De heffingsbevoegdheid wordt, in tegenstelling tot het toevloeiingsbeginsel, niet in de tijd beperkt. 

Er zou betoogd kunnen worden dat onder art. 7 OESO-modelverdrag ingeval van voorgekomen en nagekomen baten en lasten
 het aanknopingspunt voor de heffingsbevoegdheid van de bronstaat in de vorm van een vaste inrichting er niet (meer) is, waardoor eenvoudigweg geconcludeerd zou kunnen worden dat alleen de woonstaat ten aanzien van die winstbestanddelen heffingsbevoegd is. Dat zou impliceren dat het toevloeiingsbeginsel leidend is in de winstsfeer.

In de wettekst van de verdragsbepalingen kunnen mijns inziens echter aanknopingspunten ontleed worden die van (doorslaggevende) betekenis voor het standpunt dat het veroorzakingsbeginsel het uitgangspunt is onder art. 7 OESO-modelverdrag. Dat wil zeggen dat gecompartimenteerd moet worden tussen landen onder het verdrag indien een belastingplichtige achtereenvolgens in twee landen heeft gewoond. Naar mijn mening volgt uit de tekst van art. 7 OESO-modelverdrag en het commentaar daarop dat voor de heffingsbevoegdheid ten aanzien van ondernemingswinsten de uitoefening van werkzaamheden en in het bijzonder de plaats waar deze werkzaamheden dan worden uitgeoefend, doorslaggevend is voor de toewijzing van het heffingsrecht van de inkomsten en niet het moment dat de inkomsten daadwerkelijk opkomen.
 In art. 7, par 1, OESO-modelverdrag staat:

“(…) Unless the enterprise carries on business in the other state through a permanent establishment (…)” (cursivering RdS)

De werkzaamheid lijkt het doorslaggevende criterium te zijn voor de toewijzing van de heffingsbevoegheid aan het bronland. Als ten tijde van de werkzaamheden aan de voorwaarden is voldaan, dan mogen de inkomsten die daaruit voortvloeien, belast worden in de bronstaat. Op het moment dat de inkomstengenerende werkzaamheden zijn uitgevoerd was er een vaste inrichting aanwezig in de bronstaat en dus is aan de voorwaarde voor de toewijzing van deze inkomsten aan het (voormalige) v.i.-land ook voldaan. Het tijdstip waarop de voordelen zijn opgekomen doet niet terzake.
 Het OESO-commentaar lijkt dit ook te ondersteunen door te suggereren dat het is toegestaan om direct de ongerealiseerde waardevermeerdering op met moment van overdracht binnen de onderneming aan een buitenlandse vaste inrichting of hoofdhuis in aanmerking te nemen. Dit is echter niet verplicht. Integendeel, indien het vaste-inrichtingsland direct in het jaar de belasting heft over de meerwaarde, terwijl de voordelen niet in hetzelfde jaar door de onderneming worden gerealiseerd, brengt dit een liquiditeitsnadeel voor de onderneming met zich.
 Staten die de leer der gedeelte toepassen, kunnen dit derhalve zonder verdragsrechtelijke belemmeringen doen. Alhoewel het vermogensbestanddeel niet meer behoort tot de vaste inrichting mag het vaste-inrichtingsland wel nog steeds heffen over de vermogenswinst.

Met Josef Schuch
, die zich in zijn proefschrift heeft beziggehouden met het tijdselement onder belastingverdragen, kom ik dan ook tot de slotconclusie dat het verbod van het veroorzakingsbeginsel voor inkomsten en uitgaven onder art. 7 van het modelverdrag geen grondslag in het internationale belastingrecht vindt. De heersende leer, de uitgaat van het toevloeiingsbeginsel, zou met zich brengen dat de aan de vaste inrichting toebehorende kosten door het hoofdhuis in aanmerking dienen te worden genomen ingeval de vaste inrichting is verdwenen, terwijl deze baten en lasten eigenlijk wel hun oorsprong vinden in het land van de (voormalige) vaste inrichting. Naar mijn mening zou het voormalige vaste inrichtingsland nagekomen baten en lasten toch in latere jaren in aanmerking moeten nemen indien deze toerekenbaar zouden zijn aan deze (voormalige) vaste inrichting. Met Schuch
 ben ik van oordeel dat er geen aanwijzingen zijn dat een begrenzing in de tijd van de toerekening van vaste-inrichtingsinkomsten zich niet zou verhouden met het andere verdragsland. Het past mijns inziens juist wel bij de winstsfeer in veel landen waar veelal projecten in latere belastingjaren pas gerealiseerd worden en pas dan in de heffingsgrondslag wordt betrokken. Het welslagen van werkzaamheden is afhankelijk van in de toekomst gelegen parameters, waar veelal geen of slechts beperkt invloed meer op kan worden uitgeoefend indien er geen werkzaamheden meer worden uitgeoefend. Het past dan juist in internationaal verband de samenhang tussen de werkzaamheden en de voordelen zoveel mogelijk te volgen en het (oorspronkelijke) bronland het heffingsprimaat te geven.
 

Art. 7 en het bijbehorende OESO-commentaar lijken zich dus niet te verzetten tegen het heffen en de invordering door het voormalige vaste inrichtingsland, zolang de heffingsgrondslag niet wordt uitgebreid tot voordelen die niet zijn toe te rekenen aan de Nederlandse vaste inrichting. De voordelen zijn en blijven toerekenbaar aan de destijds bestaande vaste inrichting in Nederland. 

4.2.3 Heffingsbevoegdheid onder art. 13 van het OESO-modelverdrag

Art 7, par. 7, OESO-modelverdrag geeft, indien enig winstbestanddeel tevens onder een andere toewijzingsbepaling van het verdrag valt, voorrang aan die andere bepaling. Zoals aangegeven vindt art. 13 OESO-modelverdrag tevens toepassing ten aanzien van de vermogenswinsten van de onderneming. Art. 13, par. 2, OESO-modelverdrag staat toe dat het land waar de vaste inrichting is gelegen, mag heffen over de voordelen verkregen uit de vervreemding van roerende zaken die deel uitmaken van het bedrijfsvermogen van de vaste inrichting die een onderneming in een ander land heeft. In art. 13 OESO-modelverdrag staat het begrip ‘vervreemding’ centraal. Strikt genomen is er op het moment van de transfer van het goed en/of verdwijnen van de vaste inrichting geen sprake van een vervreemding. Immers, er is geen sprake van een verschuiving van de winstreserves van de vervreemdende belastingplichtige naar een andere belastingplichtige die de beschikking krijgt over het vermogensbestanddeel en de daarbij behorende stille reserves. In het commentaar staat dat de vervreemding van eigendom ruim moet worden geïnterpreteerd
. Alhoewel in de regel de herwaardering van de waarde in de boeken waarbij de eigenaar het activum nog steeds bezit niet geassocieerd wordt met vervreemding van een kapitaalgoed, staat het OESO-commentaar expliciet wel toe dat een transfer van een activum van de vaste inrichting naar een buitenlandse vaste inrichting of hoofdhuis in het buitenland belast mag worden.
 Deze gedachtegang om de overbrenging van een vermogensbestanddeel als een vervreemding te beschouwen past mijns inziens gezien de seperate entity approach die tussen hoofdhuis en vaste inrichting wordt aangehangen binnen het internationale belastingrecht.
 Op het moment van deze ‘vervreemding’ is er een vaste inrichting in het bronland aanwezig, waardoor dat land mag heffen over de stille en fiscale reserves die op dat moment nog niet tot uiting komen, maar wel een bepaalde prijs hebben. Naast het recht om te heffen over afzonderlijke vermogensbestanddelen, is in art. 13, par 2, OESO-modelverdrag aangegeven dat de voordelen uit de vervreemding van de vaste inrichting in zijn geheel, al dan niet tezamen met de gehele onderneming, belast ook mag worden in het land van de vaste inrichting.
 In de nationale wet is van voorgaande heffingsbevoegdheid gebruik gemaakt door de eindafrekeningsbepalingen van art. 3.61 Wet IB 2001 en art. 15d Wet VPB 1969. 

Belangrijk naar mijn mening is ook dat in het OESO-commentaar
 op par. 2 staat dat het land dat mag heffen over de vermogenswinsten van een vermogensbestanddeel eveneens mag heffen over de inkomsten die er uit worden vergaard en vice versa. In het bijzonder wordt er in het commentaar ingegaan op de winstsfeer en de overbrenging en de heffingsbevoegdheid ten aanzien van deze inkomsten. In het commentaar op art. 13 OESO-modelverdrag wordt nadrukkelijk aansluiting gezocht bij het winstartikel en de verdeling van de heffingsbevoegdheid die aldaar is afgesproken.
 Mijns inziens leidt art. 13, par 2, OESO-modelverdrag derhalve niet tot een andere uitkomst dan art. 7 OESO-modelverdrag en blijft de staat waar de werkzaamheden via een vaste inrichting worden uitgeoefend heffingsbevoegd ten aanzien van de waardevermeerderingen van de vermogensbestanddelen. Een directe belastingheffing echter, dus op het moment van het opheffen van de vaste inrichting of het overbrengen van een vermogensbestanddeel naar het buitenland, lijkt ook op grond van art. 13, par. 2, OESO-modelverdrag niet te zijn voorgeschreven. Dit is afhankelijk van het nationale recht. Afgezien van de exitheffingen is hier vanuit Nederlandse optiek het goed koopmansgebruik leidend. 

4.3 Jurisprudentie over de toewijzing van winstbestanddelen onder belastingverdragen

Interessant is om te zien of er een lijn is te destilleren in de jurisprudentie ten aanzien van nagekomen baten en lasten en of de hiervoor door mij geconcludeerde verdeling van de heffingsbevoegdheid onder de belastingverdragen overeenkomt met de lijn van de Hoge Raad. De Hoge Raad heeft een aantal keren zijn licht laten schijnen over de heffingsbevoegdheid ten aanzien van inkomsten die samenhangen met een vaste inrichting die niet meer bestaat op het moment dat de inkomsten opkomen. Mijn visie ten aanzien van de in de tijd onbegrensde heffingsbevoegdheid lijkt in een aantal arresten aan te sluiten bij de visie van de Hoge Raad. Die arresten wil ik op deze plaats bespreken.    

In BNB 1976/110
 heeft de Hoge Raad zich uitgelaten over de vraag of aan een in Nederland gevestigde onderneming uitgekeerde schadevergoeding toegerekend moet worden aan een vroegere vaste inrichting in Indonesië. De vaste inrichting in Indonesië werd genationaliseerd, waardoor er nadien geen vaste inrichting meer in Indonesië aanwezig is. Een aantal jaar later wordt (indirect) door Indonesië een schadevergoeding toegekend aan de onderneming, waarbij de vraag opkomt wie heffingsbevoegd is ten aanzien van deze inkomsten. A-G Van Soest heeft conclusie genomen in deze procedure en geeft aan dat het waarschijnlijk is dat bij het opstellen van het OESO-modelverdrag niet is gedacht aan situaties als de onderhavige. Desalniettemin verhindert het niet-meer-bestaan van de vaste inrichting volgens de A-G niet, dat de baten onder art. 7 van het verdrag vallen. Bovendien past volgens de A-G deze zienswijze ook in het Nederlandse systeem van de inkomstenbelasting en vennootschapsbelasting dat nagekomen baten uit een niet meer bestaande bron niettemin nog behandeld moeten worden als baten uit die bron.

De Hoge Raad stemt in met het oordeel van het hof en de A-G dat in art. 7 van het belastingverdrag gesloten tussen Nederland en Indonesië (welke is ontleend aan het OESO-modelverdrag) en oordeelt: 

“(…) niet het vereiste valt te lezen, dat de daarin genoemde voordelen in die andere Staat slechts mogen worden belast, indien op het moment, dat die voordelen opkomen, in die Staat een vaste inrichting aanwezig is, doch slechts dat ze aan een in die Staat gevestigde vaste inrichting kunnen worden toegerekend; dat dit vereiste evenmin valt te lezen in de overige artikelen van het Verdrag; dat het ook niet blijkt uit de toelichting op het Modelverdrag, waaraan voormeld art. 7, zoals uit de toelichtende nota van de Nederlandse regering (zitting 1972-1973 - 12 478) valt af te leiden, is ontleend (…)”

In de noot bij het onderhavige arrest in BNB merkt Den Boer op dat het causaliteitsbegrip aan de inkomstenbelasting en vennootschapsbelasting ten grondslag ligt en bovendien acht hij dit in overeenstemming met de internationale opvattingen. De annotator ligt dus wel het primaat bij het nationale recht en trekt dat door naar het verdrag. Daaruit zou kunnen worden afgeleid dat hij het verdragssysteem niet als primair maatgevend beschouwd, maar ook dat de verdragen kennelijk die ruimte bieden aan landen om hun nationale uitgangspunten onder de verdragen te kunnen behouden.  

In het Turkse nagekomen baten arrest, BNB 1991/204
, leid ik eveneens af dat de Hoge Raad heel sterk de causaliteitsgedachte aanhangt. Ook daar wordt de winst uit een vordering die zijn oorsprong vindt in een vroegere vaste inrichting in Turkije aangemerkt als winst uit de Turkse vaste inrichting. Niet van belang is dat de belanghebbende in het jaar waarin de baten opkomen geen vaste inrichting in Turkije meer heeft. A-G Verburg haalt in de conclusie auteurs aan die betogen dat voor de toerekening van voor- en nadelen aan een vaste inrichting niet is vereist dat die nog aanwezig is. Voordelen die derhalve hun oorzakelijk verband vinden in de vaste inrichting moeten, ongeacht of de vaste inrichting nog bestaat, daaraan toegerekend worden. 

Een laatste – mijns inziens belangrijk - arrest dat is gewezen in de winstsfeer dat ik in dit kader noem, is BNB 1987/131
. Het betreft een binnenlandse belastingplichtige die termijnen van een winstrecht had bedongen bij de verkoop van zijn onderneming. De belanghebbende blijft dit recht tot zijn ondernemingsvermogen rekenen. Goed koopmansgebruik gedoogt namelijk om de winstuitkeringen in aanmerking te nemen, naar mate de winstuitkeringen worden ontvangen. Vervolgens emigreert de belastingplichtige naar Spanje, waarna hij na enige jaren komt te overlijden. De vraag komt op of Nederland ten tijde van het overlijden van de belastingplichtige mag heffen over het aan de weduwe toekomende winstrecht. De erfgenamen menen dat zowel op grond van het nationale belastingrecht als het belastingverdrag tussen Spanje en Nederland, Nederland niet mag heffen over het winstrecht, aangezien in Nederland geen vaste inrichting meer aanwezig is. 

De Hoge Raad deelt deze mening niet en oordeelt:

“De middelen gaan alle uit van de opvatting dat slechts dan kan worden gesproken van voordelen die worden verkregen uit een onderneming welke wordt gedreven met behulp van een binnen het Rijk aanwezige vaste inrichting als bedoeld in artikel 48, lid 4, van de Wet op de inkomstenbelasting 1964, en van voordelen die aan een vaste inrichting kunnen worden toegerekend als bedoeld in artikel 7, lid 1, van het onderhavige verdrag, indien de belastingplichtige ten tijde waarop die voordelen in het belastbaar binnenlands inkomen worden begrepen, de vaste inrichting nog steeds aanhoudt. 

Deze opvatting verdraagt zich echter niet met de strekking van voormelde wet en van het verdrag, namelijk om te bewerkstelligen dat de opbrengsten van een onderneming, voor zover met behulp van een vaste inrichting verkregen, worden belast in het land waar die inrichting is gevestigd. De door de middelen voor bedoelde opvatting gebezigde argumentatie, ontleend aan de bewoordingen van de betrokken wets- en verdragsbepalingen - met name aan het gebruik daarin van de onvoltooid tegenwoordige tijd - treft geen doel, omdat niet aannemelijk is dat met dit gebruik is beoogd van de hiervoor weergegeven strekking af te wijken.” 

Het oordeel van de Hoge Raad in dit arrest deel ik volledig. Het gebruik van de onvoltooid tegenwoordige tijd drukt geen tijdsverhouding uit, maar de keus tussen de alternatieve benaderingen moet worden afgeleid uit de context waarin het wordt gebezigd.
 Naar mijn mening moet bij opeenvolgend inwonerschap, ook waarbij geen vaste inrichting achterblijft, de voormalige “substance” die in casu in Nederland aanwezig was, als vaste inrichting kwalificeren. De voordelen die samenhangen met die voormalige “binnenlandse” vaste inrichting
 zijn dan ook in dat land belastbaar. Dat volgt, zoals de Hoge Raad ook aangeeft, uit de strekking van de nationale en internationale bepalingen.
 

Uit dit arrest blijkt dat ophouden van winst te genieten uit een “binnenlandse” vaste inrichting niet anders is dan het ophouden van winst te genieten uit een in vaste inrichting in Nederland uit een in het buitenland gevestigde belastingplichtige. Dit is ook niet onlogisch als we ervan uitgaan dat de belastingplichtige die in Nederland is gevestigd altijd een aangrijpingspunt heeft in de vorm van een “binnenlandse” vaste inrichting. Indien de belastingplichtige zijn woonplaats verlegt, betekent dit dat hij buitenlands belastingplichtige wordt en een aangrijpingspunt voor belastingheffing behoudt in Nederland in de vorm van een vaste inrichting. Dat die vaste inrichting wellicht op het moment van winstrealisatie niet meer bestaat, is geen belemmering voor het voormalige woonland om zijn heffingsbevoegdheid te effectueren over voordelen die voortkomen uit werkzaamheden verricht ten tijde van de binnenlandse belastingplicht waarover het woonland destijds ook het heffingsrecht had. Met andere woorden, ook bij de verplaatsing van de belastingplichtige over de grens is een directe heffing aan de grens niet noodzakelijk om de heffingsbevoegdheid onder het belastingverdrag te behouden.
 

4.4 Treaty override 

De laatste vraag die nog openstaat, is hoe art. 3.60 Wet IB 2001 en art. 15c Wet VPB 1969 die in 2001 in de wet zijn opgenomen, zich verhouden met de (oudere) belastingverdragen en in het bijzonder met de goede verdragstrouw ten opzichte van de verdragspartner.
 

Het mag gezien het bovenstaande geen verwondering wekken dat mijn argumentatie is dat Nederland ten aanzien van deze inkomsten de heffingsbevoegdheid onder de verdragen heeft ten tijde van de heffing en bovendien ook behoudt indien het woonland van de belastingplichtige wijzigt. De werking van het verdrag wijzigt door de eindafrekeningsbepalingen niet, waardoor treaty override dus ook niet aan de orde kan zijn. Als Nederland geen gebruik maakt van een heffingsbevoegdheid over winstbestanddelen, maar daar na het afsluiten van het verdrag alsnog gebruik van wilt maken, dan meen ik dat er nog steeds geen sprake is van treaty override. 

Niettegenstaande het voorafgaande, acht ik een uitgebreidere bespreking hiervan toch noodzakelijk, omdat (i) er door verscheidene auteurs anders wordt gedacht over de toewijzing van het heffingsrecht ten aanzien van niet gerealiseerde waardevermeerderingen van ondernemingsvermogen
 (ii) en bovendien zo inzicht kan worden verkregen in de mogelijkheden om pas later het heffingsrecht over de in Nederlandse periode aangegroeide meerwaarden van vermogensbestanddelen te effectueren. 

De discussie over de treaty override door invoering van voornoemde wetsbepalingen vertoont grote gelijkenissen met het actuele vraagstuk of de conserverende aanslag bij emigratie van de aanmerkelijkbelanghouder al dan niet in strijd is met de belastingverdragen. De emigratie van de aanmerkelijkbelanghouder wordt sinds 1 januari 1997 bij wetsfictie als vervreemding van het aanmerkelijk belang aangemerkt, waarbij de verschuldigde belasting overigens pas bij een zogenaamde ‘besmette’ handeling wordt ingevorderd. Bij de herziening van het aanmerkelijkbelangregime in 1997 is deze vraag aan de orde geweest en heeft de regering het standpunt ingenomen dat er geen schending van de door Nederland afgesloten bilaterale belastingverdragen oplevert, omdat de heffing aangrijpt op het laatste moment waarop de aanmerkelijkbelanghouder nog inwoner van Nederland is en een eventueel belastingverdrag dus nog niet van toepassing is en daarmee gerechtigd is om verdragsposterieur een genietingsmoment te fingeren.
 Deze redenering van de staatssecretaris dat het belastingverdrag geen toepassing vindt, snijdt naar mijn mening geen hout, omdat dit antwoord suggereert dat de belastingverdragen niet van toepassing zijn als er van een grensoverschrijdende situatie (nog) geen sprake is. Die gedachte is namelijk niet in overeenstemming met art. 1 van het OESO modelverdrag, waarin is bepaald dat het verdrag van toepassing is op personen die inwoner zijn van een van de staten of van beide staten. Het is met andere woorden dus voldoende dat een persoon inwoner is van de verdragssluitende staat om alle belastingverdragen op hem van toepassing te laten zijn.
     

Er moet dus, uitgaande van de visie dat het toevloeiingsbeginsel onder belastingverdragen zou gelden, wel degelijk worden beoordeeld of Nederland door de invoering van art. 3.60 Wet IB 2001 en art. 15c Wet VPB 1969 eenzijdig heffingsrechten naar zich heeft toegetrokken, waarvan hij reeds onder gesloten belastingverdragen afstand heeft gedaan. Indien dat het geval zou zijn, dan zou de exitheffing achterwege moeten blijven op grond van art. 31 van het door Nederland ondertekende Verdrag van Wenen.
 A-G Wattel heeft op 4 oktober 2006 omtrent de vraag of de goede verdragstrouw al dan niet is geschonden in de ab-sfeer conclusie genomen en deze vraag ontkennend beantwoord.
 In het betoog van A-G Wattel zitten belangrijke argumenten op welke gronden ik van mening ben dat (ook) de eindafrekeningsbepalingen in de winstsfeer in overeenstemming is met de door Nederland gesloten belastingverdragen.
 A-G Wattel meent dat het belastingverdrag geen regels voor de verdeling van heffingsrechten over de waardeaangroei van aandelen tussen opvolgende woonstaten geeft. De heffing over ongerealiseerde waardeaangroei is toe te rekenen aan de Nederlandse bezitsperiode, waarvan niet kan worden gezegd dat zij naar haar aard niet ter heffing aan Nederland is toegewezen. Ten slotte is er volgens A-G Wattel bovendien geen sprake van herkwalificatie van inkomensbestanddelen van inkomenscategorieën teneinde hun verdragstoewijzing eenzijdig te beïnvloeden. Deze terecht aangehaalde argumenten doen ook opgeld ten aanzien van de ongerealiseerde vermogenswinsten in de winstsfeer. Bovendien, zo meen ik, is de exitheffing in de winstsfeer (evenals in de ab-sfeer overigens) in overeenstemming met het verdrag, omdat op het moment van de heffing de belastingplichtige inwoner van die staat is en die staat (exclusief) heffingsbevoegd is. Daar doet niet aan af dat de belastingplichtige inwoner zal worden van een andere staat. De beperkingen die uit het verdrag voortvloeien zijn op dat moment niet van toepassing, waardoor de staat vrij is om een exitheffing introduceren.
 Ten slotte is de argumentatie in de winstsfeer nog sterker dan in de ab-sfeer, omdat expliciet in het OESO-commentaar is bepaald dat de overbrenging van een vermogensbestanddeel als een ‘vervreemding’ mag worden aangemerkt en dat in art. 13 uitdrukkelijk wordt aangesloten bij de winstsfeer. 

De Hoge Raad heeft op 20 februari 2009
 ten aanzien van de exitheffing in de ab-sfeer inderdaad geoordeeld dat er geen sprake is van strijdigheid met de verdragstrouw, omdat Nederland de navorderingsaanslag niet heeft opgelegd naar inkomen dat naar haar werkelijke aard bezien ter heffing aan België is toegwezen. Naar het mij voorkomt staat hiermee vast dat de Hoge Raad ook ten aanzien van de eindafrekeningsbepalingen in de winstsfeer zal oordelen dat er geen sprake is van treaty override.
  

De conclusie dat een exitheffing over de ongerealiseerde waardevermeerdering van vermogensbestanddelen niet strijdig is met de belastingverdragen is mijns inziens ook wenselijk.  Anders wordt door het sluiten van belastingverdragen de nationale wet van zijn flexibiliteit wordt ontdaan, aangezien (relatief kleine) wijzigingen in de nationale wet al snel een treaty override zou impliceren met de oude belastingverdragen. Deze beperking van de flexibiliteit is uitdrukkelijk niet de bedoeling geweest van de verdragssluitende staten indien het belastingverdrag op OESO-conforme gronden is opgesteld. In het OESO-commentaar
 is namelijk juist aangegeven dat de bedoeling van die bepaling is om evenwicht te scheppen tussen enerzijds het bieden van voldoende speelruimte voor de verdragssluitende landen in de nationale wet en anderzijds begripsinterpretatie naar de intentie van de verdragssluitende landen ten tijde van het opstellen van het verdrag.
  

4.5 Conclusie

Mijn conclusie is kort en bondig dat Nederland onder de belastingverdragen heffingsbevoegd is en blijft ten aanzien van de in Nederland aangegroeide vermogensvermeerderingen die overigens ook aan Nederland toerekenbaar zijn. Daarmee heeft de vertrekstaat ook onder het internationale belastingrecht het recht om exitheffingen op te leggen. Deze conclusie is niet in lijn met de huidige heersende leer die ik in onder meer hoofdstuk 2 heb aangestipt. Veelal wordt er vanuit gegaan dat de omstandigheden op het moment van realisatie van het inkomen beslissend zijn voor de heffingsbevoegdheid onder belastingverdragen. Ik stel echter dat niet ten tijde van de realisatie van de vermogenswinsten de voorwaarden tot heffing moeten worden getoetst, maar ten tijde van het genereren of veroorzaken van het inkomen. Hiervoor zijn argumenten te ontlenen aan de tekst van art. 7 en art. 13 van het OESO-modelverdrag en het bijbehorende OESO-commentaar. Daarnaast biedt een aantal arresten van de Hoge Raad ook nadrukkelijk deze ruimte.

Het zou, gezien de onduidelijkheid die er bestaat, wenselijk zijn om in het belastingverdrag of het OESO-commentaar te verduidelijken hoe de toewijzingsregels zouden moet worden toegepast in geval van opeenvolgend inwonerschap en het verdwijnen en verschijnen van een vaste inrichting. Er zou zowel in de wet als in de belastingverdragen ten aanzien van vermogenswinsten die in de winstsfeer opkomen ondubbelzinnig de keuze moeten worden gemaakt voor het veroorzakingsbeginsel en niet voor het toevloeiingsbeginsel. De vraag die evenwel rijst, is hoe de administratieve rompslomp kan worden verminderd zonder het veroorzakingsbeginsel te beperken in haar werking. De beantwoording van deze vraag komt aan de orde in hoofdstuk 8 nadat de EU-rechtelijke knelpunten in de tussenliggende hoofdstukken aan de orde zijn geweest. 

5 Exitheffingen en de ‘toegang’ tot de vrijheid van vestiging

5.1 Inleiding 

In dit hoofdstuk en het volgende hoofdstuk toets ik de exitheffingen in de winstsfeer aan het EU-recht. In het arrest Van Gend & Loos
 is beslist dat het gemeenschapsrecht rechtstreeks van toepassing is en dus doorwerkt in het nationale recht. Belastingplichtigen kunnen zich dus rechtstreeks beroepen op het gemeenschapsrecht en dat heeft, getuige de nog steeds in aantal toenemende hoeveelheid gewezen arresten van het HvJ EG, veelvuldig (met succes) plaatsgevonden. Alhoewel het heffen van directe belastingen niet behoort tot de bevoegdheden van de EU, moeten dit recht wel in overeenstemming met het gemeenschapsrecht worden uitgeoefend. De vraag of een specifieke bepaling uit een belastingwet verenigbaar is met de in het EG-verdrag opgenomen verdragsvrijheden, is met een zekere regelmaat onderwerp van geschil. Lidstaten mogen immers het vrije verkeer van goederen, personen, diensten en kapitaal niet belemmeren. Een belangrijke vrijheid voor personen is de vrijheid van vestiging. Deze vrijheid omvat de toegang tot werkzaamheden anders dan in loondienst en de uitoefening alsmede de oprichting en het beheer van ondernemingen, en de oprichting van agentschappen, filialen of dochterondernemingen. Het begrip vestiging is, aldus het HvJ EG, zeer ruim en houdt in, dat een gemeenschapsonderdaan duurzaam kan deelnemen aan het economische leven van een andere lidstaat dan de lidstaat van herkomst.
 Bij de vrijheid van vestiging gaat het om een reële band die gaat ontstaan met de lidstaat van ontvangst in de vorm van een beroeps- of bedrijfsuitoefening. 

Hoewel de bepalingen die de vrijheid van vestiging in de Europese gemeenschap garanderen met name beogen te verzekeren dat buitenlandse onderdanen
 en vennootschappen in de lidstaat van ontvangst op dezelfde wijze worden behandeld als de onderdanen van die lidstaat, verbieden zij de lidstaat van oorsprong ook de vestiging in een andere lidstaat te bemoeilijken van een van zijn onderdanen of van een naar zijn nationaal recht opgerichte en onder de definitie van art. 48 EG vallende vennootschap.
 Dit heeft tot gevolg dat, indien de belastingplichtige toegang heeft tot de vrijheid van vestiging, de vrijheid van vestiging ertoe noopt om de opgeworpen belemmeringen op te heffen, tenzij er gronden kunnen worden aangevoerd die de belemmeringen kunnen rechtvaardigen en deze maatregelen tevens proportioneel zijn. Gezien het voorafgaande lijken de exitheffingen in de winstsfeer (primair) te kunnen worden getoetst aan de vrijheid van vestiging.
 

Onder ‘toegang’ tot de vrijheid van vestiging versta ik hierna in dit hoofdstuk het geval dat aan toetsing van de fiscale eindafrekening feitelijk niet kan worden toegekomen. De oorzaak hiervan is dan gelegen in niet-fiscale omstandigheden die de verplaatsing van de belastingplichtige in de weg staan. Aangezien we hierna zullen zien dat deze  belemmering niet altijd kunnen worden opgeheven in de huidige stand van de gemeenschapswetgeving, kunnen de exitheffingen de facto niet worden getoetst.
   

De vraag die ik dit hoofdstuk centraal stel, is of de exitheffingen die in hoofdstuk 2 aan de orde zijn geweest, direct en zelfstandig kunnen worden getoetst aan het EU-recht, in het bijzonder aan de vrijheid van vestiging. Ik ga in op het vennootschapsrecht en de betekenis daarvan voor de exitheffingen in de vennootschapsbelasting. Zowel (Europese) jurisprudentie als wetgeving neem ik in de analyse mee. Daarnaast heb ik een analyse gemaakt van exitheffingen die sowieso – dus los van de jurisprudentie over de zetelverplaatsingen – feitelijk toetsbaar zijn aan het recht van vestiging. In de volgende twee hoofdstukken beantwoord ik de vraag of de (toetsbare) exitheffingen in de winstsfeer in strijd zijn met het EU-recht.

5.2 Onderscheid tussen natuurlijke personen en lichamen

Voor de toegang tot de vrijheid van vestiging is het noodzakelijk om de eindafrekeningsbepalingen in de inkomstenbelasting en de vennootschapsbelasting te onderscheiden. De in art. 43 en 48 EG neergelegde bepalingen brengen met zich dat het recht van vestiging zowel geldt voor rechtspersonen als bedoeld in art. 48 EG als voor natuurlijke personen
 die onderdaan zijn van een lidstaat van de gemeenschap. Voor de vrijheid van vestiging is het dus zo dat slechts de beperkingen van de vrijheid van vestiging voor onderdanen van lidstaten zijn verboden. Vennootschappen welke in overeenstemming met de wetgeving van een lidstaat zijn opgericht en welke hun statutaire zetel, hun hoofdbestuur of hun hoofdvestiging binnen de gemeenschap hebben, worden voor de toepassing van de vrijheid van vestiging gelijkgesteld met de natuurlijke personen die onderdaan zijn van de lidstaten.
 Voor de vraag of vennootschappen toegang hebben tot de vrijheid van vestiging is uit een aantal arresten gebleken dat lidstaten grote autonomie hebben op het gebied van de nationale wetgeving.
 Alvorens ik de vermeende strijdigheid van de exitheffingen onderzoek in het volgende hoofdstuk, bespreek ik daarom eerst deze arresten waarin in geschil is of het EU-recht lidstaten verplicht om zetelverplaatsingen van of naar een lidstaat toe te staan. Deze jurisprudentie is van groot belang voor de strijdigheid van de exitheffingen met het EU-recht in de vennootschapsbelasting. Zo heeft de Staatssecretaris van Financiën zich in Kamervragen
 laten ontvallen dat het arrest Daily Mail met zich brengt dat art. 15c en art. 15d Wet VPB 1969 niet in strijd zijn met het EU-recht. De staatssecretaris staat hierin zeker niet alleen. Verscheidene auteurs hebben zich op het standpunt gesteld dat Daily Mail aan toetsing van de exitheffingen aan de vrijheid van vestiging in de weg staat.
 Er is aldus voldoende reden om de arresten van het HvJ EG inzake het vennootschapsrecht te bespreken. Het mag duidelijk zijn dat deze arresten inzake het vennootschapsrecht (nagenoeg) geen invloed hebben op de exitheffingen van ondernemingen van natuurlijke personen. Voor deze categorie belastingplichtigen in dan ook in dit hoofdstuk een bescheiden rol weggelegd.
5.3 Het vennootschapsrecht en de toetsing van de exitheffingen aan het EU-recht

5.3.1 Inleiding 

In het vennootschapsrecht is het van belang om een onderscheid te maken tussen de verplaatsing van de werkelijke zetel, de verplaatsing van de statutaire zetel
 en een grensoverschrijdende fusie. De reden hiervoor is dat lidstaten van de EU in het vennootschapsrecht voor verschillende aanknopingspunten hebben gekozen en daardoor verschillende belemmeringen ontstaan in het vrije verkeer tussen lidstaten. Het HvJ EG onderscheidt zelf ook deze rechtsfiguren en heeft in diverse arresten geoordeeld over de houdbaarheid van de verschillen en de daaruit voortvloeiende belemmeringen in het vennootschapsrecht. Alvorens ik inga op deze arresten over de (on)mogelijkheid van de verplaatsing van de werkelijke of statutaire zetel en de grensoverschrijdende fusie, sta ik eerst kort stil bij de twee aanknopingspunten die er bestaan in het vennootschapsrecht. Naast de jurisprudentie, bespreek ik - voor zover nodig - de ontwikkelingen in de EU en Nederland ten aanzien van het vennootschapsrecht.

5.3.2 Incorporatieleer versus werkelijke zetelleer

Het doel van het vennootschapsrecht is het bieden van een raamwerk voor de onderneming bij zijn keuze voor de voor hem meest efficiënte rechtsvorm ter bereiking van zijn ondernemingsdoelstellingen.
 Daarnaast biedt het vennootschapsrecht bescherming aan de (minderheids)aandeelhouders, de werknemers en de crediteuren. Privaatrechtelijke rechtspersonen ontlenen hun bestaan en hun rechtsbevoegdheid doorgaans aan een nationaal rechtsstelsel.
 In het internationale vennootschapsrecht bestaan twee aanknopingspunten voor het van toepassing zijnde vennootschapsrecht, te weten de plaats van de werkelijke zetel van de rechtspersoon (werkelijke zetelstelsel) en het recht krachtens welke de rechtspersoon is opgericht (het incorporatiestelsel). Bij het werkelijke zetelstelsel bepaalt het recht van het land waar de werkelijke zetel zich bevindt, het ontstaan, voortbestaan en het einde van de rechtspersoon. De werkelijke zetel kan daarbij worden omschreven als de plaats van waaruit de vennootschap daadwerkelijk wordt bestuurd. Bij een incorporatiestelsel daarentegen vallen het land naar welk recht de vennootschap is opgericht en het land waar de statutaire zetel is gevestigd samen. Niet van belang is dat alle activiteiten in het buitenland worden verricht en de vennootschap vanuit het buitenland wordt bestuurd. In het Nederlandse vennootschapsrecht is gekozen voor het incorporatierecht. Dat betekent dat de verplaatsing van de werkelijke leiding naar het buitenland voor het vennootschapsrecht geen gevolgen heeft voor het voortbestaan van de vennootschap. De statutaire zetel kan op grond van het internationale privaatrecht niet verplaatst worden, aangezien zo’n handeling nietig is.

Het incorporatiestelsel wordt in de Europese Unie buiten Nederland ook gehuldigd in het Verenigd Koninkrijk, Ierland, Denemarken, Zweden en Italië. De ons omringende landen zoals België, Frankrijk en Duitsland hanteren de leer van werkelijke zetel. Uit de jurisprudentie van het HvJ EG blijkt mijns inziens dat de vraag of een vennootschap haar zetel mag verplaatsen uitsluitend wordt beheerst door het recht volgens welk de vennootschap is opgericht. Op bedoelde jurisprudentie ga ik hieronder nader in.

5.4 Jurisprudentie inzake de werkelijke zetelverplaatsing

5.4.1 Het arrest Daily Mail

De zaak Daily Mail
 gaat over een vennootschap die haar statutaire zetel heeft in het Verenigd Koninkrijk en haar feitelijke leiding vanuit het Verenigd Koninkrijk
 wil verplaatsen naar Nederland. De verwijzende rechter wenste van het HvJ EG te vernemen of (thans) art. 43 EG en art. 48 EG eraan in de weg staan dat een lidstaat van oorsprong een rechtspersoon met een centrale bestuurszetel in die lidstaat verbiedt, die bestuurszetel zonder voorafgaande toestemming naar een andere lidstaat te verplaatsen. Indien de voorgaande vraag bevestigend wordt beantwoord, vraagt de verwijzende rechter of de lidstaat van oorsprong de toestemming voor de verplaatsing van de feitelijke leiding afhankelijk kan stellen van de fiscale situatie van de vennootschap. 

Het HvJ EG stelt dat het vrije verkeer van vestiging niet alleen de lidstaat van ontvangst verplicht buitenlandse onderdanen en vennootschappen op dezelfde wijze dient te behandelen als de onderdanen van die lidstaat, maar ook de lidstaat van oorsprong verbiedt om de vestiging van onderdanen of naar nationaal recht opgerichte en onder art. 48 EG vallende vennootschappen in een andere lidstaat te bemoeilijken.
 Het HvJ EG stelt evenwel dat vennootschappen hun bestaan ontlenen aan de nationale wet en geeft aan dat het vennootschapsrecht in de lidstaten sterk van elkaar verschilt en in het EG-verdrag rekening is gehouden met deze verschillen. 
 Bij de huidige stand van het gemeenschapsrecht brengen art. 43 EG en art. 48 EG niet met zich dat vennootschappen die zijn opgericht overeenkomstig het recht van een lidstaat en in die lidstaat haar statutaire zetel heeft, het recht geven haar centrale bestuurszetel of statutaire zetel naar een andere lidstaat te verplaatsen. Het HvJ EG zegt eigenlijk met zoveel woorden dat een vennootschap die haar feitelijke leiding wenst te verplaatsen geen beroep op de vrijheid van vestiging kan doen, omdat de vennootschappen bestaan bij de gratie van het recht van de oprichtingsstaat. Overigens kan uit het arrest Daily Mail ook worden afgeleid dat naast de verplaatsing van het hoofdbestuur ook de verplaatsingen van de zetel of hoofdvestiging worden beheerst door het recht volgens welke de vennootschap is opgericht.

De hiervoor beschreven tweede vraag van de verwijzende rechter betreffende de eisen ten aanzien van de fiscale situatie is, vanwege de ontkennende beantwoording van de eerste vraag, niet meer beantwoord.
 De exitheffingen in de vennootschapsbelasting zijn dus niet door het HvJ EG in de zaak Daily Mail in overeenstemming met de verkeersvrijheden bevonden.

5.4.2 Jurisprudentie over het ontvangstland

Na het arrest Daily Mail is een aantal arresten gewezen over de wijze waarop moet worden omgaan met de zetelverplaatsing van een vennootschap in de ontvangende lidstaat. Het gaat om de arresten Centros, Uberseering en Inspire Art. 

In Centros wenst een Engelse vennootschap van een in Denemarken wonende onderdaan die in het Verenigd Koninkrijk geen enkele bedrijfsactiviteit ontplooide, een filiaal in Denemarken in te schrijven. Deze inschrijving werd geweigerd, omdat Denemarken van mening was dat de vennootschap in werkelijkheid trachtte in Denemarken een hoofdvestiging op te richten en door middel van een Engelse vennootschap de strengere eisen voor Deense vennootschappen wilde omzeilen
. Het HvJ EG overweegt dat vennootschappen die in overeenstemming met de wetgeving van een lidstaat zijn opgericht en die hun statutaire zetel, hun hoofdbestuur of hun hoofdvestiging binnen de gemeenschap hebben, gelijk worden behandeld als natuurlijke personen die onderdaan zijn van de lidstaten.
 Het HvJ EG beslist dan ook dat deze vennootschappen het recht hebben om in een lidstaat hun activiteit uit te oefenen door middel van een filiaal en de weigering van inschrijving in strijd is met het EU-recht. In de zaak Inspire Art
 ten slotte gaat het evenals in het arrest Centros om de secundaire vestigingsvrijheid in de lidstaat van ontvangst. Anders dan in het arrest Centros gaat het in onderhavig arrest niet om de inschrijving en de erkenning van de vennootschap in de lidstaat van ontvangst, maar om de voorwaarden waaraan de vennootschap moet voldoen in de lidstaat van ontvangst. Ook het stellen van voorwaarden acht het HvJ EG een belemmering van het vrije vestigingsverkeer. 

In het arrest Überseering
 gaat, evenals de arresten Centros en Inspire Art en anders dan in het arrest Daily Mail, om de lidstaat van ontvangst die de vrije vestiging mogelijk belemmert. Het HvJ EG beslist in deze zaak dat de lidstaat van ontvangst een vennootschap, die volgens het recht van een andere lidstaat is opgericht en zonder verlies van rechtspersoonlijkheid haar zetel kan verplaatsen, moet accepteren. In het arrest Überseering bevestigt het HvJ EG de visie zoals die aan de dag is gelegd in het arrest Daily Mail dat een op grond van een nationale rechtsorde opgerichte vennootschap enkel bestaat krachtens de nationale wetgeving en die wetgeving derhalve de oprichtings- en werkingsvoorwaarden bepaalt.
 Deze constatering heeft tot gevolg dat het vennootschapsrecht blijkbaar voorwaarden ter behoud van rechtspersoonlijkheid mag opleggen en de belanghebbende de vrijheid van vestiging daartegen niet met succes kan inroepen. Het HvJ EG verduidelijkt echter in punt 23 van het arrest Daily Mail niet zo is bedoeld dat lidstaten de eerbiediging van hun eigen vennootschapsrecht als voorwaarde mogen stellen voor de daadwerkelijke uitoefening van de vrijheid van vestiging op hun grondgebied. Indien een naar het recht van een lidstaat opgerichte vennootschap met rechtspersoonlijkheid haar vrijheid van vestiging in een andere lidstaat uitoefent, dan moet laatstgenoemde lidstaat de rechtsbevoegdheid erkennen.

5.4.3 Grensoverschrijdende fusies

Een arrest met belangrijke gevolgen is het arrest Sevic
, waarin een grensoverschrijdende fusie centraal staat. In deze zaak werd een fusieverzoek van een in Duitsland gevestigde vennootschap met een in Luxemburg gevestigde vennootschap (grensoverschrijdende fusie) wettelijk niet toegestaan, terwijl een fusie van twee in Duitsland gevestigde vennootschappen (interne fusie) wel mogelijk was. Het HvJ EG stelt dat de vrijheid van vestiging hierop van toepassing is en dat dit recht zich uitstrekt tot iedere maatregel die de toegang tot een andere lidstaat dan de lidstaat van vestiging en de uitoefening van een economische activiteit in die lidstaat mogelijk maakt. De betrokken marktdeelnemers moeten in staat worden gesteld in een andere lidstaat onder dezelfde voorwaarden als die welke voor de nationale marktdeelnemers gelden, deel te nemen aan het economische verkeer in de lidstaat. Grensoverschrijdende fusies zijn evenals andere omzettingen belangrijk voor een goede werking van de interne markt en behoren dus tot de economische activiteiten waarvoor de lidstaten de in artikel 43 EG bedoelde vrijheid van vestiging moeten eerbiedigen.
 Een verschil in behandeling vormt daarmee een beperking in de zin van art. 43 en 48 EG.
 Uit het arrest zou kunnen worden afgeleid dat het HvJ EG bij de toepasselijkheid van de vrijheid van vestiging geen onderscheid (meer) lijkt te maken tussen de lidstaat van de verdwijnende vennootschap en de lidstaat van de ontvangende vennootschap. Het hiervoor behandelde arrest Daily Mail zou in die visie dan wellicht als achterhaald kunnen worden beschouwd.

Wetgeving grensoverschrijdende fusie

De grensoverschrijdende fusie heeft inmiddels ook een wettelijke basis gekregen. De Tiende vennootschapsrichtlijn
 betreffende grensoverschrijdende fusies voor kapitaalvennootschappen is namelijk in de Nederlandse wet geïmplementeerd.
 Als deze wetgeving wordt vergeleken met het SEVIC-arrest valt een aantal punten op. Ten eerste ziet de wetgeving alleen op een regeling voor de fusie van een NV, BV of een SCE met een kapitaalvennootschap of coöperatieve vennootschap naar het recht van een andere lidstaat van de EU of de EER. Grensoverschrijdende fusies van andere rechtsvormen is niet geregeld, terwijl het arrest SEVIC daar wel op lijkt te zien.
 Daarnaast is een einde gekomen aan de onzekerheid of naar aanleiding van het SEVIC-arrest zowel een inbound als een outboundfusie dient te worden toegestaan,
 omdat beide fusievormen zijn toegestaan sinds de inwerkingtreding van deze wet. Ten slotte geeft het SEVIC-arrest mijns inziens tevens de mogelijkheid om een grensoverschrijdende afsplitsing toe te staan.

5.4.4 Omzetting van rechtspersonen

Een omzetting kan worden omschreven als de rechtsvormwijziging van een rechtspersoon met behoud van rechtspersoonlijkheid. De heersende leer is dat in Nederland een rechtspersoon zich op grond van art. 2:18 BW alleen in een andere rechtspersoon kan omzetten die genoemd is in Boek 2 van het BW en dus niet in een rechtspersoon die is beheerst door het recht van een andere staat.
 Vrijwel alle landen kennen net als Nederland een outbound en inbound omzettingsverbod, waardoor grensoverschrijdende omzettingen in de Europese Unie zelden voorkomen. De vraag komt op of het EU-recht Nederland ertoe verplicht dit omzettingsverbod te laten varen. Aanwijzingen daarvoor zijn de verplichting om een grensoverschrijdende juridische fusie toe te staan en de omzettingsmogelijkheid die thans bestaat van een rechtspersoon in de SE en SCE. Uit het hiervoor aangehaalde Daily Mail-arrest zou kunnen worden afgeleid dat een outboundverbod voor omzettingen niet in strijd met het EU-recht. Het HvJ EG heeft namelijk duidelijk aangegeven dat zij niet op de stoel van de wetgever wil zitten. Het is aan de Europese wetgever om harmonisatievoorstellen te doen teneinde de belemmeringen die voortvloeien uit de verschillen in het vennootschapsrecht te kunnen opheffen. De Commissie heeft voorbereidingen getroffen voor een voorstel om de verplaatsing van de (statutaire) zetel in de Europese Unie mogelijk maken. Het daadwerkelijk doen van een voorstel voor een Veertiende vennootschapsrechtrichtlijn betreffende zetelverplaatsing is echter tot 2012 uitgesteld getuige de impact assessment on the Directive on cross-border transfer of registrated office
. Eén van de redenen voor het niet indienen van een richtlijn voor grensoverschrijdende statutaire zetelverplaatsing, was het op handen zijnde arrest Cartesio
. In deze uitspraak zou duidelijk worden of het vestigingsrecht van art. 43 en 48 EG toestaat dat een lidstaat beperkingen mag verbinden aan het grensoverschrijdend verplaatsen van de statutaire zetel van naar dat recht opgerichte vennootschappen.
 

Cartesio


Het arrest Cartesio gaat in beginsel
 niet om de verplaatsing van de statutaire zetel, maar (wederom
) om de verplaatsing van de werkelijke zetel. De Hongaarse commanditaire vennootschap wilde namelijk zonder ontbinding en vereffening haar bestuurszetel verplaatsen naar Italië. In Hongarije was het wel mogelijk om de het operationele bestuurscentrum binnen Hongarije te verplaatsen, maar een grensoverschrijdende verplaatsing van de werkelijke zetel was niet mogelijk (werkelijke zetelleer).
 De vraag of art. 43 EG en art. 48 EG zich verzetten tegen deze onevenwichtigheid is al aan de orde gekomen in het arrest Daily Mail en toen is het HvJ EG naar mijn idee duidelijk geweest. De verschillen in het vennootschapsrecht tussen lidstaten zijn dusdanig dat er volgens het HvJ EG wetgeving noodzakelijk is om de problemen te mitigeren. Een markant verschil is evenwel dat in de zaak Daily Mail de lidstaat van oorsprong uitging van de incorporatieleer, terwijl in onderhavige casus de lidstaat van oorsprong het vennootschapsrecht baseerde op de werkelijke zetelleer. Mijns inziens is dit geen relevant verschil. Sterker nog, naar mijn mening zou er veel voor te zeggen zijn om bij de incorporatieleer wel de vrijheid van vestiging toe te passen en bij de werkelijke zetelleer niet, omdat onder de incorporatieleer de rechtspersoonlijkheid blijft gehandhaafd als de feitelijke leiding is verplaatst. 

A-G Poiares Maduro heeft op 22 mei 2008 geconcludeerd in de zaak Cartesio en heeft betoogd dat het arrest Daily Mail achterhaald is ondanks de bevestiging van dit arrest in het later gewezen arrest Überseering.
 De A-G houdt een vurig betoog waarin hij onderkent dat het HvJ EG in de zaak Daily Mail de vennootschap geen toegang geeft tot de vrijheid van vestiging teneinde haar bestuurszetel te verplaatsen. Hij heeft veel kritiek op deze arresten die het HvJ EG heeft gewezen. Naar zijn mening sluit het HvJ EG doorgaans bepaalde onderdelen van de wetgeving van de lidstaten niet uit van de werkingssfeer van het recht van vestiging en is de lijn die het HvJ EG in de arresten aanhoudt niet éénduidig. Hij meent dat met name het onderscheid tussen situaties waarin een lidstaat vennootschappen opgericht naar zijn eigen vennootschapsrecht, verhindert of ervan afschrikt om zich in het buitenland te vestigen, en situaties waarin de ontvangende lidstaat de vrijheid van vestiging beperkt, nooit heeft gepast in het algemene analytische kader van het HvJ EG met betrekking tot art. 43 en art. 48 EG. Beperkingen bij binnenkomst van het nationale grondgebied zijn evenzeer verboden als beperkingen bij het verlaten ervan.
    

De verwachting dat de A-G in zijn conclusie niet zou worden gevolgd door het HvJ EG, is uitgekomen.
 Op 16 december 2008 heeft het HvJ EG arrest gewezen in onderhavige zaak en geoordeeld dat de beperking die Hongarije oplegde voor de verplaatsing van de feitelijke leiding in overeenstemming is het EU-recht.
 Daarmee bevestigt het HvJ EG de lijn die is ingezet in de arresten Daily Mail en Überseering. De mogelijkheid voor een vennootschap die overeenkomstig de wetgeving van een lidstaat is opgericht om haar statutaire of werkelijke zetel naar een andere lidstaat te verplaatsen zonder haar rechtspersoonlijkheid te verliezen is afhankelijk van de nationale wetgeving naar welk recht de vennootschap is opgericht. Die lidstaat mag eventueel ook voorwaarden stellen waaraan moet zijn voldaan alvorens de vennootschap haar zetel mag verplaatsen. Het HvJ EG heeft duidelijk in zijn arrest uitgelegd dat de vraag of art. 43 EG van toepassing is op een vennootschap die zich op het recht van vrije vestiging beroept, een vraag is die eerst moet worden beantwoord alvorens de litigieuze bepaling een beperking vormt van de vrijheid van vestiging. Een lidstaat mag de aanknoping omschrijven die van een vennootschap is vereist opdat deze kan worden geacht te zijn opgericht volgens het nationale recht van die lidstaat en uit dien hoofde het recht op vestiging heeft als de aanknoping die vereist is om deze hoedanigheid te handhaven.

Het HvJ EG gaat in op de argumenten van de Commissie dat er na de arresten Daily Mail en Überseering gemeenschapsregels inzake de verplaatsing van de zetel naar een andere lidstaat zijn opgesteld. De Commissie stelt dat de verordeningen betreffende de SE en de EESV mutatis mutandis kunnen worden toegepast op de grensoverschrijdende verplaatsing van de werkelijke zetel van een volgens het nationale recht van een lidstaat opgerichte vennootschap. Het HvJ EG oordeelt echter, mijns inziens terecht, dat deze regels met zich brengen dat de statutaire en werkelijke zetel van de juridische entiteiten zich kunnen verplaatsen naar een andere lidstaat, maar dat dit noodzakelijkerwijs wel een verandering meebrengt van het nationale recht dat van toepassing is op de entiteit die zich verplaatst. Daarnaast weerlegt het HvJ EG eveneens de vermeende invloed van het arrest Sevic op de arresten Daily Mail en Überseering. Als ik het goed zie – overweging 122 blinkt niet uit in duidelijkheid - dan betrof het arrest Sevic volgens het HvJ EG alleen de erkenning door een lidstaat naar welk recht de ontvangende vennootschap is opgericht van een vestigingshandeling door middel van grensoverschrijdende fusie. Het gaat hier met andere woorden om een inboundfusie. Dat blijkt ook uit de arresten waaraan door het HvJ EG in de Cartesio-uitspraak wordt gerefereerd. Het HvJ EG noemt namelijk de arresten Centros, Überseering en Inspire Art waar de lidstaat van ontvangst centraal staat. Impliciet verduidelijkt het HvJ EG dat het toestaan van een outboundfusie op grond van het EU-recht niet verplicht is. 

Een belangrijke nuancering van het arrest Daily Mail betreft de overweging van het HvJ EG dat de casus die in dit arrest aan de orde is, moet worden onderscheiden van een verplaatsing van een onder het recht van een lidstaat vallende vennootschap naar een andere lidstaat met verandering van het toepasselijke nationale recht, waarbij de vennootschap wordt omgezet in een vennootschapsvorm die valt onder het nationale recht van de lidstaat waar zij naartoe is verplaatst.
 Alsdan kan de immuniteit van de nationale wetgeving op het gebied van de oprichting en ontbinding van vennootschappen volgens het HvJ EG niet rechtvaardigen dat ontbinding en liquidatie is vereist alvorens de vennootschap mag worden omgezet naar nationaal recht van die andere lidstaat. Dit oordeel is naar mijn mening goed te volgen als bedacht wordt dat de problematiek van de zetelverplaatsing ook bestaat indien er een verplaatsing van de statutaire zetel plaatsvindt van een lidstaat naar een andere lidstaat ingeval beide lidstaten hetzelfde aanknopingspunt kennen. Zo kan een vennootschap die is gevestigd en opgericht in een lidstaat die uitgaat van de werkelijke zetelleer niet (altijd) met behoud van rechtspersoonlijkheid worden omgezet in een vennootschap die is opgericht naar het recht van een andere lidstaat die eveneens uitgaat van de werkelijke zetelleer. In dit geval is niet het verschil in nationale wettelijke regelingen de oorzaak van het niet handhaven van de rechtspersoonlijkheid, maar het materiële vennootschapsrecht van één lidstaat. 

Uit het arrest Cartesio blijkt dat het HvJ EG als voorwaarde voor het toestaan van de grensoverschrijdende omzetting door de lidstaat van vertrek stelt, dat het nationale recht van de ontvangende lidstaat deze inbound omzetting toestaat. Een verbod op de outboundomzetting zou volgens het HvJ EG dus een belemmering van de vrijheid van vestiging vormen die verboden is, tenzij die omzetting kan worden gerechtvaardigd door een dwingende reden van algemeen belang. De Italiaanse en de Portugese vennootschapswetgeving staan op dit moment reeds een grensoverschrijdende verplaatsing van de statutaire zetel zonder ontbinding en vereffening van een vennootschap toe.
 Indien deze lidstaten ook een inbound grensoverschrijdende omzetting toestaan, is Nederland dus verplicht om de nationale wetgeving op dit punt aan te passen in de zin dat art. 2:18 BW analoog dient te worden toegepast voor omzettingen in buitenlandse entiteiten.

Een belangrijke vraag is of een inbound omzetting ook kan worden afgedwongen op basis van het EU-recht. Zo komt de vraag op of het Überseering-arrest dat is gewezen ten aanzien van de acceptatie door het ontvangstland van een verplaatsing van de werkelijke zetel ook dient te gelden ten aanzien van de verplaatsing van de statutaire zetel. Naar mijn mening zijn er verschillen aan te wijzen die het HvJ EG anders kan doen oordelen over de ontvangst van de werkelijke leiding van een vennootschap die de nationaliteit heeft van een andere lidstaat (arerst Überseering) en het accepteren en dus het toekennen van de ‘nationaliteit’ door de lidstaat van ontvangst aan een entiteit met rechtspersoonlijkheid die zijn buitenlandse rechtsvorm wenst om te zetten in een binnenlandse rechtsvorm. De facto komt dit namelijk erop neer dat het HvJ EG een lidstaat verplicht een vennootschap op te richten, terwijl nu juist in het arrest Cartesio is bevestigd dat dit een bevoegdheid is die toekomt aan de lidstaten. Anderzijds kan het HvJ EG ook beslissen dat als de lidstaat van ontvangst een interne omzetting wel toestaat, dit ook heeft te gelden voor een omzetting van een vergelijkbare buitenlandse entiteit in een vergelijkbare binnenlandse entiteit. Zo is de omzetting van een stichting in een BV en omgekeerd een veel ingrijpendere omzetting dan een omzetting van bijvoorbeeld een GmbH in een BV. Een uitspraak analoog aan het SEVIC-arrest zou mij dan ook niet bevreemden.
 

5.5 Toetsing vennootschapsrecht aan vestigingsvrijheid en de exitheffingen 

De vraag komt op of we een positieve uitspraak wel nodig hebben om de exitheffingen in de vennootschapsbelasting effectief te kunnen toetsen aan het EU-recht, in het bijzonder de heffingen gebaseerd op art. 15c en art. 15d Wet VPB 1969. De Daily Mail uitspraak zegt, zoals ik al hiervoor heb aangegeven, namelijk niets over de exitheffingen in de vennootschapsbelasting. Het HvJ EG heeft alleen geoordeeld dat de verschillen in het vennootschapsrecht dusdanig zijn, dat alleen door middel van wetgeving deze verschillen kunnen worden opgeheven en dus die verschillen niet kan of wil toetsen aan het recht van vrije vestiging. Uit het arrest Daily Mail zou de conclusie kunnen worden getrokken dat de bevoegdheid van de lidstaten voor het stellen van verboden en voorwaarden ver strekt. Immers, ondanks dat Groot-Brittannië het incorporatiestelsel kent en de werkelijke zetel volgens haar wetgeving mag worden verplaatst zonder dat de vennootschap haar rechtspersoonlijkheid verliest, mag Groot-Brittannië additionele voorwaarden stellen die niet zien op vennootschapsrechtelijke aspecten, maar op fiscaalrechtelijke aspecten. 

Er wordt in de literatuur
 gesuggereerd dat het HvJ EG wellicht geen verschil wil maken tussen een stelsel gebaseerd op de werkelijke zetelleer (waaraan een emigatieheffing bij zetelverplaatsing inherent is) en een stelsel dat is gestoeld op de incorporatieleer. Merkus leidt uit de jurisprudentie van het HvJ EG af dat Daily Mail niet is achterhaald, maar juist in Überseering lijkt bevestigd en concludeert dat emigrerende vennootschappen, in tegenstelling tot natuurlijke personen, geen baat hebben bij een beroep op het EG-verdrag. Ook Wattel en Terra
 signaleren een verschil in behandeling tussen natuurlijke personen en vennootschappen en scharen zich tot de auteurs die betogen dat het HvJ EG de stelling lijkt in te nemen dat als lidstaat van oorsprong de vennootschap ‘om het leven mag brengen’,  een lidstaat eveneens een (minder belemmerende) fiscale eindafrekening mag opleggen. Wel vragen ze zich af of het HvJ EG hetzelfde zal oordelen indien de eindafrekening bij de verplaatsing van een vennootschap opnieuw  wordt voorgelegd en niet de nadruk op de vennootschapsrechtelijke component wordt gelegd.    

Ik acht de kans zelf (thans) zeer wel aanwezig dat het HvJ EG in Nederland wel zal toekomen aan de toetsing van de exitheffingen in de vennootschapsbelasting aan de vestigingsvrijheid. Nederland heeft, anders blijkbaar dan in het Verenigd Koninkrijk destijds
, geen direct toestemmingsvereiste van het ministerie van Financiën in het Nederlandse (vennootschaps)wetgeving opgenomen. De verplaatsing van het bestuurscentrum van de vennootschap kan volgens Nederlands recht geschieden zonder additionele voorwaarden waaraan moet zijn voldaan alvorens de feitelijke leiding van de vennootschap mag worden verplaatst. De emigratieheffing is geen noodzakelijke voorwaarde voor een zetelverplaatsing met behoud van de rechtspersoonlijkheid. Het vennootschapsrecht werpt derhalve geen verplichting op om af te rekenen over de stille en fiscale reserves. Dit is volgens mij een belangrijk verschil, waardoor de Nederlandse exitheffingen wel degelijk toetsbaar zijn aan het EU-recht. De belastingplichtige heeft voldaan aan de eerste voorwaarde dat sprake is en blijft van een onderdaan in de zin van art. 43 EG. Dit standpunt wordt volgens mij ook ondersteund dan wel bevestigd in het arrest Cartesio. In punt 107 bevestigt het HvJ EG de overweging uit Überseering:

In het arrest van 5 november 2002, Überseering (C-208/00, Jurispr. blz. I-9919, punt 70), heeft het Hof deze overwegingen bevestigd en daaruit afgeleid dat de mogelijkheid, voor een vennootschap die overeenkomstig de wetgeving van een lidstaat is opgericht, om haar statutaire of werkelijke zetel naar een andere lidstaat te verplaatsen zonder haar rechtspersoonlijkheid volgens het recht van de lidstaat van oprichting te verliezen, alsmede, in voorkomend geval, de voorwaarden van deze verplaatsing, worden bepaald door de nationale wetgeving overeenkomstig welke de betrokken vennootschap is opgericht (Cursivering, RdS). Bijgevolg, aldus het Hof, kan een lidstaat beperkingen stellen aan de verplaatsing van de werkelijke zetel van een volgens zijn wettelijke regeling opgerichte vennootschap naar een andere staat opdat deze vennootschap haar rechtspersoonlijkheid volgens het recht van de lidstaat van oprichting kan behouden (Cursivering, RdS).

De eerste gecursiveerde passage is zeer ruim geformuleerd, waaruit zou kunnen worden afgeleid dat in alle nationale bepalingen voorwaarden kunnen worden opgenomen die mogen worden gesteld indien een vennootschap zijn zetel verplaatst. De tweede passage geeft naar mijn mening aan dat de beperkingen die een lidstaat stelt niet aan de vrijheid van vestiging kan worden getoetst indien deze beperkingen bepalen of de vennootschap zijn rechtspersoonlijkheid kan behouden. Immers, als deze voorwaarden niet het behoud van de rechtspersoonlijkheid bepalen is de eerste vraag, te weten de vraag of de vennootschap de ‘toegang’ heeft tot de vrijheid van vestiging, al beantwoord. 

In overweging 110 staat expliciet omschreven welke bevoegdheid de lidstaten hebben op het gebied van het vennootschapsrecht. Zo geeft het HvJ EG aan dat de lidstaten de aanknoping mogen omschrijven die van een vennootschap is vereist opdat deze kan worden opgericht volgens het nationale recht van een lidstaat en uit dien hoofde het recht van vestiging heeft, als de aanknoping die is vereist om deze hoedanigheid nader te kunnen handhaven en geeft aan:

“(…) Deze bevoegdheid omvat de mogelijkheid voor deze lidstaat om een onder zijn nationale recht vallende vennootschap niet toe te staan deze hoedanigheid te behouden wanneer zij zich in een andere lidstaat wenst te herorganiseren door de verplaatsing van haar zetel naar het grondgebied van die lidstaat, en aldus de aanknoping die in het nationale recht van de lidstaat van oprichting is voorzien, verbreekt.” 

In een andere overweging - waarin het HvJ EG stelt dat voorgaande bevoegdheid niet strekt tot een grensoverschrijdende omzetting - verduidelijkt het HvJ EG mijns inziens hoe deze bevoegdheid moet worden geïnterpreteerd:

“(…) immuniteit van de nationale wetgeving op het gebied van de oprichting en ontbinding van vennootschappen ten aanzien van de verdragsbepalingen betreffende de vrijheid van vestiging impliceert (…)”

Eventuele fiscale voorwaarden worden niet gesteld aan de verplaatsing van de feitelijke leiding voor het vennootschapsrecht en het behoud van rechtspersoonlijkheid, zodat de vennootschap niet wordt ontbonden en dus feitelijk toegang heeft tot de vrijheid van vestiging. De slotsom moet mijns inziens dan ook zijn dat de exitheffingen in de vennootschapsbelasting kunnen worden getoetst aan het EU-recht indien het emigratieland uitgaat van de incorporatieleer. Ik kijk dan ook vol verwachting uit naar een infractieprocedure die is gestart tegen (onder meer) Zweden inzake de exitheffingen voor ondernemingen, waarin deze vraag beantwoord zal moeten worden.
 

Dit brengt wel met zich dat er een (tijdelijke) onevenwichtige situatie gaat ontstaan ten opzichte van landen die de werkelijke zetelleer aanhangen of landen die net als Groot-Britannië de mogelijkheid om de feitelijke leiding te verplaatsen onder het vennootschapsrecht laten afhangen van de toestemming van het ministerie van Financien, waardoor een fiscale afrekening kan volgen zonder dat deze getoetst mag worden aan het EU-recht. Dit is echter het gevolg van de koers die het HvJ EG vaart, waardoor de lidstaten grote vrijheid hebben ten aanzien van voorwaarden die mogen worden gesteld ten aanzien van vennootschappen die zijn opgericht naar het recht van die lidstaat. Indien het HvJ EG de rechtsgevolgen voor vennootschappen uit lidstaten die uitgaan van het incorporatierecht gelijk wensen te behandelen met de emigrerende vennootschappen uit lidstaten die het werkelijke zetelleer aanhouden, heeft het HvJ EG een mijns inziens ongewenste ongelijkheid gecreëerd met natuurlijke personen die zich wél kunnen beroepen op de vrijheid van vestiging.  

5.6 Exitheffingen die toetsbaar zijn aan het EU-recht

5.6.1 Inleiding 

Ondanks dat ik alle exitheffingen in de inkomstenbelasting in de winstsfeer en de vennootschapsbelasting toetsbaar acht aan het EU-recht, zijn er argumenten aan te voeren dat de Daily Mail-uitspraak met zich brengt dat in de vennootschapsbelasting (directe) eindafrekeningen mogen worden gesteld welke niet toetsbaar zijn aan het EU-recht. Daarom is het van belang om na te gaan in welke situaties voornoemde tegenargumenten niet met succes kunnen worden aangedragen. In deze paragraaf som in de acute heffingen in grensoverschrijdende sfeer op die het HvJ EG toch in strijd kan achten met het EU-recht.
 Ik heb een tiental casusposities omschreven die naar mijn verwachting inhoudelijk zullen worden beoordeeld door het HvJ EG, aangezien de beschreven situaties (i) situaties zijn waarop de Daily Mail-uitspraak niet ziet, (ii) niets van doen hebben met het vennootschapsrecht, (iii) er harmonisatiewetgeving is gecreëerd, waardoor in het vennootschapsrecht geen belemmering meer wordt opworpen voor beoordeling van belemmering van de vrijheid van vestiging.

5.6.2 Exitheffingen zonder raakvlak met het vennootschapsrecht

Eindafrekeningen in de winstsfeer in de inkomstenbelasting

Voor personen van vlees en bloed die een onderneming uitoefenen, geldt - anders dan voor lichamen – dat de persoon zijn bestaan niet ontleent aan het recht van een bepaalde (lid)staat. Wel geldt als voorwaarde voor natuurlijke personen dat hij of zij een onderdaan is van een lidstaat alvorens toe te komen aan de vrijheid van vestiging. Onder het begrip ‘onderdaan van een lidstaat’ dient te worden verstaan dat de persoon de nationaliteit van een lidstaat bezit. In Nederland kan men het staatsburgerschap verkrijgen bij geboorte als op het moment van de geboorte één van de ouders de Nederlandse nationaliteit heeft. De Nederlandse nationaliteit gaat verloren door het vrijwillig aangaan van een andere nationaliteit. In geval van emigratie verliest een persoon dus niet de Nederlandse nationaliteit, zodat mijns inziens de vrijheid van vestiging toepassing vindt. Ik zie niet in waarom een natuurlijk persoon die een aanmerkelijk belang houdt, zich wel zouden kunnen beroepen op de vrijheid van vestiging bij het verlaten van een lidstaat,
 maar natuurlijke personen die een onderneming drijven niet.  Naar mijn mening zijn dit dus gelijke gevallen voor de toepassing van de vrijheid van vestiging. 

Zelfstandigheidsfictie bij de Nederlandse vaste inrichting

De vaste inrichting is een fiscaal begrip. De directe heffing in de inkomstenbelasting en vennootschapsbelasting over stille en fiscale reserves van vermogensbestanddelen die het vermogen van de Nederlandse vaste inrichting verlaten maar in de onderneming blijven, is toetsbaar aan het EU-recht. Het vennootschapsrecht staat hier niet aan in de weg.

De realisatie van de stille reserves bij overgang van vermogensbestanddelen van een Nederlands hoofdhuis naar een buitenlandse vaste inrichting

Evenals bij de heffing over vermogensbestanddelen die de Nederlandse vaste inrichting verlaten, kan ook de overgang van vermogensbestanddelen naar een vaste inrichting in het buitenland waar Nederland een belastingverdrag mee heeft gesloten aan de vrijheid van vestiging worden getoetst. De vraag is alleen of een dergelijke heffing die eruit bestaat dat minder winst van de buitenlandse vaste inrichting wordt vrijgesteld door voor overgegane vermogensbestanddelen bij de winstbepaling van de vaste inrichting uit te gaan van de hogere waarde in het economische verkeer. In het volgende hoofdstuk zal ik nagaan of deze lagere voorkoming van dubbele belasting een vorm van een exitheffing is en zo ja, of deze exitheffing strijdig is met het EU-recht, in het bijzonder de vrijheid van vestiging. 

De inwerkingtreding van een (gewijzigd) belastingverdrag brengt met zich dat de belastingplichtige niet meer kan worden aangemerkt als inwoner van Nederland

Indien er geen belastingverdrag is gesloten of het inwonersbegrip uit het belastingverdrag wordt gewijzigd
 en als gevolg daarvan de belastingplichtige (gedeeltelijk) ophoudt in Nederland belastbare winst te genieten, kan een lichaam dat al zijn werkelijke zetel heeft gewijzigd, worden geconfronteerd met een exitheffing. Naar mijn idee kan het een beroep op het arrest Daily Mail-arrest niet slagen, omdat niet één van de aangrijpingspunten voor het vennootschapsrecht zoals opgesomd in art. 48 EG wijzigt. De aanleiding voor de heffing is puur een fiscale aangelegenheid, waarbij de (directe) eindafrekening zelf op haar EU-rechtelijke houdbaarheid kan worden getoetst. Bij deze variant moet worden aangetekend dat deze situatie zich zelden binnen de Europese Unie zal voordoen. 

Geen openstelling grensoverschrijdende fiscale eenheid

In hoofdstuk 2 heb ik reeds aangegeven dat het niet openstellen van de fiscale eenheid voor in het buitenland gevestigde lichamen inhoudt dat er bij zogenaamde interne transacties binnen de groep eerder belasting wordt geheven dan ingeval de lichamen allemaal in Nederland zijn gevestigd en een fiscale eenheid (kunnen) vormen. De vraag of deze vervroegde heffing in strijd is met de vrijheid van vestiging heeft niets van doen met de hiervoor beschreven EU-rechtelijke vraagstukken over het vennootschapsrecht en is daarmee dus direct toetsbaar aan het EU-recht.  

5.6.3 Geen belemmering vennootschapsrecht door harmonisatiewetgeving

Exitheffingen bij de verplaatsing van de (statutaire) en feitelijke leiding van een SE 

Hoewel aanvankelijk de opzet was om een uitputtende regeling op te stellen voor de SE, wordt thans veelvuldig verwezen naar het nationale recht dat van toepassing is op de  NV. Daarmee wordt het bestaan en de oprichting van de SE zowel beheerst door het EU-recht als door het nationale vennootschapsrecht. Aangezien belangrijke onderwerpen als oprichting, rechtspersoonlijkheid, omzetting en zetelverplaatsing zijn geregeld in de SE-Verordening, is thans ten aanzien van deze rechtsfiguur voldaan aan de in Daily Mail gestelde en in Überseering herhaalde overwegingen. Daar is immers aangegeven dat de vraag of, en zo ja hoe, de statutaire of het feitelijke hoofdkantoor van een naar nationaal recht opgerichte vennootschap naar een andere lidstaat kan worden verplaatst, als een moeilijkheid waar de regels inzake het recht van vestiging geen oplossing bieden, doch die in toekomstige wetgeving of overeenkomsten moet worden opgelost. In Cartesio is door het HvJ EG bevestigd dat de Verordeningen nrs. 2137/85 (EESV) en 2157/2001 (SE) inderdaad een regeling bevatten op grond waarvan de statutaire en werkelijke zetel naar een andere lidstaat kunnen wordenverplaatst, zonder dat dit tot ontbinding van de oorspronkelijke rechtspersoon en oprichting van een nieuwe rechtspersoon leidt.
 Impliciet geeft het HvJ EG hiermee aan dat art. 43 EG van toepassing is.
                   

De casuspositie van een SE wordt minder sterk als Daily Mail anders moet worden geïnterpreteerd. Van der Sangen
 meent dat ingevolge Daily Mail het bestaan en voortbestaan van een rechtspersoon wordt bepaald door het nationale recht van de lidstaat waarin de oprichting plaatsvindt. Dat zou betekenen dat een SE die is opgericht in Nederland toch kan worden geconfronteerd met een eindafrekening die niet getoetst kan worden aan de vrijheid van vestiging. Mijns inziens is voorgaande uitleg van Daily Mail gebaseerd op een verkeerde lezing van het arrest of een onzorgvuldige formulering. Het gaat er namelijk niet om dat de vennootschap is opgericht in een lidstaat, maar naar het recht van die lidstaat. Weliswaar komt de lidstaat waarin de vennootschap is opgericht vaak overeen met de lidstaat naar welk recht de vennootschap is opgericht, maar bij een SE hoeft dat niet het geval te zijn.

Grensoverschrijdende fusies

Hiervoor heb ik het arrest Sevic besproken en de daarna volgende wetgeving die grensoverschrijdende fusies toestaat. Door de Tiende vennootschapsrichtlijn is er thans een vorm van harmonisatie gerealiseerd, waardoor een einde is gemaakt aan het ontbreken van een gemeenschapsregeling op het vlak van het vennootschapsrecht. het HvJ EG kan en zal daardoor in een reguliere grensoverschrijdende juridische fusie waarop de Tiende vennootschapsrichtlijn ziet toekomen aan een inhoudelijke toetsing van de met de fusie gepaard gaande exitheffing. De vrijheid van vestiging kan dus worden ingeroepen indien de belastingplichtige wordt geconfronteerd met een (partiële) eindafrekening. Vermogensbestanddelen die achterblijven in de vaste inrichting na een outbound fusie worden in Nederland, conform de fiscale fusierichtlijn, niet in de heffing betrokken. Vermogensbestanddelen die niet meer zijn toe te rekenen aan de Nederlandse vaste inrichting door de outbound fusie, kunnen volgens de gangbare leer niet meer in Nederland in de heffing worden betrokken. Dit is ook niet voorgeschreven in de fiscale fusierichtlijn. De vraag is evenwel of de (directe) heffing over deze ongerealiseerde reserves is toegestaan onder de fusierichtlijn en zo ja of dit in strijd is met het primaire EU-recht.           

5.6.4 Belemmering valt niet binnen het bereik van Daily Mail

Exitheffingen van niet naar Nederlands recht opgerichte lichamen uit Nederland

Kavelaars
 stelt dat uit Daily Mail kan worden afgeleid dat indien een vennootschap die is opgericht naar het recht van de vertreklidstaat, deze lidstaat een zetelverplaatsing mag verhinderen. Hij maakt de kanttekening dat de eventuele toegestane verhindering van de zetelverplaatsing niet geldt voor de vennootschappen die naar het recht van een andere lidstaat zijn opgericht. Naar mijn idee heeft Kavelaars inderdaad een punt indien Daily Mail zo moet worden uitgelegd dat lidstaten eisen mogen stellen die niet direct in het vennootschapsrecht zijn opgenomen.
 

Grensoverschrijdende omzetting

Deze positie kan door de opening die het HvJ EG biedt in het Cartesio-arrest, ook mogelijkheden bieden aan bestaande Nederlandse rechtsvormen en de daaruit vloeiende mogelijkheid om exitheffingen in de vennootschapsbelasting te toetsen aan het EU-recht door de werkelijke leiding tegelijkertijd over te brengen naar een andere lidstaat. Hiertoe moet de ontvangende lidstaat de omzetting accepteren dan wel daartoe verplicht worden op basis van het EU-recht. Het komt mij voor dat art. 2:18 BW op termijn moet worden uitgebreid voor de grensoverschrijdende omzetting van Nederlandse rechtsvormen in buitenlandse rechtsvormen en dat daardoor art. 28a Wet VPB 1969 overeenkomstig dient te worden toegepast.
 De voorwaarden die de Minister van Financiën mag stellen, mogen getuige het derde lid alleen strekken ter verzekering van de heffing en de invordering van de belastingen. In de standaardvoorwaarden wordt voorgeschreven dat fiscaal in de plaats wordt getreden door de nieuwe rechtsvorm. Dat betekent dat de ‘doorschuiving’ niet zal worden toegestaan voor zover anders art. 15c/d van toepassing zou zijn geweest. Dit feitencomplex is, mits de ontvangende staat dus meewerkt, toetsbaar aan het EU-recht zoals het HvJ EG expliciet heeft aangegeven.
       

5.7 Conclusie  

In het arrest Daily Mail is de eindafrekening bij de verplaatsing van de vestiging van een vennootschap niet in strijd bevonden met het EU-recht. De verschillen tussen de nationale wettelijke regelingen in het vennootschapsrecht worden door het HvJ EG beschouwd als een vraagstuk waar de regels inzake het recht van vestiging geen oplossing voor bieden. Dat standpunt is bevestigd in latere jurisprudentie. De Staatssecretaris van Financiën verbindt aan dit arrest en de bevestiging daarvan de conclusie dat de eindafrekeningsbepalingen in de vennootschapsbelasting verenigbaar zijn met het gemeenschapsrecht.
 Ik heb geconcludeerd dat - indien de Nederlandse exitheffingen in de vennootschapsbelasting thans worden voorgelegd aan het HvJ EG – er een goede kans bestaat dat deze heffingen wél daadwerkelijk inhoudelijk worden getoetst aan de vrijheid van vestiging. In het bijzonder zijn aan de rechtsoverwegingen van het HvJ EG in het arrest Cartesio zeer goede argumenten te ontlenen dat het oordeel in Daily Mail ten aanzien van de fiscale component (thans) anders zou luiden. Lidstaten die het incorporatiestelsel hanteren en die in het vennootschapsrecht geen voorwaarden van fiscale aard stellen voor behoud van de rechtspersoonlijkheid bij de verplaatsing van de werkelijke leiding, kunnen naar mijn stellige overtuiging het arrest Daily Mail niet inroepen om te stellen dat de (directe) fiscale eindafrekening verenigbaar is met het gemeenschapsrecht. Deze vennootschappen zijn en blijven ook na de verplaatsing van de werkelijke leiding onderdaan van een lidstaat. Daarmee vallen ze binnen de personele reikwijdte van de vrijheid van vestiging. Hierdoor kan de vraag of de eindafrekening een beperking is van de vrijheid van vestiging in de zin van art. 43 EG door het HvJ EG worden beantwoord. Op deze inhoudelijke beoordeling van de beperking van de vrijheid van vestiging ga ik in het volgende hoofdstuk in.  

Indien voorgaande argumentatie onjuist is – quod non zou ik bijna zeggen – volgt uit latere jurisprudentie en harmonisatiewetgeving dat in ieder geval bepaalde situaties de eindafrekeningen in de vennootschapsbelasting kunnen worden voorgelegd aan het HvJ EG. Ik heb een aantal casusposities geanalyseerd die inhoudelijk zouden moeten worden beoordeeld door het HvJ EG, aangezien de beschreven situaties (i) situaties zijn waarop de Daily Mail-uitspraak niet ziet,  

(ii) niets van doen hebben met het vennootschapsrecht, (iii) er harmonisatiewetgeving is gecreëerd, waardoor in het vennootschapsrecht geen belemmering meer opwerpt voor beoordeling van belemmering van de vrijheid van vestiging. Al met al kan gesteld worden dat inhoudelijke toetsing van de eindafrekeningen zeer wel mogelijk is. 

6 Exitheffing en de belemmering van de vrijheid van vestiging

6.1 Inleiding

Nederland behoort – thans samen met 26 andere landen – tot de EU. Deze gemeenschap heeft getuige art. 2 EG ten doel om, onder meer door het instellen van een gemeenschappelijke markt, ‘een harmonische, evenwichtige en duurzame ontwikkeling van de economische activiteit binnen de gehele gemeenschap’ te bewerkstelligen. De lidstaten willen dit bereiken door een interne markt te creëren die wordt gekenmerkt door de afschaffing tussen de lidstaten van hinderpalen voor het vrije verkeer van goederen, personen, diensten en kapitaal. Indien het noodzakelijk blijkt te zijn voor het behalen van de vastgelegde doelstelling, behoort het tot de mogelijkheden om wetgeving op onderdelen te harmoniseren. Hoewel voor de directe belastingen, anders dan voor de indirecte belastingen, geen specifieke harmonisatieopdracht in het EG-verdrag is opgenomen, zijn er verscheidene richtlijnen tot stand gekomen die direct zien op de directe belastingen.
 Daarnaast, en dat is in het kader van dit onderzoek relevant, heeft de Commissie ook verscheidene mededelingen uitgevaardigd op het gebied van de directe belastingen.
 De hiervoor beschreven integratie door gemeenschapsbeleid in de vorm van coördinatie en zeker in de vorm van unificatie en harmonisatie ligt vanwege de uiteenlopende belangen en het groeiende aantal landen dat tot de EU is gaan behoren vooralsnog niet voor de hand. 

Ofschoon de directe belastingen dus – in beginsel - niet tot de bevoegdheidsfeer van de EU behoren, zijn de lidstaten niettemin verplicht om de bij hen gebleven bevoegdheden in overeenstemming met het gemeenschapsrecht uit te oefenen.
 In deze bewoordingen laat het HvJ EG zich doorgaans uit in arresten over geschillen tussen belanghebbenden en lidstaten omtrent mogelijk met het EU-recht in strijd zijnde bepalingen in de (directe) belastingen. Het opheffen van strijdige nationale bepalingen door arresten van het HvJ EG heeft in de EU voor een zogenoemde negatieve integratie gezorgd. De vraag die in dit hoofdstuk centraal staat, is of de eindafrekeningsbepalingen in de winstsfeer als een belemmering van de vrijheid van vestiging moeten worden beschouwd. 

Ik analyseer niet alle verschijningsvormen van de eindafrekeningsbepalingen in de winstsfeer afzonderlijk. De twee heffingen die nadrukkelijk in de beschouwing worden betrokken, zijn de heffing bij emigratie van een belastingplichtige en de heffing over vermogensbestanddelen indien een vermogensbestanddeel van een Nederlandse vaste inrichting van een in het buitenland gevestigde belastingplichtige wordt overgeheveld naar het buitenlandse deel van die onderneming.  

6.2. Welke verkeersvrijheid?

Toetsing aan de vrijheid van vestiging

In het vorige hoofdstuk heb ik vastgesteld dat de belastingplichtigen die in de winstsfeer aan de heffing van inkomstenbelasting of de vennootschapsbelasting zijn onderworpen ‘toegang’ hebben tot de vrijheid van vestiging indien er een exitheffing wordt opgelegd. In dit hoofdstuk zal ik de directe heffing over de ongerealiseerde meerwaarden inhoudelijk toetsen aan het EU-recht. Ten aanzien van de eindafrekening in de winstsfeer heeft dat in de rechtspraak al een aantal keren plaatsgevonden. Opmerkelijk genoeg is juist in een buitenlandse procedure geoordeeld dat het Nederlandse systeem niet in overeenstemming is met het EU-recht. Het Hof van Beroep te Gent heeft namelijk een invorderingskwestie van Nederlandse belastingschuld opgeschort omdat de eindafrekening van art. 16 Wet IB 1964
 in strijd zou zijn met de art. 43 EG.
 Zowel in deze kwestie  als in Nederlandse procedures zijn geen prejudiciële vragen gesteld aan het HvJ EG. Voorts dient te worden opgemerkt dat vergelijkbare bepalingen in andere lidstaten tot op heden evenmin zijn voorgelegd aan het HvJ EG. Dit heeft waarschijnlijk te maken met de het in het vorige hoofdstuk uitgebreid besproken arrest Daily Mail. Nu na het arrest Cartesio meer duidelijkheid is gekomen over de toegang tot de verkeersvrijheden en in het bijzonder de vrijheid van vestiging, is de kans op procedures aanzienlijk toegenomen. 

Parallelle toetsing vrijheid van kapitaalverkeer? 

De vraag kan opkomen of de eindafrekeningsbepalingen niet tevens (of sterker nog bij sommige eindafrekeningen: alleen) kunnen worden getoetst aan de vrijheid van kapitaal. Daar waar de vrijheid van vestiging beperkt lijkt tot het verkeer tussen lidstaten onderling van onderdanen, is de vrijheid van kapitaalverkeer veel ruimer. Laatstgenoemde vrijheid houdt in dat de beperkingen van het kapitaalverkeer tussen lidstaten onderling én het kapitaalverkeer tussen lidstaten en derde landen zijn verboden.
 Deze vrijheid is op een tweetal punten ruimer dan de vrijheid van vestiging. Ten eerste kunnen ingeval van een strikte lezing van de vrijheid van vestiging slechts onderdanen van lidstaten zich beroepen op de vrijheid van vestiging. Dat betekent dat bijvoorbeeld vennootschappen die zijn opgericht naar Amerikaans recht doch gevestigd binnen de Europese Unie zich niet kunnen beroepen op de vrijheid van vestiging. Een tweede punt dat is dat het vrije kapitaalverkeer anders dan de vrijheid van vestiging ook ziet op kapitaalbewegingen met derde landen. Bij de vrijheid van kapitaal moet bedacht worden dat de standstill-bepaling van art. 57, lid 1, EG de beperkingen die op 31 december 1993 bestaan inzake het kapitaalverkeer naar of uit derde landen in verband met directe investering, vestiging, het verrichten van financiële diensten of de toelating van waardepapieren tot de kapitaalmarkten sauveert. Ten aanzien van de per 1 januari 2001 ingevoerde partiële eindafrekening vide art. 3.60 Wet IB 2001 en art. 15c Wet VPB 1969 komt evenals bij de mogelijke treaty override discussie de vraag op of dit een verduidelijking is van een al bestaande bepaling of een nieuwe bepaling. 

Naast de vraag of de exitheffingen kunnen worden getoetst aan de vrijheid van vestiging speelt dus ook de vraag of de vrijheid van kapitaalverkeer naast de vrijheid van vestiging – parallel – getoetst wordt.
 Aangezien de analyse of de eindafrekenbepaling strijdig is met het gemeenschapsrecht onder beide verkeersvrijheden grosso modo dezelfde is, volsta ik in dit onderzoek met de beantwoording van de vraag of de eindafrekenbepalingen strijdig zijn met art. 43 EG en art. 48 EG.

6.3 De belemmering bij de overbrenging naar een buitenlandse vaste inrichting 

In deze paragraaf en volgende paragrafen bekijk ik stap voor stap de overdracht van vermogensbestanddelen
 aan buitenlandse onderdelen van de onderneming. In deze paragraaf bespreek ik de EU-rechtelijke aspecten van de overdracht van vermogensbestanddelen waarvan de waarde in het economische verkeer hoger is dan de boekwaarde naar een buitenlandse vaste inrichting van een in Nederland woonachtige belastingplichtige. Hoewel deze overdracht op het eerste oog geen fiscale consequenties heeft, meent Te Boekhorst
 dat de lagere voorkoming van de dubbele belasting over de vaste inrichtingswinst door de hogere afschrijvingsbasis een vorm van een met het EU-recht strijdige exitheffing is. 

Ik begrijp de redenering van Te Boekhorst zo dat door de overdracht van vermogensbestanddelen de vrijgestelde vaste inrichtingswinst tot een lager bedrag wordt vastgesteld en dat door de lagere voorkoming de facto een vermogenswinst in Nederland wordt belast die nog niet is gerealiseerd.
 

Indien de winst van de buitenlandse vaste inrichting objectief zou worden vrijgesteld, dan zou direct bij overgang van het vermogensbestanddeel naar het buitenlandse deel over de stille reserves worden geheven. Op grond van het EU-recht zou dan waarschijnlijk naar analogie met de jurisprudentie van het HvJ EG inzake de belastingheffing over vermogensbestanddelen bij particulieren pas mogen plaatsvinden, indien en voorzover deze winst daadwerkelijk wordt gerealiseerd. Twijfelachtig is of Nederland deze winst dan in aanmerking zou mogen nemen op het moment dat in het buitenland wordt afgeschreven over deze vermogensbestanddelen. ‘Afschrijven’ is immers niet synoniem aan het ‘realiseren’ van een stille reserve.
 

Men zou derhalve kunnen stellen dat de nu bestaande regeling dubbele belasting tot gevolg heeft. Weliswaar behoort de afschaffing van dubbele belasting tot de doelstellingen van de EU,
 maar op het niveau van de gemeenschap is geen enkele unificatie- of harmonisatiemaatregel tot afschaffing van dubbele belasting vastgesteld.
 De lidstaten zijn daarom bevoegd om criteria voor de belasting van het inkomen en het vermogen vast te stellen teneinde, in voorkomend geval door het sluiten van een overeenkomst, dubbele belasting af te schaffen. De lidstaten mogen zich, aldus het HvJ EG, laten leiden door de modelverdragen betreffende belastingen naar het inkomen en naar het vermogen, die zijn opgesteld door de OESO.
 De wijze waarop Nederland voorkoming in onderhavige gevallen verleent aan de belastingplichtige is in overeenstemming met het OESO-modelverdrag. Dat een belastingverdrag niet in alle gevallen dubbele belasting opheft, is door lidstaten en het HvJ EG geaccepteerd. Het HvJ EG heeft duidelijk aangegeven dat het EG-verdrag niet garandeert dat de overbrenging van werkzaamheden naar een andere lidstaat fiscaal neutraal verloopt.
 Hoeveel voorkoming Nederland verleent aan de belastingplichtige, mag naar mijn mening binnen de regels van het internationale belastingrecht door Nederland zelf worden bepaald, mits er geen sprake is van discriminatie of evidente strijd met de verkeersvrijheden. Ik zie dan ook zo snel in op welke wijze Nederland zelfstandig de belastingplichtige belemmert om de vermogensbestanddelen grensoverschrijdend over te hevelen en acht deze ‘exitheffing’ dan ook niet in strijd met het EU-recht. Wel zie ik in dat het wenselijk zou zijn om pas te heffen naarmate in het buitenland een daadwerkelijke vermindering van belastbare grondslag komt of het vermogensbestanddeel in het buitenland wordt gerealiseerd. Daartoe doe ik in het volgende hoofdstuk een voorstel.                                                      

6.4 De belemmeringen bij de verplaatsing van de woon- of vestigingsplaats 

Nu ik in het vorige hoofdstuk heb vastgesteld dat de belastingplichtige in de vennootschapsbelasting en de inkomstenbelasting toegang hebben tot de vrijheid van vestiging, kan de jurisprudentie van het HvJ EG inzake de natuurlijk personen die emigreren en dienen af te rekenen over de ongerealiseerde vermogenswinsten worden doorgetrokken naar de winstsfeer. Ten principale lijkt er geen verschil te bestaan bij de toetsing van de strijdigheid met het vestigingsrecht. Door het HvJ EG zijn diverse relevante arresten gewezen waarin het HvJ EG oordeelt dat de (directe) heffing over ongerealiseerde vermogenswinsten in geval van overgang naar het buitenland bij vennootschappen en natuurlijke personen niet is toegestaan.

Vergelijkingsmaatstaf

Vaste jurisprudentie is dat een ongelijke behandeling wel mag bestaan tussen belastingplichtigen die zich niet in vergelijkbare gevallen bevinden. Veelal wordt er door lidstaten op gewezen dat in het belastingrecht een verschil bestaat tussen enerzijds inwoners en anderzijds niet-inwoners. Dit betoog slaagt vrijwel nooit voor het HvJ EG, aangezien dit de lidstaten in de gelegenheid zou stellen om vrijelijk vennootschappen en andere belastingplichtigen ongelijk te behandelen en dit de bepalingen van de vrijheid van vestiging elke inhoud zou ontnemen. Teneinde de discriminatie vast te stellen, moet de vergelijkbaarheid van een communautaire situatie met een interne situatie worden onderzocht, waarbij er rekening wordt gehouden met de in de nationale regelingen nagestreefde doelen.
 

Uit de arresten De Lasteyrie du Saillant en N blijkt dat de vergelijkingsmaatstaf die het HvJ EG is zijn arresten over emigratieheffingen van het belastingsubject aanlegt, de vergelijking is tussen een belastingplichtige die zijn woonplaats of vermogensbestanddeel binnen de landsgrenzen verplaatst en de belastingplichtige die zijn woonplaats verlegt of zijn vermogensbestanddeel direct of indirect overbrengt naar een andere lidstaat. Het gaat derhalve over een belemmering die wordt opgeworpen voor het worden van een niet-inwoner en niet zozeer om het zijn van een niet-inwoner.
  Zo overweegt het HvJ EG in het arrest De Lasteyrie du Saillant dat een belastingplichtige die zijn woonplaats van het Franse grondgebied naar het buitenland wenst te verplaatsen minder gunstig wordt behandeld dan een persoon die zijn woonplaats binnen Frankrijk verplaatst.
 In de N-zaak wordt voor de vergelijkingsmaatstaf gerefereerd aan het arrest De Lasteyrie du Saillant.
 In de voornoemde arresten is ten aanzien van de vergelijkbaarheid het doel van de litigieuze regeling tussen een belastingplichtige die inwoner blijft en die niet meer inwoner blijft niet expliciet aan de orde gesteld bij het beoordelen van de vraag of er sprake is van een belemmering.

Lidstaten zouden kunnen betogen dat de vergelijking tussen de jurisprudentie inzake exitheffingen bij particulieren over vermogenswinsten niet opgaat. In de arresten De Lasteyrie du Saillant en N gaat het immers om een exitheffing in de strikte zin van het woord. Slechts de waardevermeerdering van het actief wordt in de heffing betrokken. Bij exitheffingen in de winstsfeer gaat het daarnaast ook om het belasten van inkomen waarvoor een belastingvoordeel was gegeven, zoals afschrijvingen of andere belastingvoordelen, zoals een investeringsaftrek.
 Door de exitheffing wordt dit belastingvoordeel teruggenomen. Naar mijn mening rechtvaardigt dit argument het bestaan van de exitheffing,
 maar niet de wijze waarop de exitheffing wordt opgelegd en wanneer de heffing mag worden geïnd. De belastingplichtige die in Nederland zijn onderneming blijft voeren en de belastingplichtige die zijn heil elders zoekt, zijn vergelijkbare gevallen voor het HvJ EG.    

In het arrest De lasteyrie du Saillant wordt door het HvJ EG bovendien geconstateerd dat het ontstaan van een belastingschuld als gevolg van het opleggen van de aanslag op de enkele grond dat de belastingplichtige emigreert, met zich brengt dat een belastingplichtige kan worden afgeschrikt om de woonplaats naar het buitenland te verplaatsen.
 Aangezien in dit arrest geen enkel aangevoerde rechtvaardiging is geaccepteerd, leek het enkele opleggen van een aanslag daarmee al de toets van het EU-recht niet te doorstaan, ongeacht of daarvoor uitstel van betaling voor werd verleend.
 In het arrest N wordt dit standpunt herhaald en tevens aangegeven dat het moeten doen van aangifte een bijkomende formaliteit is welke de belastingplichtige kan belemmeren. Uit de behandeling van de rechtvaardigingsgronden kan worden afgeleid dat - onder bepaalde omstandigheden - voorgaande belemmering kan worden gerechtvaardigd aangezien zij niet als onevenredig kan worden beschouwd gelet op het doel legitieme doel van verdeling van de heffingsbevoegdheid. 


Eerdere heffing dan in een binnenlandse situatie

Van Ede
 noemt het cash-flownadeel van de eindafrekening als een belemmering van de vrijheid van vestiging. In zijn artikel haalt hij het arrest Metallgesellschaft
 aan waarin het bestaan van een liquiditeitsnadeel door het HvJ EG wordt gehonoreerd als een belemmering van het vrije verkeer.
 In dat arrest was een faciliteit voor Britse vennootschappen voor handen waarbij een voorheffing op de Britse vennootschapsbelasting bij uitkering kon worden voorkomen door te opteren voor de belastingheffing naar het groepsinkomen. Dit stond evenwel niet open voor buitenlandse dochtermaatschappijen van een Britse moedermaatschappij. De belanghebbende in de procedure lijdt daardoor een liquiditeitsnadeel. Het HvJ EG is het eens met de belanghebbende en constateert dat hier sprake is van een met art. 43 EG strijdige bepaling. Naar de mening van Van Ede kan de conclusie van dit arrest worden doorgetrokken naar de eindafrekeningsverplichting in de winstsfeer. Een overdracht van vermogensbestanddelen of een verplaatsing van de zetel binnen de landsgrenzen heeft immers geen fiscale consequenties omdat er geen realisatie van stille reserves plaatsvindt. Indien een dergelijke overdracht wel over de grens gaat, ontstaat een belastingplicht vanwege een realisatie van stille reserves. Kavelaars
 is – in beginsel - van mening dat het doorschuiven van een fiscale claim naar een later jaar een faciliteit is welke wordt geweigerd aan een belastingplichtige die zijn woonplaats verlegt naar het buitenland. Hij vraagt zich na het arrest  X en Y II
 hardop af of het Nederlandse systeem in de winstsfeer wel een belemmering vormt voor de belastingplichtige. Immers, men zou kunnen betogen dat Nederland een coherent systeem heeft door ingeval van immigratie een step-up te verlenen (volgend uit art. 3.8 Wet IB 2001) naar de waarde in het economische verkeer. Het uitgangspunt is dat Nederland alleen de aan de Nederlandse belastingplichtige periode toe te rekenen winst aan de heffing onderwerpt. Hij ziet daar geen zwaarwegende redenen tegen bestaan. Hij constateert na de arresten De Lasteyrie du Saillant en N dat de exitheffingen in de winstsfeer onomstotelijk in strijd lijken met het EU-recht doordat er geen uitstel van belastingbetaling mogelijk is
. Wel wijst hij in datzelfde artikel op de wijze hoe wordt omgegaan met de winstproblematiek in OESO-verband. Daaruit kan worden afgeleid dat een grensafrekening onderdeel vormt van de verdeling van de heffingsbevoegdheid. Interne overdrachten moeten immers tegen zakelijke prijzen plaatsvinden. 

Naar mijn mening kan – zeker na de arresten De Laysteyrie du Saillant en N – inderdaad niet meer gesteld worden dat de Nederlandse acute eindafrekeningen de winstsfeer geen belemmering vormen voor het vrije verkeer.
 Bedacht moet worden dat het HvJ EG alleen een interne en grensoverschrijdende situatie met elkaar vergelijkt en niet de coherentie van het gehele Nederlandse stelsel.
 Bovendien blijkt uit de jurisprudentie van het HvJ EG dat de strijdigheid van een maatregel niet gecompenseerd kan worden door een mogelijk voordeel van diezelfde maatregel. Daarnaast wordt de belastingplichtige ook als de ontvangende lidstaat een stelsel vergelijkbaar met Nederland hanteert belemmerd.
 De belastingplichtige heeft namelijk nog steeds een liquiditeitsnadeel door de acute afrekening. De step-up en het mogelijke vergrote afschrijvingspotentieel in de lidstaat van ontvangst heffen dit nadeel niet op.
 Het Nederlandse stelsel is derhalve niet geheel coherent.
 Wattel
 geeft terecht aan dat het nadeel van de heffing over ongerealiseerde meerwaarden voor de belastingplichtige wel minder groot is dan het lijkt als de lidstaat van ontvangst een step-up verleent aan de belastingplichtige. Het nadeel van de belastingheffing over de stille reserves wordt grotendeels gecompenseerd door de waardering tegen de waarde in het economische verkeer in de immigratiestaat. Deze hogere waarde brengt namelijk doorgaans een grotere afschrijvingsbasis met zich en daardoor een lagere belastingdruk in de ontvangststaat. Hoe omvangrijker en sneller mag worden afgeschreven, hoe kleiner de belemmering is. Bedacht moet echter worden dat in de realiteit veelal de afschrijvingsperiode (aanmerkelijk) langer is en dat bovendien niet op alle bedrijfsmiddelen mag worden afgeschreven. Zo kan maar in weinig landen over aandelenpakketten worden afgeschreven.
 Er moet dus een belemmering worden geconstateerd van de vrijheid van vestiging door het liquiditeitsnadeel als gevolg van een acute heffing. 
        

Zwaardere heffing door eerdere heffing

De voorgaande geconstateerde belemmering dat het in een grensoverschrijdende sfeer eerder geheven wordt dan in binnenlandse context, klemt des te meer nu deze eerdere heffing over de ongerealiseerde vermogensvermeerderingen bij ondernemingen met zich brengt dat dit de facto resulteert in een zwaardere heffing. Er wordt namelijk op een eerder moment geheven over de ongerealiseerde waardevermeerderingen waardoor de netto contante waarde van de winst na de heffing van de belasting wordt verlaagd ten opzichte van een binnenlandse situatie. Indien het ontvangstland een soortgelijk stelsel kent als Nederland zal de heffing door het vertrekland én het ontvangstland gezamenlijk hoger uitvallen dan indien de belastingplichtige zijn woonplaats niet verlegt. Ik kan het ook anders zeggen. Indien een belastingplichtige door een herwaardering zijn stille reserves op een gegeven moment (deels) realiseert dan wordt daarover een aanslag opgelegd. Indien voor deze aanslag uitstel van betaling wordt toegestaan totdat de vermogensbestanddelen daadwerkelijk zijn gerealiseerd, wordt door de Belastingdienst invorderingsrente in rekening gebracht. Over nadien opgekomen waardevermeerderingen van de in het bezit zijnde vermogensbestanddelen - bijvoorbeeld als gevolg van de inflatie – zal op het moment van daadwerkelijke realisatie wederom, maar nu in het nieuwe woonland, belasting zijn verschuldigd. Met andere woorden: over de waardevermeerdering als gevolg van de inflatie wordt tweemaal geheven. De inflatie zit dus zowel verwerkt in de tweede belastingaanslag in het ontvangstland als in de opgelegde invorderingsrente in het vertrekland.
      

Zwaardere heffing door latere waardedalingen

Een derde belangrijke belemmering is dat de waardeverminderingen na de verlegging van de woonplaats niet in aanmerking werden genomen, zodat er een hogere belastingschuld bestaat door de verlegging van de woonplaats dan wanneer de belastingplichtige in Nederland was blijven wonen. Immers, de inkomstenbelasting of vennootschapsbelasting zou dan worden berekend op basis van de bij de vervreemding daadwerkelijk gerealiseerde winst, welke dan lager is. In het arrest N heeft het HvJ EG geoordeeld dat waardeverminderingen na de verlegging van de woonplaats in aanmerking moeten worden genomen. Dit kan tot gevolg hebben dat de belasting over niet gerealiseerde winst hoger is dan ingeval van belastingheffing over de vervreemding zonder dat de belastingplichtige zijn woonplaats in Nederland naar het buitenland verlegt. De belasting zou dan zijn berekend op basis van de daadwerkelijk gerealiseerde winst, welke lager of zelfs nihil zou kunnen zijn. 
 De vraag of deze belemmering ook in de winstsfeer opgeld doet, moet – vrees ik
 – bevestigend worden beantwoord. Ik zie niet zo snel in waarom in de winstsfeer door het HvJ EG anders zal worden omgegaan met vermogenswinsten dan bij vermogenswinsten van particulieren. De vraag is hoe het HvJ EG om zal gaan met bedrijfsmiddelen die na de verplaatsing van de vestigingsplaats in de onderneming worden aangewend en daardoor in waarde zullen dalen. Indien de bedrijfsmiddelen (waar stille reserves in verborgen zitten) ertoe bijdragen dat producten kunnen worden voortgebracht en dus meerwaarde wordt gecreëerd voor de onderneming zou met recht kunnen worden betoogd dat de stille reserves in de vorm van de voortgebrachte meerwaarde zijn gerealiseerd. Het bedrijfsmiddel is door gebruik weliswaar in waarde afgenomen, maar daartegenover staan opbrengsten die (mogelijk) toerekenbaar zijn aan (de stille reserves van) het bedrijfsmiddel. Is in dergelijke situaties sprake van een belemmering indien een waardedaling niet in aanmerking wordt genomen? Ik meen deze vraag met ‘nee’ te kunnen beantwoorden. Deze - met de stille reserves van de vermogensbestanddelen samenhangende - opbrengsten zijn namelijk in feite veroorzaakt door inkomstengenerende activiteiten in het voormalige bronland. Die lidstaat zou in een binnenlandse context ook op dat moment mogen heffen over deze opbrengsten en in zoverre wordt er in een grensoverschrijdende context niet meer geheven en is er – wat betreft de omvang van de heffing - geen belemmering. 

6.5 De belemmering bij overbrenging naar het buitenlandse hoofdhuis

Evenals bij de verplaatsing van de woonplaats van de belastingplichtige dient bij de overheveling van de vermogensbestanddelen van een Nederlandse vaste inrichting naar een in het buitenland gelegen hoofdhuis afgerekend te worden over de ongerealiseerde meerwaarden. De heffing bij emigratie van een belastingplichtige en de overgang van een object naar een andere (lid)staat is gebaseerd op de zelfstandigheidsfictie teneinde de belastingclaim te behouden. De vraag is in hoeverre de heffing bij emigratie van het subject (de belastingplichtige) vergelijkbaar is met de heffing over het object (activa en passiva). Met andere woorden, bestaan er objectieve relevante verschillen tussen voornoemde casusposities die een andere behandeling rechtvaardigen? Hierna ga ik in op de vraag of de exitheffing bij de vaste inrichting als gevolg van de zelfstandigheidsfictie een belemmering vormt. Belangrijk is daarbij de vergelijkingsmaatstaf die aangelegd dient te worden. Ik leg in dit onderdeel vier verschillende vergelijkingsmaatstaven aan, te weten tussen:

· een binnenlands filiaal en een in het buitenland gevestigde filiaal van dezelfde onderneming

· een niet-inwoner met een inwoner

· vaste inrichting van een naar Nederlands recht opgericht lichaam en een vaste inrichting van een naar buitenlands recht opgericht lichaam

· een niet-inwoner vergeleken met een dochteronderneming met een buitenlandse moeder

Gelijke behandeling overgang naar een binnenlands filiaal en een filiaal gevestigd in een andere (lid)staat 

De gedachte komt al vrij snel op dat het vraagstuk van de verenigbaarheid van de zelfstandigheidsfictie met het EU-recht op gelijke wijze te behandelen en beantwoorden als de hiervoor beschreven situatie ten aanzien van de verplaatsing van het subject van heffing, de belastingplichtige zelf. De doelstelling van zowel de eindafrekeningen bij emigratie als de zelfstandigheidsfictie is het behoud van de fiscale claim. De overgang van een object naar een ander filiaal van de belastingplichtige in het land waar de vaste inrichting is gevestigd (binnenlandse filiaal), brengt geen heffing over ongerealiseerde stille reserves met zich, terwijl een overgang naar een filiaal in een andere jurisdictie bij fictie wel een heffing impliceert. Deze redenering analoog aan de redenering van het HvJ EG in de arresten De Lasteyrie du Saillant en N blijkt echter (vaak) niet gevolgd te worden door het HvJ EG. Vaste jurisprudentie van het HvJ EG laat namelijk het beeld zien dat bij belemmerende bepalingen van een vaste inrichting altijd wordt vergeleken met de behandeling van een binnenlandse belastingplichtige.
 Het gaat er derhalve om of sprake is van discriminatie door de lidstaat waarin de vaste inrichting is gevestigd.

Gelijke behandeling inwoners en niet-inwoners

In het arrest Avoir Fiscal
 stond naar mijn weten voor het eerst een (begunstigende) belastingregeling centraal die wél openstond voor personen van wie de werkelijke woonplaats of zetel in Frankrijk is gevestigd, maar niet voor agentschappen of filialen (lees: vaste inrichtingen). Dat impliceert volgens het HvJ EG een ongelijke behandeling van vaste inrichtingen ten opzichte van inwoners ten aanzien van het belastingvoordeel dat wordt onthouden aan vaste inrichtingen. Het verschil in behandeling kan volgens het HvJ EG niet worden gerechtvaardigd door objectieve verschillen tussen inwoners en niet-inwoners. Het HvJ EG stelt dat indien de lidstaat van vestiging op niet-inwoners vrijelijk een andere behandeling zou mogen toepassen, enkel omdat de zetel van de vennootschap in een andere lidstaat is gevestigd, daarmee aan art. 43 EG iedere betekenis worden ontnomen.
 Echter, het HvJ EG geeft wel aan dat het niet geheel is uitgesloten dat een onderscheid naar zetel van een vennootschap of een onderscheid naar de woonplaats van een natuurlijk persoon op het gebied van het belastingrecht onder bepaalde omstandigheden kan worden gerechtvaardigd. Hierbij moet in het oog worden gehouden dat in de casuspositie van Avoir Fiscal voor de belastingplichtigen die een vaste inrichting en voor belastingplichtigen die inwoner zijn van Frankrijk dezelfde bepalingen gelden ter bepaling van het belastbare inkomen. Zowel inwoners als niet-inwoners zijn belasting verschuldigd over de winst die is behaald met in Frankrijk gedreven ondernemingen en niet over de in het buitenland behaalde winst.
 

De verschillende behandeling van inwoners en niet-inwoners komt ook nadrukkelijk aan de orde in het arrest Schumacker
. Aldaar geeft het HvJ EG aan dat over het algemeen ingezetenen en niet-ingezetenen niet vergelijkbaar zijn bij de directe belastingen. Bovendien laat het HvJ EG blijken dat ze aan de regels voor het internationale belastingrecht, zoals die zijn opgesteld door de OESO, waarde toekent. In het arrest Royal Bank of Scotland
 bevestigt het HvJ EG dat op het gebied van de directe belastingen ingezetenen en niet-ingezetenen niet vergelijkbaar zijn. Die situaties verschillen objectief van elkaar, zowel wat de bron van inkomsten als wat de persoonlijke en gezinssituatie betreft. Wanneer echter een fiscaal voordeel wordt onthouden aan niet-ingezetenen, kan de ongelijke behandeling van twee categorieën belastingplichtigen worden aangemerkt als een discriminatie in de zin van het verdrag wanneer er geen relevant objectief verschil bestaat. Een zeer belangrijk arrest dat voornoemde jurisprudentie over de toelaatbaarheid van de verschillende behandeling verder preciseert is het arrest Saint Gobain.
 De verschillende behandeling van een ingezeten vennootschap en een filiaal van een in een andere lidstaat gevestigde vennootschap wordt in dat arrest als een schending van art. 43 EG en 48 EG aangemerkt. Het toekennen van fiscale voordelen, hetzij op grond van nationale wetgeving, hetzij op grond van met derde landen gesloten bilaterale verdragen ter vermijding van dubbele belasting, aan vennootschappen die ingezetenen zijn en worden ontzegd aan filialen is in strijd met het EU-recht. 

Naar mijn mening kan ten aanzien van de zelfstandigheidsfictie niet worden ontkend dat de onbelaste overgang van vermogensbestanddelen naar een buitenlandse vaste inrichting een fiscaal voordeel is. Een inwoner kan vermogensbestanddelen overbrengen naar een buitenlandse vaste inrichting zonder dat er sprake is van een realisatie van de winsten. Slechts door toepassing van de wijze waarop Nederland voorkoming van dubbele belasting regelt, kan bij bedrijfsmiddelen waarop mag worden afgeschreven de facto realisatie van de stille reserves plaatsvinden. Dit fiscale voordeel komt de belastingplichtige niet toe indien de zetel of woonplaats niet in Nederland is, maar buiten Nederland is gelegen en in Nederland de onderneming wordt uitgeoefend in de vorm van een vaste inrichting. Naar mijn overtuiging vormt dit verschil in behandeling een beperking van de vrijheid van vestiging.
 

Gelijke behandeling vaste inrichtingen van naar Nederlands recht opgerichte lichamen en vaste inrichtingen van naar buitenlands recht opgerichte lichamen

Een andere relevante vergelijking die naar mijn mening dient te worden gemaakt, is de vergelijking van de vaste inrichting van een naar Nederlands recht opgericht lichaam dat is gevestigd in het buitenland met een vaste inrichting van een naar buitenlands recht opgericht lichaam gevestigd in het buitenland. Voor een juiste vergelijking ga ik er van uit dat in beide situaties een belastingverdrag is gesloten conform het OESO-modelverdrag. De heffing over interne transacties van een Nederlandse vennootschap die zijn verdragswoonplaats buiten Nederland heeft liggen, kan op basis van de wet namelijk niet direct in aanmerking worden genomen bij naar Nederlands recht opgerichte lichamen die in het buitenland zijn gevestigd, terwijl de heffing van een vaste inrichting van een naar buitenlands recht opgericht lichaam op grond van de zelfstandigheidsfictie direct in aanmerking wordt genomen. Dit vormt een directe discriminatie naar nationaliteit en dat is evident in strijd met het EU-recht. Naar mijn stellige overtuiging heeft de buitenlandse belastingplichtige in de vennootschapsbelasting daarmee een zeer sterke (subsidiaire) troef in handen door te wijzen op de verschillende behandeling van naar Nederlands recht opgerichte lichamen die een vaste inrichting hebben in Nederland en een naar buitenlands recht opgerichte lichamen die een vaste inrichting hebben in Nederland. De Nederlandse lichamen waarvan de (verdrags-)woonplaats buiten Nederland is gelegen, kunnen immers – zoals ik eerder heb vastgesteld – niet geconfronteerd worden met een directe heffing bij overgang van vermogensbestanddelen naar het buitenland, tenzij ze daadwerkelijk ophouden in Nederland belastbare winst te genieten. De buitenlandse lichamen kunnen niet van dit voordeel in de vorm van uitgestelde belastingheffing profiteren. Dit is een onderscheid naar nationaliteit (oprichtingsrecht) en vormt daarmee een directe discriminatie in de zin van het EG-verdrag en is naar mijn mening moeilijk te rechtvaardigen. Er is naar mijn mening geen relevant objectief verschil aanwezig tussen de Nederlandse lichamen en de naar buitenlands recht opgerichte lichamen. Weliswaar wordt een naar Nederlands recht opgericht lichaam in de heffing betrokken voor de wereldwinst, maar na verdragstoepassing wordt het lichaam, evenals een naar buitenlands recht opgericht lichaam die in een vergelijkbare situatie verkeert, slechts voor de winst van de vaste inrichting daadwerkelijk belast. Dat in de omgekeerde situatie, waarbij de onderdanen van de eigen lidstaat worden benadeeld, niet snel strijd met de verkeersvrijheden wordt aangenomen doet hier niet aan af.
 Vaste jurisprudentie van het HvJ EG is dat lidstaten eigen onderdanen slechter mogen behandelen dan onderdanen van andere lidstaten.

De vergelijking van een vaste inrichting met een dochteronderneming van een buitenlandse moeder

We hebben gezien dat in het internationale belastingrecht dat bij de toerekening van de winst een vaste inrichting wordt gezien als een zelfstandige onderneming. Ook in de jurisprudentie van het HvJ EG wordt telkenmale erop gewezen dat het in beginsel niet mag uitmaken dat een belastingplichtige zijn vrijheid van vestiging uitoefent door middel van een filiaal of een dochteronderneming. Het is dan ook aannemelijk dat het HvJ EG de vaste inrichting vergelijkt met een dochteronderneming van een in het buitenland gevestigde moeder.
 Transacties tussen die dochteronderneming en de moedermaatschappij kunnen op het niveau van de dochter direct in de heffing worden betrokken. In die zin wordt door middel van de zelfstandigheidsfictie ten aanzien van de overdracht van vermogensbestanddelen een gelijke behandeling gerealiseerd en wordt de vaste inrichting dus niet nadeliger behandeld dan een dochteronderneming van een buitenlandse moederonderneming. 

In het voor deze problematiek zeer belangrijke arrest CLT-UFA
 vergelijkt het HvJ EG een transactie tussen hoofdhuis en vaste inrichting in het buitenland met een transactie tussen een dochteronderneming en een buitenlandse moederonderneming. Een vaste inrichting in Duitsland van een in Luxemburg gevestigd lichaam wordt belast tegen een tarief van 42%. Een in Duitsland gevestigd lichaam zou, indien de winst niet zou zijn uitgekeerd, daarentegen worden belast tegen een tarief van 45%. Dit hogere belastingtarief kon echter worden verlaagd tot 33,5% of 50% door de winst uit te keren aan de moederonderneming. Het HvJ EG geeft aan dat het EG-verdrag uitdrukkelijk de mogelijkheid aan belastingplichtigen biedt om vrijelijk de rechtsvorm te kiezen die bij de uitoefening van hun werkzaamheden in een andere lidstaat past. Doordat filialen doorgaans geconfronteerd worden met een hoger belastingtarief oordeelt het HvJ EG dat filialen nadeliger worden behandeld en het daardoor voor vennootschappen met een zetel in een andere lidstaat minder aantrekkelijk maakt om in Duitsland via een filiaal gebruik te maken van de vrijheid van vestiging. Volgens Duitsland is hier geen sprake van objectief vergelijkbare gevallen, want indien een dochteronderneming de winst uitkeert dan verlaat de winst het vermogen van de dochter terwijl de winst die een filiaal aan de moederonderneming (lees: hoofdhuis) ‘overmaakt’ tot het vermogen blijft behoren van dezelfde onderneming. Het HvJ EG stelt evenwel dat het enige verschil tussen de winstuitkering aan de moederonderneming en het overmaken van de winst binnen één en dezelfde onderneming het nemen van een formeel besluit is. Bovendien kan de dochteronderneming na winstuitkering toch weer de beschikking krijgen over de winst in de vorm van eigen vermogen of vreemd vermogen.

Alhoewel ik met de uitkomst van het arrest kan leven, is de redenering op verschillende plaatsen  naar mijn mening onjuist dan wel onvolledig. Zo lijkt het HvJ EG na te laten te toetsen of de winsten daadwerkelijk het (fiscale) vermogen van de vaste inrichting hebben verlaten en zijn overgegaan naar het in Luxemburg gelegen hoofdhuis. Pas dan hebben we te maken met twee vergelijkbare gevallen. Indien namelijk het vermogen (de winsten dus) de vaste inrichting hebben verlaten, dan zou een dochteronderneming voor het verlaagde belastingtarief in aanmerking zijn gekomen.
 

Naar mijn idee had het HvJ EG ook kunnen beslissen dat pas indien het vermogen de belastingplichtige verlaat en wordt uitgekeerd aan de aandeelhouders van de in Luxemburg gevestigde belastingplichtige, de belastingplichtige in aanmerking moet komen voor het verlaagde tarief. In dat geval komt de belastingplichtige in aanmerking voor dezelfde faciliteiten als een inwoner van Duitsland. Gezien het arrest Saint Gobain moet een lidstaat een niet-inwoner immers hetzelfde behandelen als een inwoner indien ze overigens in dezelfde omstandigheden verkeren. Het HvJ EG is hier niet aan toe gekomen, omdat de belastingplichtige op grond van de rechtsvormneutraliteit reeds in het gelijk is gesteld aangezien de verschillen die bestaan tussen dochterondernemingen en filialen in de onderhavige situatie blijkbaar niet relevant zijn. Doordat de strijdigheid met de rechtsvormneutraliteit verder gaat dan de strijdigheid op grond van discriminatie naar woonplaats is het dan ook logisch om op basis van eerstgenoemde strijdigheid de verschillende behandeling te mitigeren. De vergelijkingsmaatstaf zou naar mijn mening wel zuiverder zijn geweest indien het HvJ EG zou hebben besloten om te vergelijken op grond van de verlegging van de woonplaats van de belastingplichtige naar Duitsland, omdat de feiten en omstandigheden dan beter overeen komen. Bij de uitkering van de winsten aan de aandeelhouders van de in Luxemburg gevestigde entiteit is er namelijk ook in juridische zin sprake van een uitkering van de winsten aan derden. Indien dit het belastbare feit is voor de wet (in binnenlandse context), zou er veel voor te zeggen zijn om dit ook als relevant feit te beschouwen in grensoverschrijdende context.    

6.6 Conclusie

Voor het HvJ EG zal naar mijn mening hebben te gelden dat de exitheffingen in de winstsfeer een belemmering opwerpen voor de interne markt. Dit komt onder meer omdat door het HvJ EG als uitgangspunt is genomen dat er niet meer of eerder mag worden geheven dan in een interne situatie. Indien de situatie van een onderneming die gevestigd blijf in Nederland wordt vergeleken met een onderneming waarvan het hoofdhuis naar het buitenland wordt verplaatst, wordt de belastingplichtige in laatstgenoemde situatie om een aantal redenen benadeeld. Ten eerste wordt er een aanslag opgelegd welke de belastingplichtige kan afschrikken gebruik te maken van het vrije verkeer. Daarnaast wordt er ook eerder belasting geïnd. Deze eerdere inning van de belasting heeft niet alleen tot gevolg dat er een liquiditeitsnadeel voor de emigrerende ondernemer bestaat, maar eveneens dat deze belastingplichtige geconfronteerd wordt met een zwaardere heffing. Ten slotte krijgt de belastingplichtige geen vermindering van de aanslag door het niet in aanmerking nemen van de eventueel na de emigratie ontstane verliezen.    

Ten aanzien van de buitenlandse belastingplichtige die te maken heeft met de zelfstandigheidsfictie is de slotconclusie niet anders. Wel moet de vraag of er sprake is van een belemmering anders worden beantwoord. Deze niet-inwoner moet namelijk worden vergeleken met een inwoner. De vergelijkingsmaatstaf moet qua feiten en omstandigheden zoveel mogelijk overeen komen met de transactie van een vaste inrichting naar een in het buitenland gelegen hoofdhuis. De twee belangrijke elementen hiervan zijn dat er sprake is van een grensoverschrijdende overdracht en ten tweede dat er in juridische zin geen sprake is van een overdracht. Ingeval de binnenlandse belastingplichtige wordt vergeleken met een buitenlandse belastingplichtige wordt duidelijk dat bij de overheveling van vermogensbestanddelen naar een buitenlandse vaste inrichting ingeval van een binnenlandse belastingplichtige geen heffing plaatsvindt over de stille reserves. Aangezien deze heffing wel plaatsvindt bij buitenlandse belastingplichtigen is hier sprake van een beperking van de vrijheid van vestiging. Naar mijn mening heeft een naar vreemd recht opgericht lichaam met een vaste inrichting in Nederland een sterk subsidiair standpunt. Een dergelijk lichaam kan namelijk met recht betogen dat hij wordt gediscrimineerd op nationaliteit. 

In het volgende hoofdstuk beoordeel ik of deze belemmering kan worden gerechtvaardigd door redenen van algemeen belang en of de maatregel proportioneel is. 

7 Exitheffing en de vrijheid van vestiging: rechtvaardigingsgronden en proportionaliteit 

7.1 Inleiding

Nu er in het vorige hoofdstuk belemmeringen van de vrijheid van vestiging zijn geconstateerd ten aanzien van de exitheffingen bij de verplaatsing van de woon-, c.q. vestigingsplaats en bij de overheveling van de vermogensbestanddelen van een vaste inrichting in Nederland naar een ander deel van dezelfde onderneming, komen we toe aan de mogelijke rechtvaardigingsgronden. Naast de rechtvaardigingsgronden die zijn opgenomen in het EG-verdrag,
 heeft het HvJ EG ook een aantal ongeschreven rechtvaardigingsgronden toegestaan in zijn rechtspraak. Deze ‘dwingende redenen van algemeen belang’
 moeten, getuige het arrest Gebhard,
 aan een aantal cumulatieve vereisten voldoen. De voorwaarden zijn dat de maatregel zonder discriminatie moet kunnen worden toegepast, ze moet worden gerechtvaardigd door een reden van algemeen belang, moet geschikt zijn voor het realiseren van het beoogde doel en moet niet verder gaan dan strikt noodzakelijk om het beoogde doel te bereiken.
 De eerste voorwaarde zou met zich brengen dat maatregelen die discrimineren nooit gerechtvaardigd kunnen worden. Onder maatregelen met onderscheid vallen zowel maatregelen die discrimineren naar nationaliteit of maatregelen die discrimineren tussen binnenlandse en buitenlandse situaties.
 Dat zou impliceren dat de exitheffingen nooit gerechtvaardigd kunnen worden door een maatregel van algemeen belang. Uit latere arresten, zoals de arresten Marks & Spencer, Bachmann en het meermalen besproken arrest De Lasteyrie du Saillant, blijkt duidelijk dat bij maatregelen met onderscheid tussen een binnenlandse en buitenlandse situatie een rechtvaardigingsgrond toch met succes kan worden ingeroepen. Het HvJ EG heeft ten aanzien van de directe belastingen vijf dwingende redenen van algemeen belang gehonoreerd:

1. De doeltreffendheid van de fiscale controles

2. De noodzaak om ontwijking van nationaal recht en misbruik van gemeenschapsrecht tegen te gaan

3. De noodzaak om de samenhang van een belastingstelsel te handhaven (fiscale coherentie)

4. De verschillende redenen uit het arrest Marks & Spencer: evenwichtige verdeling van de heffingsbevoegdheid, voorkoming van dubbele verliesverrekening en het tegengaan van belastingontwijking

5. De verstoring van het evenwicht en de wederkerigheid van de tussen een lidstaat en een derde land gesloten bilaterale overeenkomst ?

Hierna loop ik de vijf geaccepteerde rechtvaardigingsgronden langs teneinde te bepalen of, en zo ja welke rechtvaardigingsgrond  van toepassing is ten aanzien van de exitheffingen in de winsfeer.  Vervolgens beantwoord ik – indien er een aanvaardbare rechtvaardigingsgrond is - niet alleen de vraag of de exitheffingen wel proportioneel zijn, maar tevens aan welke voorwaarden een (proportionele) conserverende aanslag moet voldoen teneinde de exitheffing in overeenstemming met het EU-recht te brengen. 

7.2 De geaccepteerde rechtvaardigingsgronden 

Doeltreffendheid van de fiscale controle

De eerste mogelijke rechtvaardigingsgrond voor de exitheffingen komt voort uit de moeilijkheden waarmee nationale belastingautoriteiten worden geconfronteerd in grensoverschrijdende situaties om de voor de belastingheffing noodzakelijke informatie te bemachtigen van de belastingplichtigen. Deze rechtvaardiging is onder meer geaccepteerd in de arresten Cassis de Djion
 en Futura Participations
. In het arrest Futura Participations staat een belastingplichtige centraal die in Frankrijk was gevestigd en een filiaal in Luxemburg had. Als niet-ingezetene van Luxemburg werd Futura alleen voor de inkomsten in de heffing betrokken die in Luxemburg waren opgekomen. De belastingplichtige wenst verliezen uit eerdere jaren met de winsten in Luxemburg in het onderhavige jaar te verrekenen, maar daaraan wordt door Luxemburg een aantal voorwaarden aan gesteld welke de verwijzende rechter aan het HvJ EG voorlegt. De  voorwaarde die in het kader van de doeltreffendheid van de fiscale controle relevant is, betreft de voorwaarde dat de belastingplichtige gedurende de periode waarin de verliezen zijn ontstaan in die staat een boekhouding van zijn activiteiten heeft gevoerd en bewaard, die bovendien in overeenstemming zijn met de ter zake geldende nationale regels. Nadat het HvJ EG vaststelt dat deze voorwaarden belemmeringen van de vrijheid van vestiging vormen, erkent het HvJ EG dat de doeltreffendheid van de fiscale controles een dwingende reden van algemeen belang vormt, die een beperking van de door het EG-verdrag gegarandeerde fundamentele vrijheden kan rechtvaardigen. Een lidstaat mag maatregelen toepassen die een duidelijke en nauwkeurige toetsing mogelijk maken van het bedrag van zowel de in die staat belastbare inkomsten, als van de aldaar in voorkomend geval over te brengen verliezen.
 Uit het arrest blijkt dat in het litigieuze geval de bepalingen niet proportioneel waren. Voldoende moet zijn dat de belastingplichtige de omvang van de betreffende verliezen duidelijk en nauwkeurig bewijst. Uit het arrest Fournier
 blijkt verder dat het onthouden van een fiscaal voordeel aan belastingplichtigen in grensoverschrijdende situaties omdat er geen doeltreffende fiscale controle kan plaatsvinden, terwijl er voor de belastingplichtigen geen tegenbewijsmogelijkheid bestaat om aan te tonen dat wel degelijk aan de voorwaarden is voldaan, niet is toegestaan.
 In EU-situaties moet bovendien verondersteld worden dat deze rechtvaardigingsgrond vermoedelijk zelfs is achterhaald door de implementatie van de richtlijn betreffende wederzijdse bijstand.
 Indien we voorgaande arresten doortrekken naar de exitheffingen, zal het mijns inziens binnen de EU niet mogelijk zijn om de doeltreffendheid van de fiscale controle aan te voeren als rechtvaardiging voor het onthouden van een fiscaal voordeel, in casu het uitstellen van de heffing tot het moment dat het voordeel is gerealiseerd. Naar mijn mening heeft hetzelfde te gelden voor de invordering van de belastingschulden. Indien een lidstaat een belastingschuld wenst te innen en de belastingplichtige bevindt zich in een andere lidstaat, kan dit moeilijkheden met zich brengen. Daartoe is binnen de EU een richtlijn tot stand gekomen op basis waarvan lidstaten elkaar onderling bijstaan met het invorderen van de belastingschuld.
 Ook de moeilijkheden van de daadwerkelijke inning van een ‘exitclaim’ in een andere lidstaat kan derhalve naar mijn mening in een EU-situatie geen rechtvaardiging vormen.
 

Bestrijding van belastingontwijking

Lidstaten hebben ook in situaties waarop het gemeenschapsrecht van toepassing is de mogelijkheid om misbruik te bestrijden. Het bestaan van misbruik van nationaal of communautair recht verhindert niet de toegang tot het EU-recht, maar kan wel een rechtvaardiging vormen voor nationale regelingen om misbruik te voorkomen.
 Uit de jurisprudentie van het HvJ EG zou kunnen worden afgeleid dat de misbruikdefinitie van het HvJ EG zowel op het niveau van misbruik van het EU-recht als misbruik op nationaal niveau hetzelfde is.
 De Europese misbruikdefinitie kenmerkt zich – net als fraus legis – door een doelvereiste en een normvereiste.
 Dat wil zeggen dat het gedrag van de belastingplichtige is ingegeven om een fiscaal voordeel te behalen én dat het toekennen van dit voordeel in strijd is met het toepasselijke gemeenschapsrecht. Ten aanzien van antimisbruikbepalingen in fiscale zaken heeft het HvJ EG toegestaan dat ‘volstrekt kunstmatige constructies’ mogen worden bestreden.
           

Ten aanzien van exitheffingen in de winstsfeer constateer ik dat het heffen over de ongerealiseerde meerwaarden zich niet beperkt tot belastingplichtigen die trachten de fiscale claim te ontgaan, maar van toepassing is op alle belastingplichtigen die hun woon- of vestigingsplaats verleggen naar een andere (lid)staat, dan wel vermogensbestanddelen overbrengen naar buitenlandse onderdelen van de onderneming. Dit is ook de doelstelling van de exitheffingen in de winstsfeer. Het HvJ EG onderzoekt in diens rechtspraak dan of de regeling die het misbruik moet tegengaan wel proportioneel is. Zo wordt in het arrest De Lasteyrie du Saillant de rechtvaardigingsgrond dat door middel van een exitheffing de ontwijking van belasting wordt voorkomen, door het HvJ EG niet geaccepteerd. De nationale maatregel in Frankrijk heeft immers niet alleen tot doel om louter kunstmatige constructies van een belastingvoordeel uit te sluiten, maar betreft een generieke maatregel welke iedere aanmerkelijkbelanghouder - die zijn fiscale woonplaats naar het buitenland verplaatst - confronteert met een heffing. Dat een algehele uitsluiting van grensoverschrijdende situaties verboden is, bleek ook al uit het eerder besproken arrest Inspire Art. De belastingplichtige moet ten minste de mogelijkheid hebben om bewijs te leveren dat er in zijn situatie geen sprake is van een kunstmatige constructie. Ik kom tot de slotsom dat de heffing over ongerealiseerde meerwaarden in de winstsfeer niet kan worden gerechtvaardigd met een beroep op het bestrijden van belastingontwijking.                   

Fiscale coherentie – samenhang van het belastingstelsel

In het arrest Bachmann
 heeft het HvJ EG voor de eerste keer de noodzaak om de samenhang van het nationale belastingsysteem te handhaven geaccepteerd als een dwingende reden van algemeen belang. In dat arrest stelde het HvJ EG vast dat het niet in aftrek toelaten van aan een buitenlandse verzekeraar betaalde premies een belemmering vormde nu aan binnenlandse verzekeraars betaalde premies wel in aftrek mochten komen. Deze belemmering is door het HvJ EG echter gerechtvaardigd door de coherentie van het Belgische fiscale stelsel. Deze samenhang bestond er kort gezegd uit het verband tussen de aftrekbaarheid van premies en de heffing van belasting over de bedragen die de verzekeringsmaatschappijen uitkeren. Daarnaast zijn uitkeringen vrijgesteld van belasting als de aftrek van premies indertijd niet is toegekend. Uit dit arrest kan worden afgeleid dat het HvJ EG een samenhang tussen het verstrekken van een fiscaal voordeel en de latere belastbaarheid van een genoten bate accepteert als dwingende reden van algemeen belang.
 In latere jurisprudentie is de invulling van het begrip ‘fiscale coherentie’ nader gepreciseerd. Zo blijkt uit het arrest X en Y II dat het HvJ EG veronderstelde dat er in het arrest Bachmann geen minder beperkende bepalingen mogelijk waren. Hieruit volgt dat de proportionaliteitstoets dus wel moet worden uitgevoerd nadat is vastgesteld dat de rechtvaardigingsgrond (in beginsel) is geaccepteerd. Bovendien bevestigt het HvJ EG in het arrest X en Y II het oordeel in het arrest Wielockx
 dat de nationale samenhang kan zijn ingeruild voor een bilaterale samenhang. Alsdan moet er - naast de voorwaarde dat de samenhang moet bestaan op het niveau van een zelfde persoon en er een strikte correlatie tussen het fiscale voordeel en de belastingheffing bestaat – samenhang bestaan op verdragsniveau.
 

De jurisprudentie ten aanzien van fiscale coherentie is nader aangescherpt doordat het HvJ EG heeft beslist dat het doel van nationale regeling tevens moet zijn gericht op het bewaren van de fiscale samenhang. In het arrest De Lasteyrie du Saillant wordt door de Nederlandse regering gesteld dat de regeling zoals Frankrijk die kende noodzakelijk was om de samenhang van het belastingstelsel te waarborgen. Het HvJ EG leidt echter uit het doel van de belastingmaatregel, te weten het tegengaan van het ontgaan van belastingheffing, af dat niet de bedoeling was om de waardevermeerderingen die zijn toe te rekenen aan de Franse periode in zijn algemeenheid te belasten.
 Bovendien ziet het HvJ EG in het feit dat de buitenlandse belasting over de gerealiseerde meerwaarden in aftrek mogen worden gebracht van de belastingheffing in Frankrijk als een argument dat het coherentieargument geen opgeld doet.                      

Nadat er zelfs aan getwijfeld werd of een beroep op de fiscale coherentie kans van slagen zou hebben, is recentelijk deze rechtvaardiging door lidstaten weer met succes ingebracht bij het HvJ EG. In het arrest Ruhesitz werd het terugnemen van verliezen van de buitenlandse vaste inrichting door middel van een inhaalregeling gerechtvaardigd door de samenhang van de Duitse fiscale regeling te garanderen.
 Vervolgens is ook in het kort er na verschenen arrest Papillon het waarborgen van de samenhang van het belastingstelsel met succes voor voren gebracht.
 

Mij komt voor dat de exitheffingen in de winstsfeer met een beroep op de fiscale coherentie kunnen worden gerechtvaardigd. Anders dan bij het arrest De Lasteyrie du Saillant is de fiscale coherentie wel de achterliggende gedachte van de afrekening. De wetgever wil in feite de winst die in Nederland ontstaat, ook in Nederland in de heffing betrekken. Alleen over de in Nederland aangegroeide meerwaarde wordt inkomstenbelasting of vennootschapsbelasting geheven. Nederland heeft bovendien geen heffingsrechten in belastingverdragen weggeven. Uitgangspunt bij de verdragsonderhandelingen is immers de nationale wet inclusief de fiscale eindafrekening.
  

Het territorialiteitsbeginsel

In het hiervoor reeds besproken arrest Futura werd tevens de vraag opgeworpen of art. 43 EG zich verzet tegen een regeling die de overbrenging van verliezen uit eerdere jaren door de belastingplichtige die een filiaal heeft in Luxemburg zonder er te zijn gevestigd, onder meer afhankelijk stelt van de voorwaarde dat de verliezen economisch verband houden met de door de belastingplichtige in die staat verworven inkomsten. Aangezien voor de berekening van de maatstaf van heffing voor de niet-ingezeten belastingplichtigen, anders dan bij ingezeten belastingplichtigen, alleen de winsten en de verliezen uit hun Luxemburgse activiteiten in aanmerking worden genomen, kan volgens het HvJ EG een dergelijke regeling - die in overeenstemming is met het fiscale territorialiteitsbeginsel - niet kan worden geacht een door het Verdrag verboden discriminatie op te leveren.
 

De eerste vraag die dit arrest oproept is of hier sprake is van een gehonoreerde rechtvaardigingsgrond of dat – ingeval er sprake is van wetgeving welke in overeenstemming is met het territorialiteitsbeginsel – er geen belemmering is. Daarnaast is een belangrijke vraag wat moet worden verstaan onder het territorialiteitsbeginsel. Ten aanzien van de eerste vraag lijkt uit het arrest Futura Participations te kunnen worden afgeleid dat het in overeenstemming met het territorialiteitsbeginsel heffen, met zich brengt dat er geen belemmering, dan wel discriminatie bestaat. Uit latere jurisprudentie van het HvJ EG blijkt dat het in feite toch als een rechtvaardiging moet worden beschouwd en derhalve pas aan de orde komt nadat een belemmering is geconstateerd. Dit volgt bijvoorbeeld uit het arrest Manninen
 en nog duidelijker uit het arrest Marks & Spencer
.  Wat moet worden verstaan onder het territorialiteitsbeginsel blijkt uit het arrest Marks & Spencer
. Aldaar wordt namelijk klip en klaar gesteld dat de heffing in overeenstemming is met het fiscale territorialiteitsbeginsel indien de lidstaat van vestiging van de moedervennootschap, de ingezeten vennootschappen over hun wereldwijde winst en niet-ingezetenen alleen over de winst uit hun bedrijvigheid in die staat belast. Het is lidstaten dus toegestaan om een ander beginsel te hanteren voor inwoners als voor niet-inwoners. Om in overeenstemming te handelen met het fiscale territorialiteitsbeginsel moeten lidstaten de inkomsten die ze op basis van dit beginsel in aanmerking neemt, gelijk behandelen. In het arrest Bosal
 verduidelijkt het HvJ EG dat dit territorialiteitsbeginsel in het arrest Futura Participations betrekking had op één belastingplichtige, die zowel activiteiten uitoefende in de lidstaat waarin hij gevestigd was als in de lidstaat waarin hij een filiaal had. Dat betekende in het arrest Bosal dat de moedermaatschappij verschillend wordt behandeld al naar gelang zij over binnenlandse dan wel buitenlandse deelnemingen beschikt. Het HvJ EG zegt dus met andere woorden dat een lidstaat consequent moet zijn. Als het wereldwijde inkomen in de heffing wordt betrokken op grond van het territorialiteitsbeginsel, dan moeten alle inkomsten en kosten die betrekking hebben op het buitenland gelijk worden behandeld met kosten en inkomsten die betrekking hebben op het binnenland.
 Aangezien Nederland wel een onderscheid maakte tussen kostenaftrek voor buitenlandse en voor binnenlandse deelnemingen, kan het territorialiteitsbeginsel dit onderscheid niet rechtvaardigen. 

Dat betekent dat als een interne overdracht van activa/passiva van een in Nederland gevestigd hoofdhuis naar een buitenlandse vaste inrichting als een belastbaar feit zou worden beschouwd,
 dit niet in overeenstemming met het fiscale territorialiteitsbeginsel is.
 Het territorialiteitsbeginsel brengt wel met zich dat van inwoners het wereldinkomen in de heffing mag worden betrokken en van niet-inwoners alleen in Nederland opgekomen inkomen. Het lijkt mij logisch overkomen dat er – met het territorialiteitsbeginsel als uitgangspunt - wordt geheven over de ongerealiseerde waardevermeerderingen indien de lidstaat dreigt het heffingsrecht kwijt te raken. Alsdan worden immers de winsten en verliezen (welke laatste op basis van het voorzichtigheidsbeginsel echter al in aanmerking zijn genomen) belast in Nederland. Dit blijkt ook uit het arrest N. Het HvJ EG accepteert de emigratieheffing in dat arrest met als rechtvaardigingsgrond dat hiermee de evenwichtige verdeling van de heffingsbevoegdheid met betrekking tot de tussen lidstaten wordt gewaarborgd. Daarnaast stemt het HvJ EG er mee in dat het in overeenstemming met het fiscale territorialiteitsbeginsel is, dat de belastbare winst die is ontstaan gedurende de periode dat de belastingplichtige op het nationale grondgebied is verbleven, wordt belast door dat land. Deze inning over de in dat land ontstane waardeaangroei mag worden vastgesteld bij het vertrek van de betrokken belastingplichtige naar het buitenland.
 

De heersende leer is dat een staat niet langer bevoegd is te heffen over de ongerealiseerde meerwaarden indien het vermogensbestanddeel het vaste-inrichtingsvermogen verlaat of de belastingplichtige niet langer woonachtig of gevestigd is in die lidstaat en er geen vaste inrichting achterblijft. Ik heb echter eerder betoogd dat Nederland in dergelijke situaties op grond van het belastingverdrag haar heffingsrecht niet verliest, maar dat als Nederland eenmaal heffingsbevoegd is om te heffen over bepaalde inkomstenbestanddelen in de winstsfeer, hier ook over zal mogen blijven heffen. Dat doet er echter niet aan af dat ook in die visie geheven mag worden over deze vermogensbestanddelen op grond van het territorialiteitsbeginsel. De vraag wanneer mag worden geheven doet namelijk voor het rechtvaardigen van de heffing zelf niet ter zake. Wel moet, nu is vastgesteld dat het territorialiteitsbeginsel een geaccepteerde rechtvaardigingsgrond is en niet een beginsel op grond waarvan er geen belemmering wordt geconstateerd, de proportionaliteitstoets worden doorlopen. 

Evenwichtige verdeling van de heffingsbevoegdheid

In het arrest Marks & Spencer is aan de hiervoor besproken rechtvaardigingsgrond inzake het territorialiteitsbeginsel een aantal elementen toegevoegd. In dat arrest staat een in het Verenigd Koninkrijk gevestigde belastingplichtige centraal die dochtervennootschappen heeft in andere lidstaten. De belastingplichtige wenst gebruik te maken van de ‘group relief’-regeling op grond waarvan verliezen tussen vennootschappen die tot een groep behoren, kunnen worden overgedragen. Doordat deze faciliteit beperkt is tot in het Verenigd Koninkrijk gevestigde dochtervennootschappen is er volgens het HvJ EG sprake van een belemmering. De groepsaftrek brengt immers een cashflowvoordeel met zich, maar staat niet open voor buitenlandse dochtervennootschappen. Het HvJ EG is het eens met het Verenigd Koninkrijk dat het in overeenstemming met het fiscale territorialiteitsbeginsel, dat zowel in het internationale recht als in het gemeenschapsrecht geldt, handelt en dat de moedervennootschap derhalve niet bevoegd is te heffen over niet-ingezeten dochtervennootschappen. Toch rechtvaardigt de omstandigheid dat het Verenigd Koninkrijk de winst van de niet-ingezeten dochtervennootschappen van een op zijn grondgebied gevestigde moedervennootschap niet belast, aldus het HvJ EG, op zich geen beperking van de groepsaftrek tot het verlies van de ingezeten vennootschappen. Het HvJ EG aanvaardt daartoe wel, samen beschouwd, drie aanvullende rechtvaardigingsgronden:

· het handhaven van de evenwichtige verdeling van heffingsbevoegdheid tussen lidstaten

· Het gevaar van dubbele verliesverrekening

· Het gevaar van belastingontwijking 

Uit de proportionaliteitstoets blijkt overigens dat indien er een zogenoemd definitief verlies in de lidstaat van vestiging van de dochtervennootschappen is geleden, de lidstaat van vestiging van de moedervennootschap alsnog het verlies dient te nemen. In latere jurisprudentie van het HvJ EG is deze leer herhaald.
 Dit geldt zowel voor de rechtvaardigingsgronden als voor de proportionaliteitstoets, zij het dat het voldoen aan twee van de drie hierboven opgesomde rechtvaardigingsgronden ook volstaat. In het arrest Oy AA  stond een zelfde soort regeling centraal waarbij – in plaats van verliezen – belastbare winsten konden worden overgedragen binnen een groep, waarbij de vennootschappen in Finland moesten zijn gevestigd. Het HvJ EG meende dat ‘de noodzaak om een evenwichtige verdeling van de heffingsbevoegdheid te waarborgen en belastingontwijking te vermijden’ volstond om de regeling te accepteren. Ik begrijp dat het HvJ EG stelt dat in onderhavige casus zich geen dubbele verliesverrekening voordoet en derhalve niet als rechtvaardigingsgrond kan worden aangevoerd, maar in wezen dreigt hier hetzelfde te gebeuren als in het arrest Marks & Spencer in het Verenigd Koninkrijk. Er bestaat namelijk (eveneens) kans op een dubbele vrijstelling. Deze winsten dreigen zowel niet belast te worden in Finland als in de andere lidstaat. Wat daarvan ook zij, met de uitkomst dat deze regeling werd gesauveerd met een beroep op de Marks & Spencer –rechtvaardigingen kan ik goed leven. In Lidl Belgium werd een Duitse regeling op grond waarvan in de Luxemburgse vaste inrichting geleden verliezen niet in Duitsland verrekend kunnen worden in Duitsland gerechtvaardigd met een beroep op de handhaving van de evenwichtige verdeling van de heffingsbevoegdheid tussen de lidstaten en het gevaar van dubbele verliesverrekening. Eveneens slechts twee rechtvaardigingsgronden derhalve. 

Bezie ik deze jurisprudentie in het licht van de eindafrekeningsbepalingen in de winstsfeer, dan lijkt deze jurisprudentie hier op het eerste gezicht wellicht ook opgeld te doen.  De eerste vraag die opkomt is op er door het niet toestaan van een exitheffing een gevaar voor de evenwichtige verdeling van de heffingsbevoegdheid gaat ontstaan. Nederland zou dan gedwongen worden om een verlies in belastingopbrengsten te accepteren, omdat het geen belasting mag heffen over inkomsten die gerealiseerd zijn buiten zijn jurisdictie, terwijl de belastingplichtige in Nederland wel heeft geprofiteerd van afschrijvingen en het uitstellen van belastingheffing.
 De belastingplichtige heeft vervolgens de vrije keuze om zijn activiteiten te verplaatsen naar een jurisdictie waar de vermogenswinst niet of laag belast wordt.
 Aan de voorwaarde dat een evenwichtige verdeling van de heffingsbevoegdheid in gevaar komt, lijkt hiermee dus voldaan.
 Daarnaast moet wel tevens sprake zijn van (i) het gevaar voor dubbele verliesverrekening dan wel (ii) het gevaar voor belastingontwijking. Duidelijk mag zijn dat de dubbele verliesneming hier niet opgaat. Het gaat immers om het belasten van een vermogenswinst. Zoals ik hiervoor heb vastgesteld, vindt het HvJ EG een dubbele vrijstelling blijkbaar geen grond voor het accepteren van een restrictieve belastingmaatregel in combinatie met de eerste rechtvaardigingsgrond. De hamvraag is derhalve of er in onderhavige situaties sprake is van belastingontwijking. Daarvoor is van belang hoe belastingontwijking wordt gedefinieerd. Als belastingontwijking moet worden beschouwd als het opzetten van volstrekt kunstmatige constructies, lijkt het wijzigen van de plaats waar de belastingplichtige is gevestigd of het overbrengen van activiteiten niet snel onder deze definitie te vallen. Zodra de inrichting van de onderneming daadwerkelijk verandert, zal dit ook de wijziging of verplaatsing van activiteiten tot gevolg moeten hebben. Ik meen echter dat de kans aanwezig is dat het HvJ EG ook deze wijzigingen als belastingontwijking in de zin van de bovengenoemde rechtvaardigingsgronden zal beschouwen.
 Zo zal het ontwijken van Nederlandse belasting voor een Nederlandse vaste inrichting betrekkelijk eenvoudig zijn. Door bijvoorbeeld de essentiële verbinding tussen immateriële activa en de vaste inrichting te verbreken, kunnen activiteiten verplaatst worden naar jurisdicties met een lage belastingdruk. Het is derhalve naar mijn mening mogelijk dat zowel is voldaan aan de eerste als aan de derde voorwaarde. Alsdan zouden de exitheffingen eveneens kunnen worden gerechtvaardigd met een beroep op de evenwichtige verdeling van de heffingsbevoegdheid.   

7.3 Proportionaliteit

In de vorige paragraaf ben ik tot de conclusie gekomen dat de exitheffingen op grond van verscheidene redenen van algemeen belang kunnen worden gerechtvaardigd. Het is evident dat het opleggen van een exitheffing dan ook zeer geschikt is voor het beoogde doel, namelijk het daadwerkelijk kunnen belasten van winsten die veroorzaakt zijn in Nederland. Daarna komt het HvJ EG in diens beslissingsschema normaalgesproken toe aan de vraag of de regeling proportioneel is. Deze vraag is in de literatuur veelvuldig ontkennend beantwoord. Ik loop op deze plaats de door de exitheffingen opgeworpen belemmeringen voor belastingplichtigen in de winstsfeer langs. Voor de proportionaliteitstoets staat het antwoord op de vraag of het beoogde doel kan worden bereikt met een minder vergaande maatregel centraal.  

Het opleggen van een aanslag lijkt acceptabel 

Uit het arrest N
 volgt naar mijn mening duidelijk dat het opleggen van verplichtingen in de vorm van het doen van aangifte gerechtvaardigd is gezien het doel, te weten de verdeling van de heffingsbevoegdheid ten behoeve van onder meer de afschaffing van dubbele belasting tussen de lidstaten. Daar doet niet aan af dat het eveneens mogelijk was geweest dat de lidstaat van vertrek het haar ‘toekomende deel van de belasting pas achteraf, op het moment van daadwerkelijke vervreemding (…) vast te stellen, zou dit niet hebben geleid tot minder zware verplichtingen voor een dergelijke belastingplichtige”. Het HvJ EG ziet namelijk terecht in dat de belastingplichtige eveneens een belastingaangifte op het realisatiemoment had moeten indienen en daarnaast alle bewijsstukken had moeten bewaren ter vaststelling van de waarde in het economische verkeer ten tijde van de verlegging van de woonplaats. Bovenstaande passage lijkt ook tot gevolg te hebben dat de lidstaat van vertrek een aanslag mag opleggen naar aanleiding van de emigratie van de belastingplichtige, zij het dat deze dan niet mag worden ingevorderd. Door middel van een aanslag wordt namelijk de verschuldigde belasting vastgesteld. Hierover kan echter ook anders worden gedacht. Het ontstaan van een belastingschuld als gevolg van het opleggen van een aanslag enkel vanwege de emigratie van een belastingplichtige wordt immers in het arrest De Lasteyrie du Saillant gezien als een belemmering. Er zou dan kunnen worden gekozen om bij beschikking het inkomen te conserveren en pas dan een belasting te heffen op het moment dat het inkomen belast mag worden.
  

Ik vind het van realiteitszin getuigen dat het HvJ E de voornoemde administratieve belemmeringen niet als disproportioneel bestempelt gezien het beoogde doel. Ik juich deze insteek dan ook van harte toe, want naar mijn mening moet het gaan om de materiële werkelijkheid ter bepaling of een belastingplichtige door de belastingheffing zelf daadwerkelijk wordt belemmerd. Het biedt namelijk de belastingplichtige zekerheid over de verschuldigde belasting. Daarnaast biedt het voor de lidstaat van ontvangst ook direct de mogelijkheid om aan te sluiten bij deze waarde, waardoor de kans aannemelijker is dat er én geen dubbele heffing én geen dubbele vrijstelling gaat ontstaat.  

Inning op het moment van realisatie

Niettegenstaande de conclusie dat de heffing kan plaatsvinden naar aanleiding van de verplaatsing van activiteiten, brengt dit nog niet met zich dat deze aanslag (direct) mag worden ingevorderd. Uit het arrest X en Y II blijkt dat een meer proportionele maatregel mogelijk is en een onmiddellijke afrekening bij emigratie door het HvJ EG als disproportioneel zal worden aangemerkt. Volgens het HvJ EG zou het uitstellen van de heffing in samenhang met het creëren van een systeem van waarborgsommen kunnen garanderen dat het heffingsrecht ook daadwerkelijk geëffectueerd kan worden op het moment van realisatie.
 Dit is eveneens de lijn die in de arresten De Lasteyrie du Saillant en N is waar te nemen. Door de invoering van de invorderingsrichtlijn is het stellen van zekerheden overigens niet meer acceptabel.
       

Daarnaast blijkt uit het arrest N dat waardeverminderingen na de emigratie in aanmerking moeten worden genomen in de lidstaat van vertrek indien de belastingplichtige deze in de lidstaat van ontvangst niet in mindering op zijn inkomen kan brengen. Dit houdt in dat rekening moet worden gehouden met onder andere met afwaarderingen en verliezen geleden na emigratie. Dit zou volgens Merkus
 betekenen dat in de jaren na emigratie nog een aangifte vennootschapsbelasting moet worden gedaan, waarbij de invordering van de aanslag is gekoppeld aan de bepaling van de verschuldigde belasting berekend naar Nederlandse maatstaven.  

7.4 Vormgeving van een conserverende aanslag in de winstsfeer

Aangezien voor de proportionaliteitsvraag het antwoord op de vraag centraal staat of het beoogde doel kan worden bereikt met een minder vergaande maatregel, lijkt het voor de hand te liggen om direct te toetsen of het veel genoemde alternatief, de conserverende aanslag, werkelijk een mogelijke oplossing is voor de belemmering in de winstsfeer. Deze meer proportionele maatregel heeft tot gevolg dat een lidstaat de belasting moet conserveren tot het moment dat in een binnenlandse context het inkomen als gerealiseerd zou worden beschouwd. Dan dringt zich al vrij snel de vergelijking op met de aanmerkelijkbelangsfeer, aangezien daar - evenals in de winstsfeer - geheven wordt over vermogenswinsten en we bovendien al vertrouwd zijn geraakt met het “conserveren” van de heffing. Van Arendonk
 meent dat de vraag in de literatuur nooit wordt beantwoord of de conserverende aanslag wel geschikt is voor de ondernemingssfeer. Dat is een terecht punt. De vraag is namelijk in hoeverre de techniek van de conserverende aanslag kan en moet worden doorgetrokken naar de winstsfeer, want er is wel een aantal verschillen te onderkennen. Op deze plaats ga ik hierop nader in.

Een conserverende aanslag

Een conserverende aanslag is een beproefd recept voor inkomstenbestanddelen waarvan het territoir gedurende welke de inkomsten zijn ontstaan een ander is dan op het moment dat de inkomsten zijn gerealiseerd. Teneinde de fiscale claim zeker te stellen zijn in de nationale wet bepalingen opgenomen welke er op neerkomen dat de belasting wel is verschuldigd, maar waarvoor de ontvanger uitstel van betaling kan verlenen. Een conserverende aanslag kan worden omschreven als een aanslag waarvoor een wettelijk recht op betalingsuitstel bestaat en waarvoor het betalingsuitstel vervalt zodra binnen de van belang zijnde termijn een nader genoemde verboden handeling of gebeurtenis plaatsvindt.
 Kenmerkend voor de thans bestaande conserverende aanslagen is dat niet bekend is of het gegenereerde inkomen ooit gerealiseerd wordt. Bovendien wordt de aanslag opgelegd direct voorafgaand aan de emigratie van de belastingplichtige.
 Bij conserverende aanslagen wordt nadrukkelijk aangesloten bij het liquiditeitsbeginsel, daar de belasting pas dan geïnd wordt op het moment dat de belastingplichtige het inkomensbestanddeel realiseert. 

Het realisatiemoment 

De belasting over de ongerealiseerde vermogenswinsten van de activa zou bij overeenkomstige toepassing in beginsel niet invorderbaar zijn totdat de activa die zijn overgebracht naar het buitenland, daadwerkelijk zijn vervreemd. Anders dan in de aanmerkelijkbelangsfeer en de pensioensfeer moet goed in het oog worden gehouden dat er in de winstsfeer niet sprake is van slechts één realisatiemoment, omdat er een veelvoud aan vermogensbestanddelen in de onderneming aanwezig kunnen zijn waarvan de waarde in het economische verkeer hoger ligt dan de boekwaarde
. Daarnaast kan het in de winstsfeer lastig zijn om het realisatiemoment te bepalen. Het bepalen van dit realisatiemoment levert voor voorraden op het eerste gezicht geen noemenswaardige knelpunten op.
 Voor bedrijfsmiddelen ligt dit over het algemeen anders. Deze vermogensbestanddelen zijn niet bedoeld om te worden vervreemd, maar worden meestal binnen de onderneming gebruikt voor het drijven van de onderneming. De stille reserves worden namelijk omgezet in winsten door ze te gebruiken voor het ontwikkelen van producten. Het volgen van deze transformatie is in binnenlandse context niet noodzakelijk, want de vermogenswinst en de winst uit de verkoop van producten en diensten die voortkomen uit de bedrijfsmiddelen waarin de stille reserves verscholen gaan, worden dan in hetzelfde land belast. Indien een eerder geconstateerde vermogenswinst pas mag worden belast op het moment dat deze gerealiseerd wordt, zal moeten worden nagegaan of (i) de winst is gerealiseerd (ii) of deze winst toerekenbaar is aan de stille reserves van het bewuste bedrijfsmiddel (iii) en niet aan stille reserves die zijn ontstaan na de emigratie. 

Ten slotte is het eveneens van belang om vast te stellen dat de winst in het Nederlandse stelsel als gerealiseerd zou worden beschouwd. Als bij de verkoop van bedrijfsmiddelen of voorraden in een binnenlandse context kan worden geopteerd voor de mogelijkheid om de winsten niet te realiseren, maar te herinvesteren in nieuw aan te schaffen of voort te brengen goederen
, moet dit eveneens in grensoverschrijdende context aanleiding zijn voor het uitstellen van de heffing. 

Het bijhouden van deze belastbare feiten brengt een dusdanige administratieve verplichting met zich dat dit door het HvJ EG eigenlijk als een belemmering zou moeten worden gekwalificeerd. De belemmering van het eerder in aanmerking nemen van de ongerealiseerde winsten wordt dus ingeruild voor een andere belemmering.       

Waardeverminderingen

Dit beeld dat de ene materiële belemmering wordt ingeruild voor een administratieve belemmering wordt versterkt als we in ogenschouw nemen dat waardedalingen na emigratie in beginsel door het vertrekland in mindering moet worden gebracht op de eerder vastgestelde meerwaarden ten tijde van het moment dat de vermogensbestanddelen het territoir verlaten. De mededeling van de Commssie inzake exitheffingen is ronduit onduidelijk over de vraag of ook in de winstsfeer rekening dient te worden gehouden met een waardevermindering. De Commissie zou hierover duidelijkheid moeten verschaffen.
 Als de waarde van het bedrijfsmiddel dus is gedaald, moet naar mijn mening worden nagegaan of dit is gelegen in het gebruik van het bedrijfsmiddel of dat dit een andere, externe oorzaak heeft. Indien het is gelegen in gebruik binnen de onderneming moet nader onderzocht worden of in de toekomst door het gebruik van het bedrijfsmiddel hogere winsten kunnen worden gerealiseerd. Duidelijk mag zijn dat dit een zware administratieve belasting is van zowel de belastingplichtige als de lidstaten 

Bezien we het in aanmerking nemen van waardeverminderingen door de lidstaat van ontvangst, dan komen we overigens tot een opvallende constatering. Het HvJ EG stelt namelijk in het arrest N
 dat de lidstaat van vertrek geen waardeverminderingen in aanmerking hoeft te nemen indien de lidstaat van ontvangst de waardevermindering al in aanmerking neemt. De vraag komt dan nadrukkelijk op wanneer deze door de lidstaat van vertrek vastgestelde winst ten tijde van de ‘exit’ in aanmerking kan worden genomen. Deze winsten mogen immers pas worden belast op het moment dat de winst in een binnenlandse context zouden zijn gerealiseerd. De winst is behaald in het jaar waarin de vermogensomzetting heeft plaatsgevonden.
 De vastgestelde winst wordt dus nooit gerealiseerd en de geheven belasting zou dus ook niet geïnd kunnen worden. De overweging van het HvJ EG kan ik wel uitleggen als het in aanmerking nemen van de waardevermindering in de andere lidstaat voor het HvJ EG een realisatie van de in Nederland vastgestelde winst impliceert. Als deze visie juist is, dan heeft dat verderstrekkende gevolgen voor het inningsmoment van de geconserveerde belasting.     

Winstrealisatie door afschrijving in de andere lidstaat
Van Ede
 schrijft dat het invorderingstijdstip van de conserverende aanslag over het algemeen zal liggen op het moment dat de stille reserves worden gerealiseerd doordat de Nederlandse onderneming haar vermogensbestanddelen in het buitenland op basis van de waarde in het economische verkeer activeert en afschrijft. Dat betekent dat de overgebrachte vermogensbestanddelen zullen worden gerealiseerd naar gelang deze in de buitenlandse onderneming worden afgeschreven. Naar de mening van Van Ede moet bij deze realisatie worden aangesloten. Dit heeft tot gevolg dat indien in het land van vestiging geen step-up wordt toegekend de conserverende aanslag vooralsnog niet wordt ingevorderd en moet worden volstaan met de hierboven beschreven systematiek. Dit brengt dus met zich dat de conserverende aanslag direct zal mogen worden ingevorderd indien de overgebrachte vermogensbestanddelen worden verkocht. De enige toets die dan overblijft is of de vanwege de conserverende aanslag beclaimde reserves bij verkoop nog aanwezig zijn. Indien dit niet het geval is, moet Nederland haar claim dienovereenkomstig verminderen. 

Van Ede meent dat bij de gebruikelijke termijn van tien jaar bij conserverende aanslagen vrijwel alle overgebrachte reserves tot realisatie komen en door geleidelijke invordering van de conserverende aanslag in de Nederlandse heffing worden betrokken. Dat laatste betwijfel ik. Door de ‘EU-brede’ tendens van tariefsverlaging in combinatie met grondslagverbreding, zal onder meer de afschrijvingstermijn worden opgerekt dan wel worden beperkt.
 Dan is niet altijd voldaan aan de voorwaarde dat in het buitenland ook daadwerkelijk een afschrijving van de stille reserves is toegestaan.  

Hoewel voorgaande niet volgt uit het arrest N, lijkt mij voor deze gedachtegang van Van Ede veel te zeggen vanuit de gedachte dat er in zoverre geen belemmering voor de belastingplichtige ontstaat. Door het in aanmerking nemen van de afschrijvingen in het ontvangstland wordt in beginsel aldaar de winst verlaagd. Vraag is alleen of het HvJ EG dit zal toestaan, omdat een unilaterale maatregel uit de andere lidstaat een door de vertreklidstaat opgeworpen belemmering mitigeert.
 

7.5 Conclusie

De exitheffingen in de winstsfeer kunnen gerechtvaardigd worden met een beroep op de fiscale coherentie en met een beroep op het fiscale territorialiteitsbeginsel en mogelijk ook met een beroep op de evenwichtige verdeling van de heffingsbevoegdheid. Dat ik tot de constatering kom dat alle drie deze rechtvaardigingsgronden (mogelijk) opgeld doen, brengt de conclusie met zich dat – in ieder geval – met betrekking tot de exitheffingen in de winstsfeer er geen groot verschil bestaat tussen deze dwingende reden van algemeen belang.
 Dit wordt ondersteund door het gegeven dat onder de huidige Nederlandse regeling niet wordt teruggetreden als het buitenland over deze inkomsten  belasting heft en dat Nederland in de omgekeerde situatie een step-up verleent voor immigrerende vennootschappen en ondernemers. Een beroep op het tegengaan van belastingontwijking en een beroep op de doeltreffendheid van fiscale controles acht ik kansloos, aangezien de regeling hier niet op is gericht respectievelijk de rechtvaardigingsgrond binnen de EU is achterhaald.    

Dat de heffingen worden gerechtvaardigd en tevens geschikt zijn voor het beoogde doel, namelijk claimbehoud, betekent nog niet dat de heffingen proportioneel zijn. Ter beoordeling van de evenredigheidstoets moet worden nagegaan op er minder belemmerende maatregelen mogelijk zijn, waarmee hetzelfde doel kan worden bereikt. Naar analogie van het arrest N zou ook in de winstsfeer pas mogen worden geheven op het moment van realisatie van de inkomsten en moeten waardeverminderingen in mindering worden gebracht. Al vrij snel komt dan het opleggen van een conserverende aanslag naar het voorbeeld van de conserverende aanslag in de aanmerkelijkbelangheffing op. Ik heb verscheidene elementen aangestipt waardoor de inning van de exitclaim door middel van een conserverende aanslag een stuk minder eenvoudig is dan in de aanmerkelijkbelangsfeer. Ik noem op deze plaats het bestaan van zeer veel realisatiemomenten, de wettelijke mogelijkheden in binnenlandse sfeer om een heffing uit te stellen (bijvoorbeeld de herinvesteringsreserve, ijzerenvoorraadstelsel en de fiscale eenheid), de bedrijfsmiddelen die binnen de onderneming worden gebruikt en de toerekening van bedrijfsmiddelen aan de stille reserves van voornoemde bedrijfsmiddelen aan de voortgebrachte goederen en diensten. In potentie betekent dit dat stille reserves eindeloos kunnen worden uitgesteld en dat daarmee de inning van de exitclaim eindeloos kan worden uitgesteld. Deze administratieve moeilijkheid kan naar mijn mening echter niet worden aangevoerd om de directe heffing van de exitheffing te sauveren. Wel kan naar mijn mening de afschrijving op overgebrachte bedrijfsmiddelen in de ontvangende lidstaat als een realisatiemoment worden beschouwd. Als de ontvangende lidstaat een step-up verleent en afschrijving daarop mogelijk is, kan in zoverre de conserverende aanslag worden geïnd. De lidstaat van vertrek en de belastingplichtige moeten ten aanzien van de exitclaim zowel de huidige wetgeving in de lidstaat van vertrek als de wetgeving in de lidstaat van ontvangst nadrukkelijk in de gaten houden.    

De Staatssecretaris van Financiën heeft in het verleden aangegeven strijdigheden met het EU-recht pro-actief te willen oplossen.
 Tevens wordt de Nederlandse wetgeving volgens de staatssecretaris continu getoetst aan het de arrest van het HvJ EG.
 Interessant zou dan ook zijn wat de reactie van de staatssecretaris is indien de vragen die al eerder door Kamerleden zijn gesteld over de strijdigheid van de exitheffingen met het EU-recht
, opnieuw worden gesteld. Destijds hield de verdediging van de staatssecretaris kort gezegd in dat de eindafrekeningen in de winstsfeer in overeenstemming zijn met het EU-recht. In de inkomstenbelasting werd volgens de staatssecretaris geen onderscheid gemaakt tussen ondernemers die verhuizen binnen de landsgrenzen en ondernemers die verhuizen naar het buitenland. Alhoewel dit standpunt feitelijk onjuist is, is dit standpunt door de invoering van art. 3.64 Wet IB 2001 thans geheel achterhaald. Daarnaast stelde de staatssecretaris dat het arrest Daily Mail niets aan geldingskracht had verloren. Daar kan nu (minstens) anders over gedacht worden ten aanzien van lidstaten die een inboundomzetting toestaan op grond van het in hoofdstuk 5 uitvoerig besproken arrest Cartesio.
  

8 Oplossingsrichtingen voor exitheffingen in de winstsfeer

8.1 inleiding

In het vorige drie hoofdstukken stond de vraag centraal of de exitheffingen in de winstsfeer in overeenstemming met het gemeenschapsrecht zijn. Het gaat hier om de vraag of het HvJ EG door het wijzen van arresten de belemmering die lidstaten opwerpen op het gebied van de exitheffingen aan belastingplichtigen in de (nabije) toekomst zal opheffen. Het antwoord van deze vraag zou in mijn ogen moeten zijn dat dit het geval is en dat lidstaten alleen door middel van het opleggen van een conserverende aanslag de strijdigheid van deze wetgeving kunnen opheffen. Deze vorm van negatieve integratie biedt echter niet snel een structurele oplossing van de problematiek en kan bovendien uitermate complex uitwerken.
 Naar mijn mening moet dan ook nadrukkelijk worden gekeken naar mogelijke oplossingen door middel van positieve integratie. Op die manier kan op een eenvoudige manier tegemoet worden gekomen aan de belangen van de betrokken lidstaten zonder de belangen van de belastingplichtigen te schaden. De vraag op welke wijze door middel van positieve integratie een oplossing kan worden gevonden om over ongerealiseerde vermogenswinsten in de winstsfeer te heffen waarbij met de belangen van de betrokken partijen zoveel mogelijk rekening wordt gehouden, staat in dit hoofdstuk centraal.

Een goed alternatief moet aan een aantal voorwaarden voldoen. De voorwaarden die worden gesteld aan een alternatief bepalen in belangrijke mate de uitkomst, zodat de uitkomst van het onderzoek dat in dit hoofdstuk centraal staat in zekere mate arbitrair is. Een absolute randvoorwaarde waarover mijns inziens niet snel verschil van mening kan bestaan, is dat het voorstel moet passen binnen de kaders van het nationale belastingrecht, het internationale belastingrecht (OESO-modelverdrag) en het EU-recht (primaire toetsingskader). Daarnaast moet het alternatief voldoen aan de drie voorwaarden voor gecoördineerde oplossingen die door de Commissie zijn gesteld in haar mededeling inzake de coördinatie van de directe belastingen die ik in hoofdstuk 1 al heb besproken (secundaire toetsingskader).
 Zoals ik in hoofdstuk 1 heb aangegeven, acht ik deze voorwaarden goede uitgangspunten voor een alternatief voor de directe afrekeningsbepalingen. De voorwaarden zijn kort gezegd:

· De belastingplichtige mag niet worden geconfronteerd met dubbele belasting of discriminatie.

· De claim van de staat op wiens grondgebied de ongerealiseerde waardevermeerderingen haar oorsprong vinden, dient voor deze staat vrijwel geheel behouden te blijven.

· De administratieve lasten voor de belastingplichtige en de betrokken lidstaten moeten zoveel mogelijk beperkt.

Verder dient bij voorkeur de aanpassing in de wetgeving zo beperkt mogelijk te zijn, zodat het alternatief ook haalbaar is in de zin dat de soevereiniteit van de lidstaten niet al te zeer wordt aangetast. Dat past ook in het subsidiariteitsbeginsel.    

In dit hoofdstuk ga ik allereerst na welke voorstellen door de Commissie ten aanzien van de onderhavige problematiek zijn gedaan en hoe de Europese Raad hierop heeft gereageerd. Daarna bespreek ik de voor- en nadelen van de alternatieven die in de literatuur zijn gedaan om de belemmeringen van de exitheffingen op te heffen. Ten slotte werk ik een eigen alternatief uit dat naar mijn mening eenvoudig is te implementeren en in grote mate voldoet aan de hiervoor gestelde voorwaarden. 

8.2 Ontwikkelingen bij de Commissie en Europese Raad

8.2.1 De mededelingen inzake coördinatie van directe belastingen en exitheffingen

Een belastingplichtige particulier of vennootschap kan in een grensoverschrijdende situatie worden geconfronteerd met discriminatie, dubbele belastingheffing of extra nalevingskosten. Dit zijn obstakels voor belastingplichtigen om ten volle profijt te trekken uit de interne markt. Een passende coördinatie en samenwerking tussen de lidstaten kan volgens de Commissie ervoor zorgen dat zij hun fiscale beleidsdoelstellingen kunnen realiseren en hun belastinggrondslag kunnen beschermen, terwijl tegelijkertijd ook een einde wordt gemaakt aan de discriminatie en de dubbele belastingheffing en de nalevingskosten kunnen worden gedrukt tot een acceptabel niveau. De Commissie preludeert in de in hoofdstuk 1 besproken mededeling inzake de coördinatie van de directe belastingen al op de mededeling inzake exitheffingen die dezelfde dag is gepubliceerd. De Commissie meent dat deze mededeling past binnen het voornemen om gecoördineerd incongruenties op te heffen. 

De Commissie geeft in de eerstgenoemde mededeling onder meer blijk van de plannen om in 2008 een voorstel te publiceren om multinationale groepen gebruik te laten maken van een gemeenschappelijke geconsolideerde heffingsgrondslag voor de vennootschapsbelasting teneinde deze obstakels ten dele op te heffen.
 Inmiddels is duidelijk geworden dat dit project vertraging heeft opgelopen en het nog maar de vraag is of en zo ja wanneer daadwerkelijk dit voorstel in werking treedt.
 Bovendien biedt dit project geen oplossing voor de knelpunten die in dit onderzoek centraal staan. Immers, de voorgestelde gemeenschappelijke grondslag geldt alleen voor bepaalde groepen vennootschappen. Als we kijken naar de problematiek van de exitheffingen dan kunnen we constateren dat ondernemers in de inkomstenbelasting en voor de belastingplichtige in de vennootschapsbelasting die niet tot een groep behoren, niet in aanmerking komen voor deze voorgenomen regeling. Voor de belastingplichtigen die wel in aanmerking komen voor dit voorstel is een belangrijk voordeel dat grensoverschrijdende interne transacties niet tot afrekening leiden.
 Naar aanleiding van de jurisprudentie van het HvJ EG in de zaak N en de zaak De Lasteyrie du Saillant heeft de Commissie op 19 december 2006 in de mededeling inzake exitheffingen de voorgaande arresten geanalyseerd. Bovendien worden de implicaties van deze arresten voor exitheffingen van particulieren en vennootschappen besproken en wordt aangegeven hoe lidstaten hun wetgeving kunnen aanpassen teneinde die in overeenstemming met het gemeenschapsrecht te brengen. De Commissie stelt dat, ondanks dat de arresten zien op de concrete feiten en omstandigheden in die zaak, er conclusies uit kunnen worden getrokken ten aanzien van alle vormen van exitheffingen. De conclusie van de Commissie is dat een onmiddellijke inning van belasting over ongerealiseerde winsten op grond van het gemeenschapsrecht strijdig is met het EU-recht. Daarnaast meent de Commissie dat de interpretatie van de vrijheid van vestiging die het HvJ EG heeft gegeven ten aanzien van exitheffingsregels voor particulieren, ook rechtstreekse gevolgen heeft voor de exitheffingsregels van de lidstaten voor vennootschappen. Zij gaat in het bijzonder in op de verschuiving van vermogensbestanddelen van en naar een buitenlandse vaste inrichting of hoofdhuis en komt tot de conclusie dat ook in die gevallen directe belastingheffing niet in overeenstemming is met het gemeenschapsrecht.
  In beginsel stelt de Commissie dat belastingplichtigen die hun recht op vrije vestiging uitoefenen door naar een andere lidstaat te verhuizen, niet vroeger of zwaarder mogen worden belast dan belastingplichtigen die in dezelfde lidstaat blijven wonen. De Commissie wijst op het mogen toepassen van een conserverende aanslag. Ook zou een lidstaat de belastingplichtige de optie kunnen geven om af te zien van uitgestelde inning en te kiezen voor de betaling op het moment van inbreng. Een lidstaat mag zijn belastingplichtigen evenwel niet ertoe dwingen om te kiezen voor onmiddellijke betaling van de belasting. Dit idee is op zichzelf wel bruikbaar en komt tegemoet aan de hoge nalevingskosten indien zodanige aantrekkelijke voorwaarden worden gesteld dat ondernemingen direct willen betalen. Hier zal naar mijn mening altijd een contante waardeberekening aan ten grondslag moeten liggen of een renteloos uitstel van betaling voor een aantal jaren. Op die manier wordt voorkomen dat (i) bedrijven geconfronteerd worden met liquiditeitsproblemen en (ii) een zwaardere heffing wordt verschuldigd. Bedacht moet worden dat belastingplichtigen wel altijd de keuze moeten hebben om wél te kiezen voor de variant waarbij de heffing pas plaatsvindt op het tijdstip dat dit in interne situaties zou plaatshebben, waarbij bovendien de maatstaf van heffing niet omvangrijker mag zijn. 

De Commissie erkent ten aanzien van de exitheffingenproblematiek dat binnen een onderneming niet alle vermogensbestanddelen activa zijn die niet worden vervreemd, maar worden ge- of verbruikt in de onderneming. Lidstaten gebruiken in een zuiver binnenlandse context een ander belastbaar feit dan de werkelijke vervreemding om te garanderen dat de activa in de heffing worden betrokken. Zij noemt als voorbeeld dat een snellere afschrijving op bedrijfsmiddelen in de eerste jaren gecompenseerd wordt door lagere afschrijving in de daaropvolgende jaren. De lidstaten mogen een dergelijk aangrijpingspunt voor de belastingheffing ook in grensoverschrijdende situaties gebruiken. 

De lidstaten hanteren bovendien verschillende waarderingsmethoden voor de grensoverschrijdende inbreng van activa. In sommige gevallen wordt de inbreng gewaardeerd tegen boekwaarde, terwijl andere lidstaten uitgaan van de waarde in het economische verkeer. Indien lidstaten een verschillende waarderingsmethode kennen, kan dubbele of niet-heffing voorkomen. Daarnaast kunnen ook incongruenties ontstaan indien lidstaten hetzelfde waarderingsmethoden gebruiken, maar in de praktijk tot een andere uitkomst komen. Deze problemen zijn in theorie veel omvangrijker dan de hiervoor gesignaleerde liquiditeitsproblemen.
 De Commissie oppert twee oplossingsrichtingen voor deze dubbele heffing of niet-heffing. Enerzijds kan er voor worden gekozen om uit te gaan van de waarde in het economische verkeer door de marktwaarde die door de andere staat is vastgesteld over te nemen. Ook zou de waarde kunnen worden bepaald door een procedure om waardeverschillen op te lossen. De Commissie stelt voor om een bindend mechanisme voor geschillenbeslechting, zoals het EU-Arbitrageverdrag,
 voor dergelijke situaties op te tuigen. Anderzijds kan de emigratiestaat ook, indien de emigratiestaat de overbrenging van activa toestaat tegen boekwaarde, de door de andere lidstaat gehanteerde boekwaarde overnemen. De Commissie gaat kort gezegd dus uit van de aanpak op basis van wederzijdse erkenning. Om te voorkomen dat er dubbele belastingheffing of niet-heffing plaatsvindt, is de Commissie bereid om de lidstaten te helpen bij de ontwikkeling van richtsnoeren om voornoemde problemen op te lossen, zonder overigens concrete en praktische oplossingen aan te dragen. Deze aangedragen oplossingen zijn, zo geeft ook de Commissie in haar mededeling impliciet aan, niet afdwingbaar op grond van het (primaire) EU-recht. Hoewel coördinatie een goede methode kan zijn om de incongruenties op te lossen, is het daadwerkelijk vinden van oplossingen voor deze problematiek buitengewoon lastig, zoals ik ook in het vorige hoofdstuk heb vastgesteld. De regels voor voorkoming van dubbele belasting verschillen aanzienlijk evenals de nationale bepalingen voor de bepaling van de omvang van de in aanmerking te nemen winst en het moment dat we winst als gerealiseerd kan worden beschouwd. Desalniettemin heeft de Europese Raad een eerste stap genomen door de eerste hiervoor beschreven variant aan te nemen. Deze resolutie analyseer ik in de volgende paragraaf. 

De resolutie van de Europese Raad

In sommige lidstaten wordt geen step-up gegeven aan de belastingplichtige die zijn woonplaats of vermogensbestanddelen verplaatst naar die lidstaat, maar wordt uitgegaan van de boekwaarde. In hoofdstuk 4 heb ik betoogd dat dit niet past onder de belastingverdragen. Indien tussen de (voormalige) vaste inrichting in het vertrekland en de (nieuwe) vaste inrichting in het ontvangstland op een zakelijke wijze wordt gehandeld, kan de boekwaarde nooit de ‘at arms length’ prijs zijn, tenzij de boekwaarde gelijk is aan de waarde in het economische verkeer. De wijziging van de woonplaats doet niet af aan de plaats waar de inkomsten zijn opgekomen. Indien ten tijde van het verrichten van de inkomstengenererende werkzaamheden is voldaan aan de voorwaarden om te mogen heffen, is en blijft het heffingsrecht toebehoren aan dat land. Ik heb dus nadrukkelijk gekozen voor de toewijzing van de heffingsbevoegdheid over de inkomsten aan het land waar die inkomsten zijn veroorzaakt. Desalniettemin zijn er ook binnen de Europese Unie landen die toch geen step-up verlenen. Dit heeft tot gevolg dat indien het land van vertrek een eindafrekening oplegt, er dubbele heffing ontstaat. Immers over het verschil tussen de hogere waarde in het economische verkeer en de boekwaarde dient tweemaal te worden afgerekend. Het is evident dat een dergelijke uitwerking door verschillen in belastingregels tussen twee jurisdicties blokkades opwerpt voor het realiseren van één interne markt. 

Nadat de Europese Commissie door middel van de twee voornoemde mededelingen heeft aangedrongen op verdergaande coördinatie op het gebied van exitheffingen, heeft de Europese Raad een resolutie aangenomen waarin de lidstaten zich politiek committeren aan de afspraak om dubbele belasting op te heffen indien ondernemers of ondernemingen vermogensbestanddelen die behoren tot het ondernemingsvermogen overbrengen van de ene naar de andere lidstaat.
 Kort gezegd, komt de resolutie hierop neer dat de verdeling van de heffingsbevoegdheid die naar mijn mening onder de belastingverdragen ook dient te worden aangehouden, wordt doorgetrokken in deze resolutie. Immers, de emigratiestaat mag het verschil tussen de waarde in het economische verkeer en de boekwaarde in aanmerking nemen, terwijl de lidstaat van ontvangst uit dient te gaan van de waarde in het economische verkeer op de dag van overgang. Bovendien, zo blijkt uit de resolutie, beogen de lidstaten bij een verschillende vaststelling van de waarde in het economische verkeer onderling tot overeenstemming te komen. Hierdoor kunnen dezelfde vermogenswinsten niet dubbel worden belast. 

De resolutie is geen gemeenschapsrecht en brengt daarom geen rechtsgevolgen met zich. De vraag komt dan op of het niet verlenen van een step-up toetsbaar is aan het EU-recht. Immers, zo’n lidstaat behandelt belastingplichtigen die telkens woonachtig zijn en blijven in die lidstaat gelijk met een belastingplichtigen die reeds een onderneming hebben en verplaatst worden naar die lidstaat op gelijke wijze, terwijl dit gelet op de regeling geen gelijke gevallen zijn. De vraag is dan of de lidstaat van ontvangst de belastingplichtige die gebruikmaakt van de zijn primaire vestigingsvrijheid belemmert. Immers, door de enkele verplaatsing van de woonplaats naar die lidstaat ontstaat in feite een belastingclaim op de stille reserves van de onderneming welke niet zou ontstaan indien de economische activiteit niet wordt verplaatst. Daardoor wordt de belastingplichtige afgeschrikt om zijn economische activiteiten en woonplaats te verplaatsen naar die lidstaat. Tegen deze redenering kan worden ingebracht dat de verplaatsing van de woonplaats altijd betekent dat de belastingplichtige met een nieuw belastingstelsel wordt geconfronteerd en daar doorgaans voor- en nadelen aan verbonden zijn. Verschil is natuurlijk wel dat deze belastingclaim betrekking heeft op ongerealiseerde inkomsten die al zijn gegenereerd door in het verleden uitgeoefende activiteiten. 

Naar het mij voorkomt, is het niet verlenen van een step-up geen reden om te spreken van een belemmerende maatregel door een ontvangststaat die geen onderscheid maakt tussen een in in het verleden in het buitenland woonachtige belastingplichtige en een binnenlandse belastingplichtige. Lidstaten blijven bij gebreke van unificatie- en harmonisatiemaatregelen bevoegd om de criteria voor de belasting van het inkomen en het vermogen vast te stellen. Naar mijn mening kan hooguit worden toegekomen aan de vaststelling dat hier sprake is van een belemmering zonder onderscheid die – indien alleen naar de belastingheffing is die lidstaat wordt gekeken – volstrekt neutraal uitwerkt. Indien de belastingheffing over de stille reserves van de belastingplichtige vanuit het perspectief van twee lidstaten wordt beschouwd, wordt de belastingplichtige nadeliger behandeld, maar dan dient mijns inziens al snel te worden gesproken van een dispariteit. De nadelen die hiermee samenhangen dienen te worden opgelost door positieve integratie in de vorm van harmonisatie of coördinatie van de belastingheffing in de Europese Unie. Niettemin, in hoofdstuk 5 hebben we gezien dat bij arresten over het vennootschapsrecht de lidstaat van ontvangst het recht van de lidstaat van oorsprong dient te erkennen. De vraag is in hoeverre het beginsel van de wederzijdse erkenning zoals dat in bedoelde arresten speelde, kan worden doorgetrokken naar het fiscale recht en in het bijzonder naar de onderhavige afrekeningsproblematiek in de winstsfeer. In Futura Participations
 werd de verplichting om een afzonderlijke boekhouding die voldoet aan de fiscale bepalingen in de vi-staat gezien als een belemmering van de vrijheid van vestiging. Deze verplichting brengt namelijk met zich dat er twee boekhoudingen dienen te worden gevoerd door de belastingplichtige. De lidstaat van ontvangst (de vi-lidstaat) dient dan – afgezien van eventueel geaccepteerde rechtvaardigingsgronden – de boekhouding in de andere staat (de woonstaat) te erkennen. Het doortrekken van deze lijn naar de onderhavige problematiek inzake de exitheffing lijkt mij vrij ver gaan, omdat de soevereiniteit van de lidstaten op het gebied van het belastingrecht dan daadwerkelijk in het geding is. Dit zou naar het mij voorkomt namelijk bijvoorbeeld tot gevolg hebben dat elke kwalificatie van inkomstenbestanddelen in de bronstaat gevolgd dient te worden door de lidstaat van ontvangst. Ook zou de bepaling van de omvang van een voordeel in de lidstaat waar de bron is gelegen gevolgen hebben de ontvangende lidstaat.
 Ik meen dat dit een terrein is waar het HvJ EG zich verre van moet houden. Indien deze lijn wel naar de onderhavige problematiek mag worden doorgetrokken – quod non – dan is duidelijk dat dit aanzienlijke gevolgen heeft voor de eindafrekeningsbepalingen in de winstsfeer.

Doordat alle lidstaten zich politiek hebben gecommitteerd aan deze resolutie inzake exitheffingen en er op grond van de belastingverdragen die zijn gebaseerd op het OESO-modelverdrag argumenten zijn te ontlenen dat lidstaten een step-up moeten geven, verwacht ik dat lidstaten daadwerkelijk ook zullen voldoen aan de uitgangspunten van deze resolutie. Dubbele belasting door een verschillende waarderingsmethode zal dan tot het verleden behoren. 

Tussenconclusie

De inspanningen van de Commissie op het gebied van de exitheffingen beginnen te renderen in de zin dat er nadrukkelijk wordt nagedacht over oplossingsrichtingen. Mij komt voor dat de problematiek van de dubbele heffing door middel van deze positieve integratie op een goede manier kan worden opgelost. Het uitgangspunt dat in het principe van de wederzijdse erkenning een oplossing moet worden gevonden, spreekt mij aan. Mijn voorkeur heeft het dan wel om een onafhankelijke instantie de geschillen tussen de vertrekstaat en de ontvangststaat ten aanzien van de waarde in het economische verkeer ten tijde van de overgang van vermogensbestanddelen te laten beslechten indien lidstaten onderling niet tot overeenstemming komen. Door het politieke commitment van de lidstaten is het niet ondenkbeeldig te denken dat de dubbele heffing over ongerealiseerde waardestijgingen van vermogensbestanddelen in belangrijke mate kan worden opgelost. Voor het voorkomen van een eerdere heffing over de ongerealiseerde waardestijging in grensoverschrijdende situaties moet nog een aantal muren worden geslecht. Ik heb reeds melding gemaakt van het feit dat de Commissie een aantal infractieprocedures is gestart tegen lidstaten om de directe eindafrekeningen in de winstsfeer op te heffen. Ik acht het wenselijk dat de Commissie tegelijkertijd met concrete werkbare oplossingen voor deze lidstaten komt om de wetgeving in overeenstemming te brengen met het EU-recht, maar dat laat de Commissie in de mededeling nadrukkelijk na.

8.3 Alternatieven in de literatuur

Er zijn veel alternatieven geopperd voor de exitheffingen in de fiscale literatuur. Hoewel deze alternatieven vaak niet specifiek zien op de winstsfeer en de complexiteit die daarmee speelt, is het interessant om na te gaan of deze alternatieven voldoen aan de door mij gestelde voorwaarden en of deze alternatieven (op onderdelen) beter uitwerken dan de conserverende aanslag.

Woonplaatsgebonden compartimentering

Kemmeren
 heeft een systeem van woonplaatsgebonden compartimentering uitgewerkt. In plaats van een conserverende aanslag legt de vertrekstaat in een bij voor bezwaar vatbare beschikking het heffingsrecht over het vastgestelde ongerealiseerde inkomen vast waarover de vertrekstaat de heffingsbevoegdheid mag behouden. Het aantrekkelijke van deze optie is dat de vertrekstaat de belastingplichtige rechtszekerheid geeft voorafgaand aan de rechtshandeling. Ik ben hiervan een groot voorstander. De zekerheid vooraf bij dergelijke transacties is - zeker tegenwoordig waarin de belastingplichtige ‘in control’ wenst te zijn - van essentieel belang voor de belastingplichtige. Enigszins cynisch kan hier tegenin worden gebracht dat de zekerheid de kans vergroot dat de activiteiten van de belastingplichtige daadwerkelijk over de grens worden gebracht. Dat lijkt mij echter geen valide argument om de onzekerheid te laten voortbestaan. Bedacht moet worden dat het behouden van de economische activiteiten hier te lande kan betekenen dat in economisch opzicht een suboptimale aanwending van kapitaal plaatsvindt, waardoor de (over)winst daalt en de economische activiteiten op den duur minder blijken op te leveren aan belastingheffing over de winst dan op het moment dat de activiteiten zouden zijn overgebracht. Bovendien moet het lock-in effect niet worden onderschat. Immers, indien belastingplichtigen weten dat economische activiteiten lastig zijn te verplaatsen uit een land, zullen ze ook minder snel geneigd zijn om de activiteiten te verplaatsen náár dat land. 

Het heffingsrecht over het vastgestelde inkomen wordt toegewezen aan het vertrekland. Indien het ontvangstland bij realisatie wenst te heffen over de gerealiseerde vermogenswinst dient dat land rekening te houden met de waardeaangroei die in het vertrekland in de heffing (mogelijk) wordt betrokken. Dit stelsel heeft volgens Kemmeren twee voordelen. Ten eerste is het niet noodzakelijk dat de nationale belastingstelsels van de betrokken lidstaten wordt geharmoniseerd en ten tweede vindt de belastingheffing pas plaats op het moment dat het inkomen wordt gerealiseerd en is het stelsel derhalve EU-proof. Indien het inkomen geen bestanddeel van de heffingsgrondslag van de nieuwe woonstaat is en het inkomen na vertrek negatief wordt, dient de vertrekstaat dit negatieve bestanddeel in aanmerking te nemen. Met Heithuis
 meen ik dat het rekening houden met de waardedalingen na emigratie door de vertrekstaat niet past binnen een zuiver territoriaal stelsel. Om binnen de grenzen van het EU-recht te blijven is het desalniettemin wel noodzakelijk. Kemmeren geeft er de voorkeur aan om dit stelsel vast te leggen in een verordening. Een verordening is verbindend in al haar onderdelen en is rechtstreeks toepasselijk in elke lidstaat, waardoor er bijvoorbeeld geen dubbele heffing kan ontstaan. Ik meen dat de procedurele aspecten, zoals het afgeven van een beschikking vooraf en door middel van een verordening de verdeling van de heffingsbevoegdheid vastleggen goede ingrediënten zijn voor een alternatief stelsel. De wijze waarop de omvang en het tijdstip van de heffingsbevoegdheid wordt vastgelegd, verschillen echter in feite niet van een conserverende aanslag met uitstel tot daadwerkelijke realisatie. Hierdoor worden deze nadelen van de conserverende aanslag die ik in het vorige hoofdstuk heb gesignaleerd, zoals de administratieve bewerkelijkheid en complexiteit, niet opgeheven. In zoverre biedt dit alternatief dan ook geen oplossing voor de gesignaleerde problemen. Wel voldoet dit stelsel aan de verdeling van de heffingsbevoegdheid zoals dit is geregeld in de belastingverdragen. Derhalve zal het voorgestelde systeem ook niet snel dubbele belasting veroorzaken.

Keuzerecht in de vennootschapsbelasting

De Groot heeft voor de herziening van de vennootschapsbelasting gewezen op de mogelijkheid om in de vennootschapsbelasting - conform art. 2.5 Wet IB 2001 - de buitenlandse belastingplichtige het keuzerecht te geven om als binnenlandse belastingplichtige behandeld te worden.
 De auteur deed dit voorstel met het oog op de grensoverschrijdende verliesverrekening die door het zojuist gewezen arrest Marks & Spencer nadrukkelijk in de belangstelling stond. Op het eerste gezicht kan een dergelijk stelsel ook nuttig zijn om de strijdige emigratieheffingen in de winstsfeer op te heffen. Door de belastingplichtige te blijven behandelen als binnenlandse belastingplichtige hoeft geen eindafrekening opgelegd te worden. Daarnaast vindt er ook geen heffing plaats op grond van de zelfstandigheidsfictie. Immers, op grond van de nationale wet blijft de lidstaat heffingsbevoegd ten aanzien van de nationale wet en net als in de inkomstenbelasting kunnen eigen regels worden bedacht ten aanzien van de voorkoming van dubbele belasting.
 

Bij een dergelijk ingrijpende wijziging van het stelsel kan echter een aantal kanttekeningen worden geplaatst. Allereerst moet bedacht worden dat de onderhavige bepaling - mits de bepaling inhoudelijk niet wijzigt ten opzichte van art. 2.5 Wet IB 2001 - niet altijd een oplossing biedt voor de in dit onderzoek besproken problematiek. Zo is in art. 2.5, derde lid, Wet IB 2001 opgenomen dat voor een emigrerende ondernemer art. 3.60 Wet IB 2001 toch van toepassing blijft. De wetgever beargumenteert dat deze uitzondering op de hoofdregel noodzakelijk is omdat Nederland anders zijn heffingsbevoegdheid kan verliezen. Ik heb in dit onderzoek betoogd dat de visie dat Nederland onder de belastingverdragen haar heffingsbevoegdheid verliest, onjuist is. Het is bovendien onduidelijk of een belastingstelsel waarbij de belastingplichtige de mogelijkheid heeft om te opteren om behandeld te worden als binnenlands belastingplichtige in overeenstemming is met het EU-recht. In beginsel lijkt dit wel het geval te zijn. Een aanslag op grond van art. 2.5 Wet IB 2001 is namelijk niet hoger dan een aanslag voor een binnenlandse belastingplichtige die in vergelijkbare omstandigheden verkeert en op wie de bepaling niet van toepassing is. Dit is ook het standpunt dat tot voor kort in de literatuur is ingenomen en in de jurisprudentie naar voren is gekomen.
 De Hoge Raad heeft echter de volgende prejudiciële vraag aan het HvJ EG gesteld:

‘Moet artikel 43 EG aldus worden uitgelegd dat dit artikel zich niet verzet tegen toepassing van een bepaling van de belastingwetgeving van een lidstaat op winst die een onderdaan van een andere lidstaat (buitenlandse belastingplichtige) heeft genoten uit een in eerstbedoelde lidstaat gedreven deel van zijn onderneming, indien die bepaling, op een bepaalde wijze uitgelegd, weliswaar een - op zichzelf bezien - met artikel 43 EG strijdig onderscheid maakt tussen binnenlandse en buitenlandse belastingplichtigen, doch de betrokken buitenlandse belastingplichtige de mogelijkheid heeft gehad ervoor te kiezen behandeld te worden als een binnenlandse belastingplichtige, welke mogelijkheid hij om hem moverende redenen niet heeft benut?’

Hoewel deze vraag dus niet zozeer ziet op de vraag of de regeling zelf in overeenstemming is met het EU-recht, kan onderhavige bepaling wel met zich brengen dat het weinig aantrekkelijk is om onderhavige bepaling in te voeren in de vennootschapsbelasting of de wetgever er zelfs toe kan brengen om de keuzeregeling in de inkomstenbelasting af te schaffen. Bovendien dienen de regels zonder toepassing van het keuzerecht ook in overeenstemming te zijn met het EU-recht als het HvJ EG bovenstaande vraag negatief beantwoordt. Hoewel voorgaande in samenhang wordt bezien met de jurisprudentie inzake het toestaan van aftrek voor brongebonden aftrekposten,
 acht ik de kans niet groot dat de wetgever voor een keuzeregeling zal kiezen.
  

In feite blijft derhalve naar mijn mening een conserverende aanslag noodzakelijk, want indien een belastingplichtige niet langer kiest of kan kiezen voor de behandeling van binnenlandse belastingplichtige zou de belastingplichtige naar mijn mening niet geconfronteerd mogen worden met een eindafrekening. Bovendien is art. 3.61 Wet IB 2001 ook van toepassing indien de belastingplichtige niet langer meer kan kiezen voor de behandeling als binnenlands belastingplichtige aangezien de belastingplichtige geen belastbaar inkomen meer in Nederland geniet. Overeenkomstig zou art. 15d Wet VPB 1969 dus ook in dit geval van toepassing moeten zijn.

Ten slotte past het in de heffing betrekken van de buitenlandse grondslag van een belastingplichtige van wie zijn woonplaats niet in Nederland is gevestigd ook niet goed binnen het internationale belastingrecht en de rechtspraak.
 Essentieel voor de verdeling van de heffingsbevoegdheid is dat alleen de staat waar de belastingplichtige zijn woonplaats heeft, onbeperkt mag heffen over de winst van de belastingplichtige en de staat waar de bron in de vorm van een vaste inrichting ligt slechts mag heffen voor zover de winst is toe te rekenen aan die vaste inrichting. Door een keuzeregeling te bieden – of nog sterker: een verplichte behandeling voor buitenlandse belastingplichtigen als binnenlands belastingplichtigen – wordt het breed gedragen principe in het internationale belastingrecht doorbroken. Dat lijkt mij ongewenst. 

Al met al kom ik tot de conclusie dat het bieden van een keuzerecht aan de belastingplichtige (vooralsnog) geen goed alternatief vormt voor de conserverende aanslag. Met een keuzeregeling is de wetgeving naar mijn verwachting bovendien mogelijk nog steeds niet in overeenstemming met het EU-recht en belastingverdragen derhalve wordt niet voldaan een de randvoorwaarden die ik heb gesteld aan een alternatief systeem.   

Clearing systeem voor exitheffingen

Ook Wattel heeft een interessant voorstel gedaan om de ongerealiseerde waardevermeerderingen tussen de lidstaten te verdelen zonder de belastingplichtige te beperken in de uitoefening van zijn vrijheden.
 Naar zijn mening zou het probleem van de fiscale jurisdictiefragmentatie naar het interstatelijke niveau moeten worden getild. Ik ben met Wattel van mening dat het juist is om de betrokken lidstaten op hun verantwoordelijkheid te wijzen en op het interstatelijke niveau het probleem op te lossen. In dit systeem moet de immigratiestaat de fiscale claim van de emigratiestaat kopen. De belastingplichtige blijft de vermogensbestanddelen tegen de boekwaarde waarderen. Het grote voordeel voor de oorsprongstaat is dat de fiscale claim niet meer hoeft te worden gevolgd en die staat direct de toekomstige claim heeft gerealiseerd, terwijl de belastingplichtige hierdoor niet wordt belemmerd. De ontvangststaat heeft de fiscale claim gekregen en daarmee een heffingsrecht over de ongerealiseerde waarden. Per jaar kiest Wattel er omwille van pragmatische overwegingen voor om bilateraal deze claims te salderen. 

Het systeem dat Wattel voorstelt is naar mijn mening in overeenstemming met het EU-recht en de regels voor de verdeling van heffingsbevoegdheid. Echter, indien de lidstaten zover kunnen worden gekregen om dit stelsel te implementeren, blijft mijns inziens het probleem bestaan dat belastingplichtigen door middel van emigratie of verschuiving van de activiteiten eenvoudig het laagste tarief kunnen opzoeken. De niet geringe kans blijft bestaan dat ondernemingen hun besluitvorming of activiteiten verplaatsen niet op degelijke zakelijke gronden baseren. Dit komt omdat – als ik het goed zie – het tarief van het inboundland wordt geheven over de in het outboundland aangegroeide vermogenswinsten. Betten
 heeft een soortgelijk stelsel voorgesteld, maar kiest ervoor om pas op het moment van realisatie de opbrengst met de vertrekstaat te delen. Ook dit stelsel heft het hiervoor besproken nadeel van de fiscaal gedreven verplaatsing van activiteiten niet op. Bovendien moeten beide lidstaten, anders dan bij het voorstel van Wattel, de belastingplichtige blijven volgen.
 

De voorkoming van dubbele belasting

Van der Streek
 meent dat de conserverende aanslag ingevorderd kan worden voor zover de stille reserves en goodwill als gerealiseerd worden beschouwd. Hij suggereert dat aangesloten kan worden bij het systeem dat thans wordt gehanteerd bij de overbrenging van een bedrijfsmiddel van een Nederlands hoofdhuis naar een vaste inrichting. Door middel van de hogere afschrijving ter berekening van de voorkomingswinst wordt de ongerealiseerde meerwaarde de facto tot de winst van het hoofdhuis gerekend. Als ik het voorstel goed begrijp, wordt het verschil tussen afschrijving op grond van de waarde in het economische verkeer en de boekwaarde tot de winst gerekend, eventueel naast de vaste inrichtingswinst in Nederland. Het aantrekkelijke van dit alternatief is dat het eenvoudig is in te passen in de wijze waarop Nederland haar voorkoming regelt. Hoewel ik een voorstander van deze systematiek ben omdat die eenvoudig inpasbaar is en wel in belangrijke mate tegemoet komt aan de problemen waarmee de belastingplichtige geconfronteerd wordt, zie ik toch een aantal problemen. Zoals ik al eerder heb gesteld, is afschrijven niet hetzelfde als het realiseren van winsten. Indien de belastingplichtige in het buitenland geen winst maakt of daar zelfs een verlies lijdt, zou er meer winst in aanmerking worden genomen dan indien er geen verplaatsing van de woonplaats heeft plaatsgevonden en wordt dus eerder over winsten geheven dan in een binnenlandse situatie. Voor de vraag of er een deel van de conserverende aanslag mag worden geïnd, moet de wereldwinst noodzakelijkerwijs worden bepaald van de belastingplichtige naar Nederlandse maatstaven ingeval de woonplaats niet uit Nederland is verplaatst. Alsdan kan de voorkoming die anders zou worden verleend, worden afgezet tegen de wereldwinst. Dit betekent voor de betrokken partijen hogere nalevingskosten. Het curieuze van deze werkwijze is bovendien dat de wijze van afschrijven de omvang van het te innen bedrag bepaalt. Indien deze werkwijze wordt doorgetrokken, zou in feite altijd het verschil tussen de dan bepaalde wereldwinst en de binnenlandse winst in de winst mogen worden betrokken. 

Ik vraag mij af in hoeverre deze systematiek tegemoet komt aan de belangen van de belastingplichtige en bovendien bestaat er nog enige twijfel of het HvJ EG zal oordelen dat deze systematiek in overeenstemming is met het EU-recht. Immers, zeer eenvoudig kan de belastingplichtige met snellere belastingheffing geconfronteerd worden, waardoor de belastingplichtige alsnog in liquiditeitsproblemen kan komen. Teneinde deze problemen op te lossen stel ik in de volgende paragraaf een alternatieve oplossing voor waar overigens ook de voorkomingsregels een centrale rol spelen.
Tussenconclusie

De hiervoor aangehaalde alternatieven bevatten allen zeer nuttige aspecten voor een oplossing die moet voldoen aan de in de inleiding gestelde voorwaarden. Ik ontleen aan de voorstellen de volgende onderdelen:

· het afgeven van een beschikking voor de beclaimde belastinggrondslag aan belastingplichtigen (en indirect aan de ontvangststaat) die voornemens zijn om activiteiten of de woonplaats te verplaatsen naar andere lidstaten.

· De problematiek moet niet afgewenteld worden aan de belastingplichtigen, doch dient zoveel mogelijk door lidstaten onderling te worden opgelost.

· Bij voorkeur dienen lidstaten op overeenkomstige wijze de problematiek op te lossen op grond van een verordening of richtlijn. 

· De wijze waarop voorkoming onder de belastingverdragen wordt gegeven, dient een centrale rol te spelen bij het oplossen van de liquiditeitsnadelen en de dubbele belasting bij belastingplichtigen die grensoverschrijdend ondernemen. 

Samen met de voordelen van de voorstellen die reeds door de Commissie en de Europese Raad zijn voorgesteld dan wel zijn aangenomen, vormen deze aspecten belangrijke uitgangspunten voor het hierna te bespreken alternatief. 

8.4 Mijn alternatief: (directe) voorkoming in het ontvangstland

Aan de hand van de hiervoor besproken alternatieven doe ik in deze paragraaf voorstellen om de belemmeringen voor belastingplichtigen die activiteiten verplaatsen naar andere lidstaten op te heffen door middel van een coördinatievoorstel. 

Huidige neutralisatie van de exitheffing door het ontvangstland

Uit het arrest Amurta
 blijkt dat een belemmering van een lidstaat niet hoeft te worden opgeheven indien door het afgesloten bilaterale belastingverdrag de belemmering door de andere staat wordt gemitigeerd.
 Een lidstaat kan zich niet beroepen op een unilaterale regeling van de andere lidstaat teneinde te ontsnappen aan de verplichtingen die het EG-verdrag aan een lidstaat oplegt.
 In hoofdstuk 7 ben ik uitgebreid ingegaan op het realisatiemoment van de winsten. De vraag die daar op kwam, was of afschrijving over de stille reserves in de lidstaat van ontvangst een realisatiemoment zou kunnen vormen van de stille reserves, waardoor de exitheffing in de lidstaat van vertrek zou kunnen worden ingevorderd. Subsidiar zou kunnen worden gesteld dat afschrijvingen het liquiditeitsnadeel (deels) kunnen opheffen. Afschrijvingen over bedrijfsmiddelen hebben echter niets te maken met de verdeling van de heffingsbevoegdheid en zouden daarom geen neutralisatie van de opgeworpen belemmering van de lidstaat van vertrek kunnen vormen. 

Getuige het OESO-modelverdrag en in het bijzonder het OESO-commentaar moet het woonland – in samenspraak met het vaste inrichtingsland – wel de negatieve gevolgen van de eerdere heffing door het bronland (timingsverschil) neutraliseren. Dat zou in ieder geval met zich kunnen brengen dat de zelfstandigheidsfictie van in het buitenland woonachtige IB-ondernemers en de zelfstandigheidsfictie van naar buitenlands recht opgerichte lichamen die buiten Nederland zijn gevestigd, in verdragssituaties (deels) in overeenstemming met het EU-recht zijn, doordat de lidstaat van ontvangst direct een voorkoming van dubbele belasting verleent.
 De vraag in hoeverre de timingsverschillen en definitieve verschillen door het woonland in een concrete casuspositie daadwerkelijk worden opgeheven, is onder meer afhankelijk van de afschrijvingsmogelijkheid en -termijn in de lidstaat van ontvangst en de winstgevendheid (van de onderdelen) van de onderneming. De eerdere belastingheffing door het bronland kan bijvoorbeeld niet of niet (direct) geheel geneutraliseerd worden indien het woonland een wereldwinst in aanmerking neemt die lager is dan de aftrekwinst. Daarnaast kunnen definitieve verschillen blijven voortbestaan, doordat negatieve waardeontwikkelingen van de overgebrachte vermogensbestanddelen in geen van de landen in aanmerking kan worden genomen. 

De vraag of en zo ja op welke wijze de timingsverschillen door de voorkomingsregels worden gemitigeerd, kan het eenvoudigst worden geïllustreerd aan de hand van een aantal voorbeelden. 

Voorbeeld A:

De belastingplichtige A is woonachtig in Duitsland
 en heeft een vaste inrichting in Nederland. De wereldwinst, die geheel in Duitsland wordt behaald, wordt vastgesteld op 100. Een vermogensbestanddeel waarvan de waarde in het economische verkeer 50 hoger is dan de boekwaarde gaat over van de Nederlandse vaste inrichting naar het in Duitsland gelegen hoofdhuis. Nederland rekent op grond van de zelfstandigheidsfictie af over de stille reserves van 50. Duitsland dient op grond van het belastingverdrag direct voorkoming te verlenen voor de Nederlandse vaste inrichtingswinst. Dat betekent dat de vaste inrichtingswinst die wordt vrijgesteld mede omvat de realisatie van de stille reserves. De wereldwinst van de Duitse belastingplichtige wordt uiteraard niet verhoogd met de bij fictie gerealiseerde stille reserves. In Duitsland hoeft de belastingplichtige na voorkoming van dubbele belasting slechts belasting te betalen over (100-50) 50. 

Dat betekent dat de belastingheffing van Duitsland en Nederland samen door de overbrenging van het vermogensbestanddeel niet hoger is dan indien het vermogensbestanddeel niet wordt overgeheveld. In dit voorbeeld hoeft Nederland haar heffing over de ongerealiseerde stille reserves naar mijn mening niet uit te stellen, omdat Duitsland de timingsverschillen neutraliseert.
          

Voorbeeld B1:

De belastingplichtige B is woonachtig in Nederland en heeft een vaste inrichting in Duitsland. Hij haalt in jaar 1 een wereldwinst van 100 (voor de realisatie van de stille reserves, zie hierna) die geheel in de Duitse vaste inrichting wordt behaald. Tot het Nederlandse deel van de onderneming behoort een vermogensbestanddeel waarvan de waarde in het economische verkeer 50 hoger ligt dan de boekwaarde. De belastingplichtige verplaatst op 31 december zijn woonplaats (en de vermogensbestanddelen) van Nederland naar Duitsland, waarna geen vaste inrichting in Nederland meer achterblijft. Over de stille reserves moet dan worden afgerekend. In Nederland dient de belastingplichtige in jaar 1 een wereldwinst van 150 af te rekenen, maar door de voorkoming van dubbele belasting slechts effectief over 50 belasting te betalen. In Duitsland wordt een step-up gegeven voor de bij fictie gerealiseerde stille reserves van 50. Wel dient over 100 belasting te worden betaald in jaar 1.        

Anders dan bij voorbeeld A wordt er in voorbeeld B1 over een grotere grondslag belasting betaald in voorbeeld 2 dan indien de woonplaats niet wordt verlegd. Immers, nu dient over 150 belasting te worden afgerekend, terwijl indien de woonplaats niet was verplaatst de belastingplichtige slechts over 100 (in Duitsland) belasting moet betalen. Dat betekent dat er eerder belasting dient te worden betaald dan ingeval de belastingplichtige de woonplaats niet verplaatst. Dit vormt een belemmering die niet wordt opgeheven door de andere lidstaat. De vraag komt op of Nederland pas de belasting mag innen op het moment van de realisatie of dat Duitsland al eerder de timingsverschillen neutraliseert.  

Voorbeeld B2:

De belastingplichtige B - die inmiddels in Duitsland is gevestigd - haalt in jaar 2 een wereldwinst van 100 die geheel in Duitsland wordt behaald (voor afschrijving over het overgebrachte vermogensbestanddeel). Onder de Duitse wetgeving is het toegestaan om over het vermogensbestanddeel dat is overgebracht in vijf jaren af te schrijven. Dat betekent dat er 20 mag worden afgeschreven waarvan 10 ziet op de stille reserves. In plaats van 100 hoeft de inwoner van Duitsland slechts over 80 belasting te betalen. 

Door de overbrenging van het vermogensbestanddeel in combinatie met de verplaatsing van de woonplaats betaalt de belastingplichtige een lagere belasting dan in het geval zijn woonplaats in Nederland was gebleven. Indien het HvJ EG, in tegenstelling tot mijn eerdere analyse bij de overall-benadering ook nationale bepalingen meeneemt, zou kunnen worden betoogd dat Nederland in jaar 2, ondanks dat geen realisatie van de stille reserves plaatsvindt, mag heffen over 10 zonder in strijd te handelen met de vrijheid van vestiging. Cruciaal is dan overigens niet alleen de afschrijving over de stille reserves van het vermogensbestanddeel, maar ook dat er winst wordt gemaakt waardoor de te betalen belasting in Duitsland, zodat de afschrijvingen met zich brengen dat in jaar 2 daadwerkelijk minder belasting is verschuldigd. Als het vermogensbestanddeel namelijk een bedrijfsmiddel is waarover in het inboundland niet mag worden afgeschreven
, dan wordt de te betalen belasting ook niet verlaagd. Dan is het in de lidstaat van vertrek ook niet mogelijk om eerder de verschuldigde belasting te innen dan op het moment van realisatie van het vermogensbestanddeel.                         Indien er sprake is van een verliessituatie in het land van ontvangst, dan is de het namelijk niet mogelijk dat de hogere afschrijving een lagere belasting met zich brengt in de lidstaat van ontvangst. 

Bovendien dienen lidstaten zich altijd te vergewissen van de eventuele gevolgen van deze hogere afschrijving voor andere jaren. Het is namelijk mogelijk dat door de verhoogde afschrijvingen een lagere jaarwinst wordt geconstateerd en daardoor minder verliezen uit het verleden kunnen worden verrekend. Zo is het bijvoorbeeld ook mogelijk dat bepaalde bepalingen die bepalend zijn voor de omvang van de winst kunnen worden beïnvloed door de hogere afschrijvingen. Zo zou bijvoorbeeld de mogelijkheid om rente af te trekken van de winst afhankelijk kunnen zijn van de hoogte van de winst.
 Uit deze willekeurig gekozen voorbeelden blijkt dat het minder eenvoudig is om te bepalen in hoeverre de belemmering die wordt opgeworpen door de lidstaat van vertrek, kan worden geneutraliseerd door de lidstaat van ontvangst dan op het eerste oog lijkt te kunnen worden afgeleid uit de hierboven gestileerde voorbeelden.    

Definitieve verschillen

Definitieve verschillen kunnen ook optreden door de waardedalingen van vermogensbestanddelen die weliswaar wel in aanmerking worden genomen door de lidstaat van ontvangst, doch niet daadwerkelijk tot lagere belastingheffing leiden in de lidstaat van ontvangst. Dit kan allereerst zijn oorzaak vinden in de slechte positie waarin de belastingplichtige zich bevindt waardoor het verlies definitief niet compensabel blijkt te zijn. Daarnaast kunnen definitieve verschillen bestaan doordat er een verschil bestaat tussen de hoogte van de waarde in het economische verkeer van de overgedragen vermogensbestanddelen in het bronland en het woonland. Daardoor kan niet-heffing of dubbele heffing resteren. Indien het vaste inrichtingland of het voormalige woonland een hogere heffing oplegt, wordt deze belemmering meestal
 niet gecompenseerd door het (nieuwe) woonland. 

Een directe voorkoming of doorschuiffaciliteit op het niveau van de lidstaat van ontvangst

Zoals ik in voorbeeld A heb laten zien kan door de behandeling van de vermogensinkomsten in de ontvangststaat, het mogelijk zijn dat het nadeel van de eerdere heffing sneller wordt opgeheven door de andere lidstaat dan dat de vermogenswinst daadwerkelijk wordt gerealiseerd. Verplaatsende belastingplichtigen worden – door beide lidstaten in de beschouwing te betrekken - gelijk behandeld met de belastingplichtige die zijn woonplaats en vermogensbestanddelen niet verplaatst naar een andere lidstaat. Deze totaalbenadering van het outbound- en inboundland geeft een eerlijker beeld van de daadwerkelijke belemmeringen waarmee de belastingplichtige kampt. Het belangrijkste voordeel van deze systematiek is dat belastingplichtige door het outboundland minder lang wordt gevolgd en dat is zowel voor de belastingautoriteiten van de lidstaat van vertrek als voor de belastingplichtige vanuit administratief oogpunt aantrekkelijk. Ten slotte krijgt binnen deze systematiek elke lidstaat de heffingbevoegdheid over de belastbare grondslag waar ze recht op heeft. 

De conclusie moet mijns inziens dan ook zijn dat de timingsverschillen deels kunnen worden gemitigeerd door de thans gesloten belastingverdragen. Desalniettemin blijven in veel gevallen wel degelijk belemmeringen aanwezig. De zelfstandigheidsfictie en de directe eindafrekening bij emigratie die voor naar buitenlands recht opgerichte lichamen en natuurlijke personen gelden, vormen daarmee niet te rechtvaardigen belemmeringen voor buitenlands belastingplichtige lichamen en emigrerende belastingplichtigen. De voordelen van de (directe) voorkoming echter, sterken mij in de overtuiging om deze systematiek verder uit te werken, waarmee ik beoog een eenvoudige, voor belastingplichtigen niet belemmerende heffing te ontwikkelen die bovendien rekening houdt met de belangen van de lidstaten. Daarbij wil ik de hierboven beschreven systematiek van (directe) voorkoming doortrekken naar de verplaatsing van de belastingplichtige en de overbrenging van vermogensbestanddelen naar een vaste inrichting vanuit een hoofdhuis of buitenlandse vaste inrichting. 

Het uitgewerkte voorstel

In de alternatieve benaderingen van de Commissie en in de literatuur wordt (te) eenzijdig gekeken naar de belemmeringen die de lidstaat van vertrek opwerpt, terwijl niet of nauwelijks in de beschouwing wordt betrokken dat timingsverschillen door de lidstaat van ontvangst eenvoudig(er) kunnen worden opgelost dan wel worden gecoördineerd. Aan de ene kant is dit logisch, omdat uiteraard de lidstaat van vertrek de veroorzaker is van het ‘probleem’. Anderzijds zou er aan de kant van de lidstaat van ontvangst veel aan gelegen moeten zijn om de belemmeringen die ontstaan doordat de belastingplichtige bedrijfsactiviteiten naar die lidstaat wil verplaatsen, op te heffen. Immers, de lidstaat van ontvangst wil doorgaans het (fiscale) vestigingsklimaat voor (reële) bedrijfsactiviteiten optimaliseren. Het is op fiscaal vlak juist de exitheffing die de ondernemingen ervan weerhoudt om daadwerkelijk reële, reeds bestaande activiteiten naar Nederland te verplaatsen. Op het eerste gezicht doet Nederland al het nodige om de belemmeringen om de bedrijfsactiviteiten naar Nederland over te hevelen, te mitigeren. Nederland biedt namelijk voor buiten Nederland aangegroeide stille reserves een step-up. Indien die stille reserves zijn toe te rekenen aan bedrijfsmiddelen waarop kan worden afgeschreven, mag de belastingplichtige hiermee de af te schrijven aanschaffingskosten verhogen, waardoor – indien de stille reserves niet worden gerealiseerd – in de daarop volgende jaren een lagere winst zal worden geconstateerd. 

Naar mijn mening kan en moet Nederland echter nog één stap verder gaan en bij voorkeur zouden alle lidstaten deze nieuwe systematiek moeten invoeren welke in lijn is met het OESO-modelverdrag. Om timingsverschillen te mitigeren zouden lidstaten in alle “exitheffing’-gevallen in plaats van een step-up een (directe) voorkoming van dubbele belasting moeten verlenen. De voorkoming van dubbele belasting dient de omvang te hebben van het verschil tussen de boekwaarde en de waarde in het economische verkeer wanneer het vermogensbestanddeel de grens ‘passeert’. Nederland zou hier zowel ingeval (i) de woonplaats van de belastingplichtige naar Nederland wordt verplaatst, (ii) als wanneer vermogensbestanddelen worden overgeheveld naar een Nederlandse vaste inrichting vanuit een buitenlands hoofdhuis of vaste inrichting deze regeling moeten toepassen. Wat ik niet voldoende kan onderstrepen, is dat het ontvangstland géén heffingsbevoegdheid verliest door het toepassen van deze methodiek. De ontvangststaat mag immers op het moment van realisatie daadwerkelijk heffen over het verschil tussen de boekwaarde en de waarde in het economisch verkeer. Anders gezegd, in ruil voor de directe voorkoming krijgt de lidstaat van ontvangst het heffingsrecht over de in het buitenland aangegroeide meerwaarde.   

Ter illustratie van de systematiek zal ik de aan de hand van voorbeelden deze systematiek toelichten. Ik start met het voorbeeld waarin een buitenlandse vaste inrichting vermogensbestanddelen overhevelt naar het in Nederland gelegen hoofdhuis. In die situatie past Nederland deze methodiek al toe. 

Voorbeeld C: 

De belastingplichtige C is woonachtig in Nederland en heeft een vaste inrichting in Duitsland. De wereldwinst, die geheel in Nederland wordt behaald, wordt vastgesteld op 100. Een vermogensbestanddeel - waarvan de waarde in het economische verkeer 50 hoger is dan de boekwaarde - gaat over van de Duitse vaste inrichting naar het in Nederland gelegen hoofdhuis. Duitsland, dat bij fictie hetzelfde belastingstelsel heeft als Nederland, rekent op grond van de zelfstandigheidsfictie af over de stille reserves van 50. Nederland dient op grond van het belastingverdrag in combinatie met het BvdB 2001 direct voorkoming te verlenen voor de Duitse vaste inrichtingswinst. Dat betekent dat de vaste inrichtingswinst die wordt vrijgesteld mede de realisatie van de stille reserves omvat. De wereldwinst van de Nederlandse belastingplichtige wordt uiteraard niet verhoogd met de bij fictie gerealiseerde stille reserves. In Nederland hoeft de belastingplichtige na voorkoming van dubbele belasting slechts belasting te betalen over (100-50) 50.  

In dit voorbeeld verandert er dus niets. Nederland verleent direct voorkoming voor de dubbele belasting voor de in Duitsland betaalde belasting. Er wordt eerder voorkoming gegeven dan dat deze stille reserves in de wereldwinst wordt opgenomen.
 De belemmering door de directe betaling van belasting in Duitsland wordt opgeheven door de directe voorkoming van Nederland, waardoor in dat jaar daadwerkelijk minder belasting dient te worden voldaan in Nederland. Indien er niet direct een voorkoming kan worden verleend doordat de wereldwinst niet voldoende groot is, ontstaat er wel een timingverschil. Dit kan bijvoorbeeld zijn veroorzaakt doordat:

· er een te kleine Nederlandse winst is

· er verliezen uit het verleden met de wereldwinst in dat jaar verrekend dienen te worden

· er al positieve winsten van de buitenlandse vaste inrichting in het verleden zijn doorgeschoven.

Indien er geen directe daadwerkelijke voorkoming wordt verleend, dient het bedrag van het inkomen dat niet leidt tot vermindering van belasting over dat jaar te worden doorgeschoven naar de volgende jaren. Zolang Nederland geen daadwerkelijke voorkoming verleent, dient het vaste inrichtingsland, Duitsland, zich in mijn voorstel te onthouden van heffing. Het gemak van de regeling zit erin dat Duitsland zijn onderzoek of de exitclaim mag worden geïnd kan beperken tot de vraag of de doorschuifregeling in Nederland is vrijgevallen. Indien de doorschuifregeling is vrijgevallen, kan Duitsland in zoverre de belastingclaim innen. 

De tweede situatie die ik wil bespreken is het geval als de woonplaats van de belastingplichtige wordt verlegd naar een andere lidstaat. 

Voorbeeld D:

De belastingplichtige D is woonachtig in Duitsland en heeft een vaste inrichting in Nederland. Hij haalt in jaar 1 een wereldwinst van 100 (voor de realisatie van de stille reserves, zie hierna) die geheel in de Nederlandse vaste inrichting wordt behaald. Tot het Duitse deel van de onderneming behoort een vermogensbestanddeel waarvan de waarde in het economische verkeer 50 hoger ligt dan de boekwaarde. De belastingplichtige verplaatst op 31 december zijn woonplaats (en de vermogensbestanddelen) van Duitsland naar Nederland, waarna ook geen vaste inrichting in Duitsland meer achterblijft. Over de stille reserves moet dan worden afgerekend. In Duitsland bedraagt de wereldwinst van de belastingplichtige in jaar 1 150, maar de belastingplichtige moet door de voorkoming van dubbele belasting voor de vrijgestelde vaste inrichtingswinst slechts effectief over 50 belasting te betalen in Duitsland. In Nederland wordt in plaats van een step-up, een voorkoming gegeven voor de bij fictie gerealiseerde stille reserves van 50. Er dient in Nederland over 100 belasting te worden betaald in jaar 1. Door de voorkoming dient daadwerkelijk belasting te worden afgedragen over een bedrag van 50.         

In voorbeeld D wordt door Duitsland 50 geheven en in Nederland eveneens 50. In totaal wordt dus niet meer belasting geheven dan ingeval de woonplaats niet was verplaatst of indien de gehele onderneming in Duitsland is gelegen. Nederland krijgt in ruil voor de directe vrijstelling een heffingsrecht over de ongerealiseerde meerwaarde van het overgebrachte vermogensbestanddeel van 50. De casuspositie wordt anders indien er geen winst wordt genoten in dat jaar in Nederland of er zelfs nog geen activiteiten in Nederland worden ontplooid. In dergelijke situaties dient Duitsland zich naar mijn mening te onthouden van heffing tot het moment dat in Nederland wel winsten worden gerealiseerd, waardoor de voorkoming daadwerkelijk kan worden aangewend door een verlaging van de belastingdruk in dat jaar.

Het volgende voorbeeld dat ik bespreek, gaat over situaties waarin in Nederland een vaste inrichting aanwezig is en een vermogensbestanddeel vanuit een in het buitenland gelegen hoofdhuis naar het Nederlandse deel van de onderneming wordt overgeheveld. 

Voorbeeld E:

De belastingplichtige E is woonachtig in Duitsland en heeft een vaste inrichting in Nederland. Hij haalt in jaar 1 een wereldwinst van 100 (voor de realisatie van de stille reserves, zie hierna) die geheel in de Nederlandse vaste inrichting wordt behaald. Tot het Duitse deel van de onderneming behoort een vermogensbestanddeel waarvan de waarde in het economische verkeer 50 hoger ligt dan de boekwaarde. De belastingplichtige brengt op 31 december het vermogensbestanddeel van Duitsland naar Nederland over. De woonplaats van E blijft in Duitsland. Over de stille reserves moet dan worden afgerekend. In Duitsland dient de belastingplichtige in jaar 1 een wereldwinst van 100 af te rekenen, maar krijgt een lagere voorkoming door de hogere afschrijvingen. In Nederland wordt thans een step-up gegeven, aangezien wordt uitgegaan van de waarde in het economische verkeer. Er dient in Nederland over 100 belasting te worden betaald in jaar 1. In jaar 2 wordt door de hogere afschrijvingen in Nederland een lagere winst geconstateerd. Doordat beide stelsels gelijk zijn, loopt de afschrijving in Nederland en de realisatie in Duitsland die de facto plaatsvindt, glad.              

Uitgaande van een gelijk belastingstelsel zijn er geen noemenswaardige probleempunten. Desalniettemin  pleit ik er voor om als vaste inrichtingsland ook in dergelijke situaties een directe voorkoming te verlenen. Daarvoor heb ik een aantal argumenten. Ten eerste behandelen we de overbrenging van vermogensbestanddelen anders dan wanneer tegelijkertijd ook de woonplaats wordt verplaatst. Naast het feit dat dit een ongelijke behandeling met zich brengt van niet-inwoners en inwoners, zou hierdoor een vreemde situatie kunnen ontstaan. Als na de overheveling van het vermogensbestanddeel de woonplaats wordt verplaatst, dient echter een voorkoming te worden gegeven, waarbij eigenlijk de verleende step-up (en de mogelijk hogere afschrijvingen) dient te worden teruggenomen. Dat lijkt mij onnodig complex. Ten tweede is het uitgangspunt dat twee verschillende stelsels gelijk zijn, natuurlijk onjuist. Sommige stelsels kennen namelijk ook bij de overbrenging van vermogensbestanddelen naar een vaste inrichting een afrekeningsverplichting. Uit het arrest Lidl Belgium kan bijvoorbeeld worden afgeleid dat winsten en verliezen van de vaste inrichting in Luxemburg worden genoten door de Duitse fiscus op grond van het verdrag niet in de grondslag van de Duitse belastingplichtige worden begrepen. Ik kan me dan goed voorstellen dat door de belastingplichtige in werkelijkheid in onderhavige casus dient af te rekenen in Duitsland. Derhalve acht ik het logisch en wenselijk om in plaats van een step-up, een (directe) voorkoming van dubbele belasting te verlenen.                 

Discussiepunten

Er is een aantal discussiepunten dat openstaat indien van deze systematiek van directe voorkoming wordt uitgegaan. Ik loop op deze plaats de volgende discussiepunten langs:

1. De boekwaarde: is dat de boekwaarde die in het andere land wordt genomen of de boekwaarde vanuit eigen perspectief?

2. Hoe dient te worden omgegaan met de realisatie van de stille reserves indien dit eerder plaatsvindt dan dat gebruik wordt gemaakt met de doorschuiffaciliteit?

3. Moet de lidstaat van ontvangst voor een belastingheffing over een vermogensbestanddeel dat niet behoort tot de belastbare grondslag tot de winst rekenen?

Ad 1: De boekwaarde

Nu er – eventueel na onderling overleg – vanuit kan worden gegaan dat de waarde in het economische verkeer in de lidstaat van vertrek en de lidstaat van ontvangst gelijk wordt vastgesteld, komt al snel de vraag op welke boekwaarde de belastingautoriteiten in aanmerking moeten nemen voor de omvang van de voorkoming. Er zijn doorgaans namelijk twee boekwaarden, de boekwaarde van het vermogensbestanddeel in de lidstaat van vertrek en de lidstaat van ontvangst.
 Het ligt door de grote verschillen die bestaan tussen verschillende belastingstelsels voor de hand dat die boekwaarden nagenoeg nooit gelijk aan elkaar zijn. In beginsel zou ik er omwille van pragmatische overwegingen voor willen pleiten om de boekwaarde in de lidstaat van ontvangst als boekwaarde te nemen indien deze voorhanden is (Zie voorbeeld C). Indien er geen boekwaarde voor handen is, zou kunnen worden uitgegaan van de boekwaarde in de lidstaat van vertrek. Een second-best oplossing, aangezien dit administratief bewerkelijker is, is om in het tweede geval te werken met een fictieve boekwaarde op basis van het waarderingssysteem in de lidstaat van ontvangst. Dit heeft echter als nadeel dat de voorkoming in het ontvangstland niet gelijk is aan de exitheffing in de lidstaat van vertrek. 

Het niet uitgaan van de boekwaarde in de lidstaat van ontvangst bij een interne transactie naar het hoofdhuis in Nederland zou met zich brengen dat twee systemen door elkaar heen gaan lopen. Zo zou het namelijk kunnen voorkomen dat bij een overdracht tussen twee buitenlandse vaste inrichtingen van een in het Nederlandse hoofdhuis tweemaal een voorkoming voor dezelfde winst moet worden verleend indien ook van de boekwaarde in het tweede vaste inrichtingsland moet worden uitgegaan. Bedacht moet worden dat het uitgaan van de boekwaarde van de lidstaat van ontvangst ook te rechtvaardigen is, aangezien er geen nadeel kan optreden voor de belastingplichtige. Indien de boekwaarde in de lidstaat van ontvangst lager ligt dan de boekwaarde in de lidstaat van vertrek, dan wordt er een grotere omvang van de voorkoming vastgesteld. Als daarentegen de boekwaarde in de lidstaat van ontvangst (voor de bepaling van de voorkoming, de vrijstellingswinst) hoger ligt, wordt weliswaar een lagere voorkoming verleend op dat moment dat belastingheffing in de lidstaat van vertrek plaats heeft, maar dat wil zeggen dat een lagere afschrijving is toegestaan in het verleden en dus een grotere vrijstellingswinst is verleend dan dat er in de lidstaat van vertrek is geconstateerd en belast. Op het moment van overgang lopen deze verschillen dus glad en wordt dus in feite hooguit een liquiditeitsvoordeel voor de belastingplichtige teruggenomen. Bij de andere casusposities, zoals inbreng in een vaste inrichting of een emigratie of zetelverplaatsing, is geen boekwaarde voorhanden in de lidstaat van ontvangst. Vanuit pragmatisch oogpunt zou ik dan willen kiezen voor de boekwaarde waar in de lidstaat van vertrek is uitgegaan. Dit heeft als belangrijk voordeel dat de gehele afrekeningsverplichting in de oorsprongstaat in de voorkoming zit van de belastingplichtige in de lidstaat van ontvangst. Op die wijze voldoet de lidstaat van vertrek aan het EU-recht door ter bepaling van de omvang van de inning van de belastingclaim elk jaar na te gaan of in de lidstaat van ontvangst de voorkoming van dubbele belasting de in aanmerking te nemen winst daadwerkelijk heeft verlaagd. De lidstaat van ontvangst ontlast zo dus de belastingplichtige van verdere administratieve verplichtingen ten opzichte van de lidstaat van vertrek en van timingsnadelen.

Ad 2: Realisatie eerder dan voorkoming

Het is mogelijk dat de realisatie van het vermogensbestanddeel in de lidstaat van ontvangst niet leidt tot belastbare winst en dus tot het voorkomen van dubbele belasting, terwijl de vermogenswinst wel regulier in de grondslag wordt begrepen. Dit is mogelijk indien de vaste inrichting door andere activiteiten verlies maakt. De vraag komt op of de lidstaat van vertrek in deze, ietswat zeldzame situaties, dan niet alsnog zou moeten kunnen heffen. Ik pleit er voor om in geval van daadwerkelijke realisatie bij vervreemding aan een derde de heffing in de vertrekstaat slechts toch toe te staan, indien hiermee misbruiksituaties kunnen worden tegengegaan. Op die wijze worden opzetjes van belastingplichtige om uitstel van belasting te verkrijgen niet in aanmerking genomen. Naar mijn mening moet dan op het moment van overgang worden beoordeeld of het motief van de rechtshandeling belastingontwijking is. 

Ad 3: vermogensbestanddelen die niet in de grondslag vallen van de ontvangende lidstaat

Het kan zijn dat een vermogensbestanddeel in de vertrekstaat in de heffing wordt betrokken, terwijl de lidstaat van ontvangst dit vermogensbestanddeel tot de belastbare grondslag rekent. Zo is de situatie niet ondenkbeeldig dat de voordelen uit een deelneming in het buitenland tot de belastbare grondslag worden gerekend, terwijl de ontvangststaat, bijvoorbeeld Nederland, de deelnemingsvrijstelling van toepassing is. Een relevante vraag is of Nederland ter grootte van de vermogenswinst een voorkoming moet verlenen, terwijl Nederland nadien dit vermogensbestanddeel niet tot de grondslag rekent. Een oplossing voor deze situatie zou kunnen zijn dat er geen vrijstelling in de nationale wet geldt indien en voorzover voor dit inkomensbestanddeel eerder voorkoming van dubbele belasting is geclaimd.
 

Acceptabel voor de betrokken partijen?

De regeling overziend, heb ik de stellige overtuiging dat mijn voorstel voor alle betrokken partijen acceptabel is. De belastingplichtige wordt niet geconfronteerd met eerdere belastingheffing dan zonder de grensoverschrijdende activiteiten het geval zou zijn geweest. Daarnaast blijft de problematiek van het informeren van de lidstaat van vertrek over de status van de overgebrachte vermogensbestanddelen door de belastingplichtige in grote mate achterwege. Hij hoeft niet telkens na te gaan of een deel van de stille reserves is gerealiseerd door bijvoorbeeld gebruik in de onderneming. De lidstaat van vertrek mag in beginsel direct heffen indien en voorzover door de lidstaat van ontvangst voorkoming wordt verleend. Het moment van voorkoming ligt nagenoeg altijd gelijk of eerder dan het moment van realisatie. De voorkoming mag namelijk ook zien op andere winsten die in de lidstaat van ontvangst worden genoten. Kort door de bocht kan alleen indien de andere resultaten in de lidstaat van ontvangst negatief zijn, een latere inning van belastingschulden door de lidstaat van vertrek plaatsvinden. Een ander voordeel voor de lidstaat van vertrek is dat de overgebrachte winstreserves niet op de voet hoeven te worden gevolgd. De lidstaat van ontvangst wordt op het eerste gezicht geconfronteerd met een latere belastingheffing en is daarmee de partij die benadeeld is onder het voorgestelde systeem. Echter, door het geven van een directe voorkoming aan de belastingplichtige versterkt deze lidstaat de liquiditeitspositie van belastingplichtigen die activiteiten overbrengen naar die lidstaat. Daar waar de lidstaat van ontvangst vaak met open armen nieuwe investeerders ontvangt die activiteiten willen ontplooien in die lidstaat, worden naar mijn mening op deze wijze met een bescheiden last de belemmeringen voor grensoverschrijdend ondernemen naar die lidstaat van ontvangst opgeheven. Dat versterkt dus de (fiscale) aantrekkingskracht van die lidstaat voor buitenlandse investeerders die reële activiteiten willen starten in een andere lidstaat. Het kan namelijk betekenen dat in de lidstaat van ontvangst de eerste jaren effectief geen belasting hoeft te worden betaald. Naar mijn mening is er veel voor te zeggen dat Nederland zelfs ook zonder coördinatie binnen de Europese Unie overgaat op de systematiek van de directe voorkoming in plaats van een step-up verlening om zo de aantrekkingskracht van Nederland te vergroten zonder dat het al te grote opofferingen met zich brengt (uitstel van heffing). Indien in Nederland de woonplaats ligt of naar Nederland de woonplaats is verplaatst, is deze systematiek in wezen ook in lijn met het OESO-modelverdrag.

Implementatie

Aangezien in dit voorstel de ontvangststaat de belemmering van de vertrekstaat kan opheffen, is het noodzakelijk dat lidstaten deze voorstellen gezamenlijk implementeren in hun nationale wet en/of belastingverdragen. Indien lidstaten niet tot onderlinge overeenstemming kunnen komen doordat lidstaten de noodzaak van een dergelijke regeling (nog) niet inzien, zou Nederland een voortrekkersrol kunnen vervullen zonder overigens de belangen van andere landen te schaden. Dit zou dan kunnen geschieden door de voorgestelde systematiek in de belastingverdragen met (nieuwe) verdragspartners op te nemen. 

De waarde in het economische verkeer dient in de lidstaat van vertrek bij beschikking te worden vastgesteld teneinde de belastingplichtige zekerheid te geven ten aanzien van zijn belastingpositie en de lidstaat van ontvangst een aanknopingspunt te geven voor de bepaling van de hoogte van de voorkoming. Indien de lidstaat van vertrek en lidstaat van ontvangst uitgaan van een verschillende waarde in het economische verkeer, moeten lidstaten door middel van onderling overleg tot een oplossing zien te komen. Een bindend mechanisme voor geschillenbeslechting zoals dat van het EU-Arbitrageverdrag of een algemeen mechanisme ter voorkoming van dubbele belasting zoals thans in het nieuwe OESO-modelverdrag is geregeld, lijkt voor de hand te liggen. 

8.5 Conclusie

In het vorige hoofdstuk heb ik geconstateerd dat de emigratieheffingen niet houdbaar zijn, omdat deze heffingen strijdig zijn met het EU-recht. De heffingen belemmeren het vrije verkeer tussen de lidstaten waardoor belastingplichtigen minder snel activiteiten in andere lidstaten starten of uitbreiden. Tegelijkertijd heb ik gesteld dat het vinden van oplossingen minder eenvoudig is dan het op het eerste oog lijkt. Een conserverende aanslag kan immers potentieel zeer lang blijven liggen alvorens deze mag worden geïnd, zodat de vraag op kan komen of de spreekwoordelijke houdbaarheidsdatum ervan niet verloopt. In dit hoofdstuk ben ik daarom nagegaan op welke wijze rekening kan worden gehouden met de belangen van de betrokken partijen. Door middel van positieve integratie kan daadwerkelijk een oplossing worden gevonden om de exitheffingen in de winstsfeer te heffen. De Commissie heeft samen met de Europese Raad goede initiatieven gestart teneinde dubbele belasting te voorkomen. Door uit te gaan van wederzijdse erkenning kunnen dubbele heffing en niet-heffing zo veel mogelijk worden voorkomen. De voorstellen van de Commissie op het vlak van het moment van heffen en innen van belasting door de oorsprongstaat zijn echter buitengewoon mager. In de literatuur zijn hier wel bruikbare alternatieven voor ontwikkeld. In die voorstellen klinkt een aantal belangrijke uitgangspunten door. Ten eerste moet de problematiek niet worden afgewenteld op de belastingplichtigen, maar worden opgelost door de lidstaten onderling. Teneinde de nationale stelsels zoveel mogelijk in tact te houden, is het zinvol om de oplossing te zoeken in de regels ter voorkoming van dubbele belasting. De oplossing dient bij voorkeur de belastingplichtige zoveel mogelijk zekerheid te bieden en in de lidstaten op gelijke wijze te implementeren. 

Als lidstaten gezamenlijk optreden kan het probleem van de heffing over ongerealiseerde meerwaarden in de winstsfeer op een relatief eenvoudige manier (grotendeels) worden opgelost door de ontvangststaat. De lidstaat van ontvangst biedt in plaats van een step-up een (directe) voorkoming van dubbele belasting. De vertrekstaat mag dan belasting heffen en innen indien en voor zover de belastingplichtige in de ontvangststaat zijn voorkoming van dubbele belasting (de credit) weet te verzilveren. Kijkend naar het geboden alternatief voldoet mijn voorstel aan de drie voorwaarden (secundaire toetsingskader) die ik in hoofdstuk 1 heb gesteld en in de inleiding van dit hoofdstuk heb herhaald: 

· Het vrije verkeer tussen de lidstaten wordt door de exitheffingen in de vertrekstaat en de daarmee samenhangende behandeling in de aankomststaat niet belemmerd door eerdere of dubbele belasting .

· De claim van de staat op wiens grondgebied de ongerealiseerde waardevermeerderingen haar oorsprong vinden blijft voor deze staat vrijwel geheel behouden en daardoor wordt éénmaal belasting geheven 

· De administratieve lasten voor de belastingplichtige en de betrokken lidstaten worden zoveel mogelijk beperkt.

Daarnaast past deze systematiek ook binnen de kaders van het (inter)nationale belastingrecht en het EU-recht. Een betrekkelijk beperkte aanpassing van de huidige regeling draagt bij tot de mogelijkheid om als vertrekland een eindafrekening zo snel mogelijk in overeenstemming met het EU-recht op te leggen en te innen, terwijl het ontvangstland door de directe voorkoming een aantrekkelijk fiscale faciliteit verleent aan belastingplichtigen waardoor activiteiten sneller worden verplaatst naar die lidstaat. Ten slotte wordt de flexibiliteit van de belastingplichtigen vergroot, omdat er geen zwaardere heffing wordt opgelegd of slechtere liquiditeitspositie ontstaat door de verplaatsing van de woonplaats of vermogensbestanddelen over de grens. Voor alle betrokken partijen brengt dit voorstel bovendien een aanzienlijke verlichting van de administratieve lasten met zich ten opzichte van een conserverende aanslag. Naar mijn mening is dit voorstel daarmee een aantrekkelijk alternatief voor de eerder gesuggereerde alternatieven in de literatuur. Ten slotte is het alternatief ook haalbaar in de zin dat de soevereiniteit van de lidstaten slechts beperkt wordt aangetast. 

Ondanks dat dit voorstel op een groot aantal punten voldoet aan de in de inleiding gestelde voorwaarden, moet tegelijkertijd worden gerealiseerd dat het voorstel niet het Ei van Columbus is in de zin dat alle incongruenties tussen lidstaten worden opgeheven. Het Ei van Columbus - bezien vanuit het opheffen van incongruenties tussen belastingstelsels -, de harmonisatie van wetgevingen op het gebied van de directe belastingen, is in werkelijkheid ook niet haalbaar en voldoet derhalve (al) niet aan de door mij gestelde voorwaarden. 

Indien lidstaten hier niet onderling over eens kunnen worden, zou naar mijn mening Nederland het initiatief kunnen nemen en deze voorgestelde wetgeving kunnen implementeren en in de te sluiten belastingverdragen expliciete afspraken kunnen maken teneinde belemmeringen voor belastingplichtigen te beperken en zo het fiscale vestigingsklimaat voor reële activiteiten kunnen verbeteren.    

9 Samenvatting en conclusie

De onderzoeksvraag die in deze scriptie centraal stond, beschreef ik in de inleiding als volgt: 

Zijn de (acute) exitheffingen in de winstsfeer in het perspectief van het nationale, internationale en Europese belastingrecht toegestaan en gerechtvaardigd en hoe kunnen de door deze exitheffingen eventueel veroorzaakte verstoringen van de Europese interne markt worden opgeheven? 

Het gaat hierbij om de exitheffing in de meest brede zin van het woord. Het gaat zowel om de verplaatsing van de woon- of vestigingsplaats van de belastingplichtige als om de transfer van losstaande activa en passiva van een Nederlands hoofdhuis naar een buitenlandse vaste inrichting en omgekeerd. Het voldoen aan het nationale, internationale en Europese belastingrecht vormt het primaire toetsingskader van de exitheffingen en is besproken in hoofdstuk 2 t/m 7. Het secundaire toetsingskader bestaat uit de voorkoming van dubbele belasting, het voorkomen van niet-heffing en het verlagen van de nalevingskosten en is aan de orde gekomen in hoofdstuk 8. 

Het doel van de eindafrekeningsbepalingen is om alle (niet-gerealiseerde) winstbestanddelen die in Nederland zijn ontstaan ook in Nederland te kunnen belasten. De wetsbepalingen hebben dus als doel om de totaalwinstbepaling zoveel mogelijk tot uiting te laten komen. De Nederlandse wetgever is daar na de aanpassing van de inkomstenbelasting en de vennootschapsbelasting in het begin van deze eeuw in hoofdlijnen in geslaagd. Het zou aanbeveling verdienen om de bepalingen in de vennootschapsbelasting en de inkomstenbelasting qua terminologie op elkaar te laten aansluiten. Bovendien zou – met name voor het moglijke heffingslek dat is blijven bestaan voor fictief in Nederland gevestigde lichamen – het beter zijn te kiezen voor een ‘indien en voorzover’-benadering in de eindafrekeningsbepalingen. Indien en voorzover een belastingplichtige ophoudt winst in Nederland te genieten, dient afgerekend te worden over de stille en fiscale reserves. Het belangrijkste bezwaar tegen de exitheffingen bezien vanuit de heffing in de inkomstenbelasting en vennootschapsbelasting (in het bijzonder: het goedkoopmansgebruik) is het liquiditeitsnadeel voor de belastingplichtige die zijn activiteiten wenst te verplaatsen naar het buitenland. Dit liquiditeitsnadeel is slecht voor de continuïteit van de onderneming en draagt er bovendien aan bij dat er de facto een hogere belasting wordt geheven. 

Ten aanzien van het verkrijgen van een goed beeld van de omvang van de exitheffingenproblematiek heb ik in hoofdstuk 3 niet alleen de verscheidene exitheffingen geïnventariseerd, doch ook de behandeling in Nederland van een grensoverschrijdende verplaatsing van ondernemingen en vermogensbestanddelen besproken indien Nederland het inboundland is. De meest opvallende conclusie uit deze analyse is dat er een groot verschil bestaat tussen de situatie waarin reeds in Nederland het hoofdhuis is gevestigd enerzijds en ingeval de gehele woonplaats wordt verlegd naar Nederland anderzijds. In het eerste geval een directe voorkoming door het inboundland gegeven, terwijl in het tweede geval een step-up wordt gegeven. In dit tweede geval kan dan ook - indien bij fictie de regelgeving van Nederland zowel in het inboundland als in het outboundland van toepassing is - een liquiditeitsnadeel worden gelopen. In zoverre is het Nederlandse systeem dan ook niet coherent.  

Vanuit het oogpunt van de belastingverdragen is er geen bezwaar tegen het heffen over de ongerealiseerde meerwaarden op het moment dat vermogensbestanddelen en activiteiten worden overheveld naar een buitenlands deel van de onderneming. Hoewel in het OESO-modelverdrag wordt uitgegaan dat het woonland ten tijde van de accumulatie en de realisatie van het inkomen hetzelfde is, meen ik toch te kunnen stellen dat dit niet anders is ingeval van verplaatsing van de woon- of vestigingsplaats van de belastingplichtige. Dit past namelijk binnen het arm’s length-principe dat ten grondslag ligt aan het winstartikel in het OESO-modelverdrag. Ik heb echter ook vastgesteld dat het - ook in verdragssituaties - niet noodzakelijk is om een exitheffing op te leggen op dat moment om de heffingsbevoegdheid over de stille reserves te behouden. Het veroorzakingsbeginsel is naar mijn mening leidend in de winstsfeer en daarom is en blijft het land van oorsprong heffingsbevoegd over de (ongerealiseerde) winstbestanddelen ook al is de belastingplichtige niet meer woonachtig in het bronland of is de vaste inrichting ten tijde van de realisatie van de winstbestanddelen niet meer aanwezig in het bronland. Het gaat erom dat ten tijde van het ontstaan van de winsten aan de voorwaarden uit het verdrag is voldaan om te mogen heffen over de winst.  

Na het arrest Cartesio is meer duidelijkheid ontstaan over het arrest Daily Mail. Dit arrest brengt met zich dat de Nederlandse eindafrekeningen in de vennootschapsbelasting enkel en alleen op haar fiscale merites kan worden beoordeeld indien de heffing wordt voorgelegd aan het HvJ EG. Het in de EU nog niet geharmoniseerde vennootschapsrecht vormt geen onoverkomelijke drempel (meer) om tot de inhoudelijke toetsing van de opgeworpen belemmering in de vorm van de fiscale exitheffing te komen. 

Mijn analyse is dat de exitheffingen die aan belastingplichtigen op grond van een emigratie worden opgelegd, een belemmering van de vrije verkeersbepalingen - in het bijzonder de vrijheid van vestiging - vormen. Een verplaatsing van de woonplaats binnen een lidstaat heeft veelal
 geen fiscale gevolgen, terwijl de verplaatsing van de woonplaats naar een andere lidstaat een exitheffing tot gevolg kan hebben. Dit onderscheid tussen gelijke gevallen vormt een belemmering van het vrije verkeer. De belemmeringen bestaan niet alleen in de vorm van het opleggen van de aanslag zelf, maar ook op grond van het gegeven dat geen (renteloos) uitstel van belastingbetaling wordt verleend, latere waardedalingen niet worden meegenomen en er een hogere heffing resulteert dan in een binnenlandse situatie. Wellicht is de analyse van de houdbaarheid van de zelfstandigheidsfictie bij in Nederland gelegen vaste inrichtingen van in het buitenland woonachtige of gevestigde belastingplichtigen mogelijk nog belangrijker, omdat belastingplichtigen met deze exitheffing veel vaker worden geconfronteerd. Naar mijn is de uitkomst van de analyse van de zelfstandigheidsfictie niet anders dan de exitheffing bij zetelverplaatsing en emigratie. Ik heb geconstateerd dat de buitenlandse belastingplichtige vergeleken dient te worden met een binnenlandse belastingplichtige die bij overbrenging van activa en passiva aan een buitenlands deel van de onderneming niet geconfronteerd wordt met een directe afrekening. Bovendien zou een naar buitenlands recht opgericht lichaam met een vaste inrichting in Nederland kunnen worden vergeleken met een naar Nederlands recht opgericht lichaam welke buiten Nederland in een verdragsland is gevestigd. In beide gevallen wordt de buitenlandse belastingplichtige in Nederland gediscrimineerd.

Zowel de emigratieheffingen als de heffingen op grond van de zelfstandigheidsfictie kunnen worden gerechtvaardigd met een dwingende reden van algemeen belang. Ik heb ten aanzien van de exitheffingen zowel het territorialiteitsbeginsel, de evenwichtige verdeling van de heffingsbevoegdheid als de fiscale coherentie aangewezen als valide rechtvaardigingsgronden. De eindafrekeningsbepalingen zijn echter niet proportioneel doordat er een acute heffing wordt opgelegd en bovendien geen rekening wordt gehouden met later optredende waardedalingen. Een conserverende aanslag zou, onder bepaalde voorwaarden, een oplossing kunnen zijn om de exitheffingen proportioneel te maken. Ik heb echter verscheidene elementen aangestipt waardoor de inning van de exitclaim door middel van een conserverende aanslag een stuk minder eenvoudig is dan in de aanmerkelijkbelangsfeer. Ik noem op deze plaats het bestaan van zeer veel realisatiemomenten, de wettelijke mogelijkheden in binnenlandse sfeer om een heffing uit te stellen en de invloed daarvan op het realisatiemoment en het gebruik van bedrijfsmiddelen die met ongerealiseerde meerwaarden zijn overgebracht naar buitenlandse delen van de onderneming en worden verbruikt binnen de onderneming. 

Oplossing door middel van positieve integratie

De gedachte zou kunnen opkomen dat Nederland vanuit tactisch oogpunt de exitheffingen ongemoeid moet laten totdat het HvJ EG anders beslist. Zeker doordat niet duidelijk is in hoeverre het HvJ EG de eindafrekeningen in strijd zal oordelen met het EU-recht en hoe het HvJ EG mogelijke ‘escapes’ voor lidstaten zal formuleren. Naar mijn mening doet de wetgever er echter wel goed aan om proactief naar oplossingen te zoeken teneinde negatieve budgettaire consequenties te voorkomen en de in dit onderzoek beschreven belemmeringen voor belastingplichtigen te mitigeren. Indien Nederland gezamenlijk met andere lidstaten tot een proportionele oplossing komt, is de kans ook groot dat de Commissie en het HvJ EG zich hierbij aansluiten. Dit zou ook passen in het internationale fiscale beleid van Nederland dat in de notitie ‘Uitgangspunten van het beleid op het terrein van het internationaal fiscaal (verdragen)recht’
 door de staatssecretaris uiteen is gezet, waarin de staatssecretaris zich heeft laten ontvallen dat Nederland ten aanzien van het EU-recht een pro-actieve houding inneemt en het standpunt ingenomen dat een gecoördineerde aanpak en afstemming met in achtneming van het subsidiariteitsbeginsel wenselijk is. 

Gezien de hiervoor beschreven administratieve moeilijkheden bij een conserverende aanslag, is het derhalve wenselijk om te zoeken naar alternatieven. De Commissie heeft hiertoe een mededeling gepubliceerd, maar duidelijk handvaten voor een alternatief systeem zijn hier niet in terug te vinden. De inspanningen van de Commissie ten aanzien van de coördinatie hebben tot nog toe geresulteerd in een niet bindende resolutie waarin de Raad aangeeft dat de lidstaten zich zullen committeren aan het verlenen van een step-up indien de lidstaat van vertrek een eindafrekening oplegt. Alhoewel ik heb geconcludeerd dat dan de belemmering een stuk geringer is, aangezien slechts één lidstaat heft over dezelfde grondslag en daardoor geen juridische dubbele heffing kan ontstaan, laat dat onverlet dat de eerdere heffing in grensoverschrijdende situaties in de winstsfeer daarmee nog niet is opgelost.

In de literatuur zijn diverse vruchtbare alternatieven naar voren gekomen waarin het liquiditeitsnadeel van de belastingplichtige wordt gemitigeerd. De problematiek moet niet worden afgewenteld op de belastingplichtige, maar moet door de lidstaten (onderling) worden opgelost. Deze alternatieven hebben gemeen dat de lidstaat van vertrek de verantwoordelijkheid houdt over het opheffen van het liquiditeitsnadeel van de belastingplichtige. Pas op met moment van realisatie mag de lidstaat van vertrek heffen.      

Niet conserveren maar voorkomen

Uiteraard heeft de titel van dit onderzoek alles te maken met de gekozen oplossingsrichting waarvoor ik heb gekozen. Ik heb aangegeven dat het volgen van alle ongerealiseerde winstbestanddelen na het opleggen van de conserverende aanslag zeer problematisch kan zijn. Het is echter wel noodzakelijk voor het bepalen wanneer de conserverende aanslag geïnd is. Dit brengt vanuit administratief oogpunt met zich dat zowel de lidstaat van vertrek, de lidstaat van ontvangst en de belastingplichtige moeten bureaucratiseren, rapporteren en administreren teneinde de fiscale positie te kunnen bepalen en de fiscale controle te kunnen uitoefenen.   

De exitheffingenproblematiek wordt naar mijn mening bij voorkeur opgelost door middel van coördinatie. Aangezien het vraagstuk van exitheffingen in feite is terug te voeren tot een vraagstuk van heffingsbevoegdheid, lijkt het mij voor de hand te liggen dat dit vraagstuk ook daar waar (lid)staten de heffingsbevoegdheid verdelen ook wordt opgelost. Bij voorkeur moet dus in de belastingverdragen de wijze van heffing bij overgang tussen outboundland en inboundland worden geregeld. 

In art. 7 van het OESO-modelverdrag zou een wijziging kunnen worden opgenomen waarin duidelijk wordt dat (i) het veroorzakingsbeginsel leidend is onder het OESO-modelverdrag en (ii) het inboundland door middel van de voorkomingsregels de exitheffing opgelegd door het outboundland moet mitigeren. In plaats van het verlenen van een step-up voor ongerealieerde meerwaarden van overgebrachte vermogensbestanddelen uit het buitenland moet dus in het inboundland een vrijstelling ter grootte van de heffing in het outboundland aan de belastingplichtige worden verstrekt. Deze vrijstelling kan worden afgezet tegen alle gerealiseerde winsten van de belastingplichtige in het inboundland in het jaar van de verplaatsing van het vermogensbestanddeel/de onderneming. Voor zover in het inboundland de credit in het jaar van overdracht niet (geheel) kan worden afgezet tegen winsten, moet het outboundland het timingsverschil opheffen. Dat doet het outboundland door de exitheffing slechts te innen voorzover het liquiditeitsnadeel voor de belastingplichtige door het inboundland wordt geneutraliseerd. Naarmate de vrijstelling is doorgeschoven en in latere jaren wel kan worden afgezet tegen winsten, heeft het outboundland alsnog de mogelijkheid om de exitheffing te innen. 

Door invoering van deze systematiek wordt de belastingplichtige niet geconfronteerd met een liquiditeitsnadeel en is ook de tijd dat het outboundland (en de belastingplichtige) de niet ingevorderde exitheffing in de gaten moet houden zo veel mogelijk in de tijd beperkt. Bovendien hoeft het outboundland alleen notie te nemen van de vraag of de voorkoming in het outboundland al effectief is gebruikt in het inboundland. Dit beperkt de administratieve lasten voor het outboundland en de belastingplichtige aanzienlijk, omdat niet het Nederlandse stelsel toegepast hoeft te worden op de overgebrachte vermogensbestanddelen ter bepaling van de invorderbare belasting. 

Conclusie

De huidige vormgeving van de eindafrekeningsbepalingen moet niet ‘geconserveerd’ worden in de zin dat wordt afgewacht totdat er een ondubbelzinnig arrest ligt van het HvJ EG alvorens tot wijziging van de wet over te gaan. Bij voorkeur wordt binnen de EU tot één gezamenlijke oplossing gekomen, waardoor dubbele belasting en liquiditeitsnadelen worden voorkomen. In plaats van het conserveren van de belasting over de ongerealiseerde meerwaarden in het outboundland, zou daarbij moeten worden gekozen voor de hierboven besproken benadering waarbij de inboundstaat een essentiële rol speelt. Indien het niet mogelijk blijkt te zijn om binnen de OESO en EU tot overeenstemming te komen, zou Nederland ook het initiatief kunnen nemen en voorgaande voorkomingsmethodiek in de belastingverdragen mee kunnen nemen. Het inboundland geeft aan inkomende belastingplichtigen dan een directe voorkoming en krijgt daarvoor in de plaats de heffingsbevoegdheid tussen de boekwaarde en de waarde in het economische verkeer van de overgebrachte vermogensbestanddelen waarvan de ongerealiseerde meerwaarde in het buitenland is aangegroeid. Nederland zou daarop vooruitlopend zelfs kunnen besluiten om eenzijdig de voorkomingsregels aan te passen. Door deze voorkomingsmethodiek los je namelijk de belangrijkste fiscale hindernis voor bedrijven om activiteiten naar Nederland te verplaatsen op zonder heffingsbevoegdheid te verliezen. De gevolgen van de exitheffing in het buitenland worden hierdoor (grotendeels) gemitigeerd, terwijl de grondslag in Nederland niet wordt aangetast, aangezien de directe vrijstelling wordt ingeruild voor de heffingebevoegdheid over de in het buitenland aangegroeide meerwaarde van de vermogensbestanddelen. Nu de wetgever telkenmale tracht om het Nederlandse fiscale vestigingsklimaat te verbeteren, komt het mij voor dat – zeker voor reële activiteiten – de beste zet zou zijn om de in dit onderzoek bepleite voorkomingsmethodiek in te voeren.
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� Zie HR 13 november 1996, 31 008, BNB 1998/47, r.o. 3.3.


� NV, Kamerstukken II 1999/2000, 26 727, nr. 7, blz. 464: 'De vraag van de leden van de VVD-fractie of de in het voorgestelde artikel 3.2.2.51 (art. 3.61, tweede lid, Wet IB 2001, RdS), opgenomen bepaling niet overbodig is gezien de in artikel 3.2.2.50 (thans art. 3.60, RdS) opgenomen regeling, kunnen wij bevestigend beantwoorden. 


Het genoemde artikellid kan dus vervallen.'


� Ik benadruk nogmaals dat ik er een andere visie op nahoud en verwijs daarvoor naar hoofdstuk 4. 


� Deze term is afkomstig van M. Romyn, HR 12 maart 1980, nr. 19 180, FED IB '64: Art. 2: 13 en 14.


� Denk hierbij aan de criteria voor natuurlijke personen, art. 4, par. 2 OESO-modelverdrag die anders zijn dan de voorwaarden onder art. 4 AWR. 


� HR 12 maart 1980, nr. 19 180, BNB 1980/170.


� HR 17 februari 1993, nr. 28 260, BNB 1994/163.


� HR 8 mei 1957, nr. 12 931, BNB 1957/208.


� HR 20 mei 1953, nr. 11 301, BNB 1953/190.


� In dit onderzoek bespreek ik alleen de herinvesteringsreserve vanwege het grote belang. De investeringsaftrek kan ook onder bepaalde omstandigheden worden teruggenomen bij een exitheffing. Aangezien deze aftrek slechts gedeeltelijk samenhangt met de exitheffingen ga ik hier niet verder op in.


� De feitelijke omstandigheden spelen een belangrijke rol. Voorbeelden van jurisprudentie waarbij geen staking wordt aangenomen: Hof Amsterdam 27 september 1994, nr. 93/4987, V-N 1995, blz. 317; HR 8 november 2002, nr. 37 796, BNB 2003/73. De redactie van Vakstudie Nieuws signaleert overigens een lijn in de jurisprudentie waarin minder snel wordt geoordeeld dat er sprake is van een staking van een onderneming (Rechtbank Breda 13 november 2007, nr. AWB 06/3096, V-N 2008/23.12).  Een andere recente uitspraak over dit vraagstuk is van Rechtbank Breda van 23 maart 2007, nr. AWB 06/1006. Het aardige van deze procedure is dat het een grensoverschrijdende casus betreft. De belanghebbende verkoopt in het jaar voorgaand aan de verhuizing (2004) naar Duitsland een melkquotum en vormt een herinvesteringsreserve op de voet van art. 3.54 Wet IB 2001. In 2005 verhuist belanghebbende naar Duitsland. Naar het oordeel van de rechtbank is de onderneming niet in 2004 of 2005 gestaakt. De inspecteur is in hoger beroep gegaan. Hof Leeuwarden heeft op 30 mei 2008, nr. 53/07 deze uitspraak vernietigd. Belanghebbende heeft beroep in cassatie ingesteld. Deze procedure is ook in het licht van het EU-recht interessant. Zie hoofdstuk 6 en 7.


� Het vraagstuk of er in een concreet geval sprake is van staking blijft belang hebben, omdat alleen de stakingswinst die is toe te rekenen aan bedrijfsmiddelen en aan herinvesteringsreserves voor de doorschuiffaciliteit van art. 3.64 Wet IB 2001 in aanmerking komt. Dat betekent dat bijvoorbeeld stille reserves in de voorraad of de oudedagsreserve niet doorgeschoven kunnen worden. Daarnaast is de herinvesteringsperiode ook korter dan bij een echte herinvesteringsperiode (twaalf maanden versus drie jaar).


� Indien niet al op grond van art. 3.58 (overlijden) of art. 3.59 Wet IB 2001 (ontbinding huwelijksgemeenschap) de stille reserves en fiscale reserves in aanmerking moeten worden genomen. Deze bepalingen gaan namelijk voor op art. 3.61 Wet IB 2001. Dit volgt niet uit art. 2.14 Wet IB 2001 (rangordebepaling), maar rechtstreeks uit de zinsnede “Voordelen uit een onderneming die niet reeds uit anderen hoofde in aanmerking zijn genomen (…)” van art. 3.61 Wet IB 2001.


� De Vakstudie Wet IB 2001, art. 3.60, aant. 2: “Dit artikel regelt de situatie waarin in Nederland een onderneming (of een zelfstandig gedeelte van een onderneming) wordt gedreven van waaruit een vermogensbestanddeel wordt overgebracht naar een buitenlandse vaste inrichting van de belastingplichtige en die belastingplichtige houdt gelijktijdig of daarna door vertrek naar het buitenland of door overlijden op binnenlands belastingplichtig te zijn.  


� L.W. Sillevis en F.H. Lugt e.a., Cursus belastingrecht (Inkomstenbelasting), onderdeel 3.2.31.D: “Om elke onzekerheid op dit punt uit te sluiten, bepaalt art. 3.60 thans dat bij overbrenging van vermogensbestanddelen, of van een gedeelte van een onderneming, naar het buitenland, waarbij de belastingplichtige gelijktijdig of op een later moment Nederland metterwoon verlaat, die vermogensbestanddelen worden geacht te zijn vervreemd tegen de waarde in het economische verkeer, zodat over de meerwaarde moet worden afgerekend. Doel van deze partiële eindafrekening is de Nederlandse heffing veilig te stellen.”


� HR 5 februari 1969, nr. 16 047, BNB 1969/63.


� Dit laat onverlet dat de waarde van de bestanddelen die overgaan naar de buitenlandse vaste inrichting alvorens de belastingplichtige zijn woonplaats verlegd wél van belang is voor de vaststelling van de omvang van de voorkoming van dubbele belasting. 


� Zie onderdeel 2.2 onder het kopje ‘Invoering van art. 3.60 en 15c Wet VPB 1969: een verduidelijking?’ 


� Denk hierbij aan situaties zoals beschreven in BNB 1994/208.


� Dit is door de Hoge Raad bevestigd in HR 3 oktober 1990, nr. 25 897, BNB 1991/16. Uit art. 2, vijfde lid, Wet VPB 1969 blijkt volgens de Hoge Raad reeds dat alle ondernemingsactiviteiten tezamen een onderneming vormen. De belanghebbende in de procedure kon derhalve een vervangingsreserve (voorloper van de herinvesteringsreserve) vormen voor de bij de verkoop gerealiseerde winst van het bedrijfspand. Het verschil in de behandeling van IB-ondernemers en lichamen in de vennootschapsbelasting is bevestigd en niet in strijd geacht met het gelijkheidsbeginsel in HR 27 augustus 1997, nr. 31 908, BNB 1997/370. Zoals hiervoor is aangegeven is de verschillende behandeling van de IB-ondernemer en lichamen die onder de vennootschapsbelasting vallen kleiner geworden, doch blijft er verschil bestaan.   


� Standaardvoorwaarde 8 bij art. 14 en 14a Wet VPB 1969 en standaardvoorwaarde 6 bij art. 14b Wet VPB 1969. 


� Ik ga niet in op het begrip vaste vertegenwoordiger. Kort gezegd dient een vaste vertegenwoordiger duurzaam bevoegd te zijn om namens de buitenlandse onderneming overeenkomsten af te sluiten, dient afhankelijk te zijn van de onderneming die hij vertegenwoordigt, moet de volmacht met enige regelmaat worden uitgeoefend en dienen de activiteiten naar hun aard overeenstemmen met de werkzaamheden die de buitenlandse onderneming in het buitenland zelf verricht.


� NvT bij Besluit van 21 december 2000, Stb. 642, artikelsgewijze toelichting, p. 32. 


� C. van Raad, studenteneditie 2007-2008, Cursus belastingrecht (internationaal belastingrecht), p. 154.


� Par. 2 van het OESO-commentaar bij art. 5 spreekt van een ‘place of business’. 


� Zie ook par. 8 van het OESO-commentaar bij art. 5. 


� Zie par. 5 van het OESO-commentaar bij art. 5.


� Uitgebreidere analyse van de vermogensetikettering bij vaste inrichtingen is terug te vinden in E.C.C.M Kemmeren, ‘Vermogensetikettering bij een vaste inrichting (deel 1)’, WFR 2003/1965 en van dezelfde auteur ‘Vermogensetikettering bij een vaste inrichting (deel 2)’, WFR 2003/2005. Zie ook I.J.J. Burgers, Subjectiviteit versus objectiviteit bij de toerekening van bedrijfsmiddelen aan vaste inrichtingen, NTFR 2004/908.


� M. Bennett, ‘The Attribution of Profits to Permanent Establishments: The 2008 Commentary on Art. 7 of the OECD Model Convention’, European Taxation 2008, nr. 9.


� E.C.C.M Kemmeren, ‘Vermogensetikettering bij een vaste inrichting (deel 1)’, WFR 2003/1965. 


� HR 7 mei 1997, nr. 31 795, BNB 1997/264.


� HR 7 mei 1997, nr. 30 294, BNB 1997/263. “Het vermogen van de vaste inrichting in Ierland  (…) moet worden bepaald op basis van het Nederlandse nationale recht, tenzij en voorzover de Overeenkomst tussen het Koninkrijk der Nederlanden en Ierland (…) zich daartegen verzet.


� M. Romyn, Internationaal belastingrecht’, blz. 29, Tilburg: Boekhandel Gianotten 1999. 


� Zie bijvoorbeeld P.J.J.M. Peeters, ‘De leer van het gedeelte is nog steeds geldend recht!’, FED 2004/510 en M. Romyn, Internationaal belastingrecht’, blz. 20-40, Tilburg: Boekhandel Gianotten 1999. 


� Hij baseert dat op HR 2 maart 1994, nr. 28 709, BNB 1994/190. 


� Besluit van 30 maart 2001, nr. IFZ2001/295M, BNB 2001/286. 


� Onderdeel 10 van het besluit, opgenomen in BNB 2001/286.


� Ik meen overigens dat sinds het nieuwe commentaar op het OESO-modelverdrag (2008) de congruentieleer geen enkele grondslag meer heeft in het internationale recht. In par. 11 van het commentaar op art. 7 is immers expliciet aangegeven dat aan een vaste inrichting winst kan worden toebedeeld ook al maakt de gehele onderneming geen winst en andersom dat een vaste inrichting niet per se winst hoeft te worden toebedeeld ingeval de gehele onderneming wél winst behaald.  


� Zie het standpunt van de Staatssecretaris van Financiën hieromtrent het besluit van 3 augustus 2004, nr. CPP2004/882M, BNB 2004/402. 


� Zie bijvoorbeeld R.A. de Mooij, ‘Gedwongen ondoelmatigheid in de vennootschapsbelasting’, ESB, 90e jaargang, nr. 4462, pagina 254, 3 juni 2005.


� Art. 1, tweede lid, BvdB 2001. De vraag zou komen opkomen of een lichaam dat naar Nederlands recht is opgericht, doch is gevestigd in het buitenland (art. 4 AWR) toegang heeft tot het BvdB 2001. Deze vraag moet naar mijn mening bevestigend worden beantwoord, omdat het begrip binnenlandse belastingplichtige niet in het besluit of de AWR (het BvdB 2001 is een uitvoeringsbesluit van de AWR vide art. 38 AWR) is gedefinieerd. Logischerwijs moet voor de term ‘binnenlandse belastingplichtige’ dan naar de materiële heffingswetten - in dit geval de vennootschapsbelasting en de inkomstenbelasting - worden gekeken. Zie in gelijke zin ook bijvoorbeeld C. van Raad, 2007-2008, Cursus belastingrecht (Internationaal Belastingrecht), 2.2.1.B. 


� Art. 8 e.v. BvdB 2001.


� Art. 31 e.v. BvdB 2001.


� Art. 9, derde lid en art. 32, derde lid, BvdB 2001.


� De zelfstandigheidsfictie in het BvdB 2001 is ingevoerd naar aanleiding van het Hopperzuigerarrest, HR 12 februari 1964, nr. 15 068, BNB 1964/95. In dat arrest werd namelijk bepaald dat bij de berekening van het Nederlandse bedrag ter voorkoming van dubbele belasting dezelfde afschrijving op de hopperzuiger in aanmerking diende te worden genomen als in de generale winst. 


� HR 17 april 1957, nr. 13 039, BNB 1957/238.


� Art. 3.30, eerste lid, Wet IB 2001.


� De stille reserves van de goederen bij overdracht aan de buitenlandse vaste inrichting worden geheel in aanmerking genomen op het moment dat de voorraden daadwerkelijk worden vervreemd. 


� Dit voorbeeld is ontleend aan de memorie van toelichting bij de invoering van de wet op de inkomstenbelasting 2001. Zie MvT, Kamerstukken II, 1998/99, 26 727, nr. 3, blz. 116 – 118. 


� Voor de vennootschapsbelasting kan hier in een niet-verdragssituatie alleen sprake van zijn bij een naar buitenlands recht opgericht lichaam. 


� Limitatief opgesomd in hoofdstuk 7 van de wet Wet IB 2001 en hoofdstuk 3 van de wet Wet VPB 1969.


� Art. 3.60 Wet IB 2001 en art. 15c Wet VPB 1969.


� Het gaat hier om de boekwaarde die op de balans van de generale onderneming staat. 


� Dit voorbeeld met commentaar is enigszins aangepast ontleend aan de memorie van toelichting bij de invoering van de wet op de inkomstenbelasting 2001. Zie MvT, Kamerstukken II, 1998/99, 26 727, nr. 3, blz. 116 – 118.


� Eveneens op grond van art. 3.60 Wet IB 2001 en art. 15c Wet VPB 1969.


� Art. 3.54 Wet IB 2001, welke juncto art. 8, eerste lid, Wet VPB 1969 tevens van toepassing is in de vennootschapsbelasting.  Zie voor een uitgebreide beschouwing van de problematiek van de herinvesteringsreserve in grensoverschrijdend verband R. Russo, “Herinvesteringsreserve”, FM nr. 62, 2004, Kluwer: Deventer, blz. 144-156.


� Ook de Staatssecretaris van Financiën is deze mening toegedaan, zo blijkt uit een mededeling gepubliceerd in V-N 1985, blz. 238.  


� Art. 9, derde lid, BvdB 2001.


� De zogenoemde bijdragewinst.


� HR 2 maart 1994, nr. 28 709, BNB 1994/190.


� A-G Van Soest had in zijn conclusie overeenkomstig geoordeeld. Zie m.n zijn overwegingen 5.16 t/m 5.20, BNB 1994/190. 


� C. van Raad, Cursus belastingrecht (internationaal belastingrecht), onderdeel 2.9.2.c.a2.


� Par. 15.1 op het OESO-commentaar op art. 7. 


� Dit is niet altijd zo. Zie bijvoorbeeld HR 27 maart 1991, nr. 26 409, BNB 1991/204.


� R. Russo, “Herinvesteringsreserve”, FM nr. 62, 2004, Kluwer: Deventer, blz. 151-153.


� Let op, dit is dus een ander bedrijfsmiddel dan het bedrijfsmiddel dat wordt gekocht of voorgebracht in het Nederlandse deel van de onderneming.


� Overbrenging naar het in het buitenland gevestigde hoofdhuis of een (andere) buitenlandse vaste inrichting. 


� Deze vraag moet naar mijn mening zowel getoetst worden op het niveau van de nationale wet als op het niveau van de verdragen en de Belastingregeling voor het Koninkrijk. 


� Art. 3.61 Wet IB 2001 en art. 15d Wet VPB 1969.


� E. Nijkeuter, “Tussen desinvestering en herinvestering: de fiscale behandeling van buitenlands belastingplichtige vennootschappen met een herinvesteringsvoornemen”, WFR 2007/1375.


� Art. 17a, eerste lid, onderdeel a, Wet VPB 1969.


� Art. 3.54 Wet IB 2001 juncto art. 8 Wet VPB 1969.  


� HR 3 oktober 1990, nr. 25 897, BNB 1991/16


� Besluit van 22 januari 1996, Nr. DGO96/0691.


� Zie par. 2.2 (doelstellingen exitheffing).


� Dit is ook niet mogelijk, omdat een verdrag immers geen heffingsbevoegdheid creëert.


� Indien het een lichaam naar Nederlands recht betreft, zie hierna onder ‘beperkt binnenlands belastingplichtige. Anders: M. Koerts, ‘Houdbaarheid van exitheffingen bij zetelverplaatsing’, WFR 2009/529. De schrijfster stelt in voetnoot 27 dat Nederland slechts een step-up verleent aan inkomende vennootschappen wanneer in de lidstaat van vertrek een fiscale eindafrekening heeft plaatsgevonden. Naar mijn mening is dit onjuist en heeft de schrijfster de regelgeving voor de aanmerkelijkbelanghouder voor wie wel een dergelijk onderscheid wordt gemaakt (abusievelijk) voor ogen gehad. Zie art. 4.25, vierde lid, Wet IB 2001 juncto 16 Uitv. Besl. Wet IB 2001.   


� Ik heb aangegeven dat een soortgelijk heffingslek eveneens bestaat voor belastingplichtigen als bedoeld in art. 2.5 Wet IB 2001 en indien de fiscale eenheid wordt opengesteld voor in het buitenland gevestigde lichamen.


� Zie onder meer E.J.W. Heithuis, ‘Vestigingsplaatsficties in de belastingwetgeving: onmiddellijk afschaffen!’, MBB 2003/377.


� J.W. Bellingwout, Zetelverplaatsing van rechtspersonen, Serie Monografieën vanwege het Van der Heijden Instituut, deel 54, Kluwer, Deventer 1996, p. 235-237.


� Sanford H. Goldberg e.a., ‘Special reports: taxation caused by or after a change in residence’, Tax Analysts – Tax Notes International 2000/643. De auteurs volstaan met:  “(…) treaties deal with the consequences of an existing set of circumstances giving rise to dual residence, but neither treaty covers the consequences of the change of residence of an individual who ceases to be a resident of one contracting state and becomes a resident of the other.”  In de nationale literatuur is een beperkt aantal (enigszins gedateerde) artikelen geschreven over dit onderwerp. Het betreft bovenal veelal de Nederlandse interpretatie van de allocatie naar de plaats. Zie bijvoorbeeld M.R. Reuvers, ‘Winstallocatie naar tijd en plaats’, MBB 1973/113.


� Art. 94 van de Grondwet bepaalt dat binnen het Koninkrijk geldende wettelijke voorschriften geen toepassing vinden, indien deze toepassing niet verenigbaar is met een ieder verbindende verdragsbepaling.


� Art. 3, par. 2, OESO-modelverdrag.


� Zie onder meer F.A. Engelen, 'Interpretation of Tax Treaties under International Law', Doctoral Series 7, IBFD, Amsterdam 2004, p. 477-481.


� art. 26 VvW.


� art. 31, eerste lid, VvW.


� HR 2 september 1992, nr. 27 252. 


� Ik ga uit van de versie van 2005. Het commentaar van de versie van 2008 bevat mijns inziens geen relevante wijzigingen op dit vlak, tenzij anders is vermeld. 


� Par. 15 van het OESO-commentaar op art. 7.


� In het kader van de vaste inrichting ook wel het technisch v.i.-beginsel genoemd.


� Dit zijn baten en lasten die opkomen voor het bestaan van een vaste inrichting of na het einde van het bestaan van de vaste inrichting, maar er wel mee verband houden.


� Josef Schuch, “Die Zeit im Recht der Doppelbesteurungsabkommen”, Wien: Linde, 2002 (Schriftenreihe zum internationalen Steuerrecht; Bd. 19) is dezelfde mening toegedaan. Ook volgens Vogel worden de inkomsten doorgaans verdiend op het moment dat de doorslaggevende oorzaken voor het ontstaan van de inkomsten plaatsvinden. Zie Klaus Vogel e.a., Klaus Vogel on Double Taxation Conventions. A commentary to the OECD-, UN- and US Model Conventions for the Avoidance of Double Taxation of Income and Capital. With particular reference to German treaty practice, Third edition, The Hague: Kluwer Law International 1997, blz. 360.


� Het Oostenrijkse ministerie van Financiën interpreteert het belastingverdrag op gelijke wijze en is van oordeel dat bij ondernemingswinsten en ook bij inkomsten uit onzelfstandige arbeid en vervreemdingswinsten dat het causaliteitsprincipe voorrang heeft boven het zogenaamde toevloeiingsprincipe. Bij de andere bepalingen van het OESO-modelverdrag ziet het Oostenrijkse ministerie wel een rol voor het toevloeiingsprincipe. Zie ook Michael Lang, “Zeitliche Zurechnung bei der DBA-Anwendung”, SWI Juli 1999, Nr. 7. 


� Par. 15 van het OESO-commentaar op art. 7.


� Josef Schuch, “Die Zeit im Recht der Doppelbesteurungsabkommen”, Wien: Linde, 2002 (Schriftenreihe zum internationalen Steuerrecht ; Bd. 19), blz. 189-191. 


� Josef Schuch, “Die Zeit im Recht der Doppelbesteurungsabkommen”, Wien: Linde, 2002 (Schriftenreihe zum internationalen Steuerrecht ; Bd. 19), blz. 188.


� Dit zien we ook terug in het Nederlandse belastingbeleid. Zo komt het bij zogenoemde turnkey-projecten voor dat landen de volledige contractsom voor projecten die uiteindelijk aldaar worden opgeleverd als uitgangspunt nemen bij de belastingheffing. Nederland streeft in die situaties getuige de notitie `Uitgangspunten van het beleid op het terrein van het internationaal fiscaal (verdragen)recht', V-N 1998/22.3, naar opname van een bepaling na waarin uitdrukkelijk wordt gesteld dat de winst van het project behoort te worden verdeeld naar de mate waarin de werkzaamheden in Nederland kan wel in het land van de verdragspartner zijn verricht. 


� Zie ook Michael Lang, “Zeitliche Zurechnung bei der DBA-Anwendung”, SWI Juli 1999, Nr. 7. 


� Par. 5 van het OESO-commentaar op art. 13.


� Par. 10 van het OESO-commentaar op art. 13. Zie eveneens par. 8 en 9 van het commentaar op art. 13 voor andere uitzonderingen in de winstsfeer. 


� Zie ook het nieuwe OESO-commentaar van 2008 bij art. 7. en met name ook de voorstellen tot aanpassing van art. 7.   


� Par. 24 van het OESO-commentaar op art. 13.


� Par. 14 van het OESO-commentaar op art. 13.


� Par. 4, 9, 10, 24 van het OESO-commentaar op art. 13.


� HR 25 februari 1976, nr. 17 804, BNB 1976/110.


� HR 27 maart 1991, nr. 26 409, BNB 1991/204. Er is op het moment van heffing nog geen verdrag van toepassing tussen Turkije en Nederland.


� HR 4 februari 1987, nr. 23 560, BNB 1987/131.


� Zie de noot van P. den Boer onder BNB 1987/131.


� Ik gebruik hier de term binnenlandse vaste inrichting, voor binnenlands belastingplichtige die in Nederland dusdanige activiteiten ontwikkelen dat dit voor buitenlands belastingplichtigen als een vaste inrichting in Nederland zou worden beschouwd. Ik ben me er van bewust dat een belastingplichtige per definitie geen vaste inrichting in eigen woonland kan hebben.  


� Joseph Schuch, “Die Zeit im Recht der Doppelbesteurungsabkommen”, Wien: Linde, 2002 (Schriftenreihe zum internationalen Steuerrecht ; Bd. 19) beschrijft in zijn proefschrift Duitse jurisprudentie waarin een soortgelijke casus aan de orde is geweest. Een belastingplichtige heeft door middel van zelfstandige arbeid een patent voortgebracht dat vervolgens is vervreemd. Als tegenprestatie heeft hij lijfrente-inkomsten bedongen, welke hij ontvangt in een ander land (woonland) dan het land waar de werkzaamheden zijn verricht (werkland). De rechter oordeelde dat het oorsprongbeginsel met zich brengt dat de vroegere werkstaat heffingsbevoegd is ten aanzien van deze inkomsten.


� De zienswijze ten aanzien van de heffingsbevoegdheid onder belastingverdragen over (ongerealiseerde) vermogenswinsten die samenhangen met actieve werkzaamhden zien we ook terug in de sfeer van de grensoverschrijdende onzelfstandige arbeid. Denk bijvoorbeeld aan nagekomen salaris, opties bij een internationaal dienstverband en ontslagvergoedingen en afkoopsommen. Ook daar vindt een in de tijd evenredige toerekening in internationaal verband plaats. Zie over deze problematiek bijvoorbeeld: F.P.G. Pötgens en M. Jakobsen, ‘Het OESO-commentaar betreffende werknemersopties: hinken op twee gedachten!’, WFR 2008/1391.


� De vraag of Nederland heffingsbevoegd was om (direct) te heffen over de ongerealiseerde meerwaarden van vermogensbestanddelen laat ik hier liggen. 


� Zie bijvoorbeeld E.C.C.M. Kemmeren, 'Exitheffingen in de Wet IB 2001', in: A.C. Rijkers en H. Vording (red.), Vijf jaar Wet IB 2001, Deventer: Kluwer 2006, p. 285 e.v.


� MvT Kamerstukken II 2001/2002, nr. 28 259, nr. 3, blz. 38 en NnavV Kamerstukken II 2002/2003, nr. 28 259, nr. 10, blz 11 (controleren!) 


� In gelijke zin Bruno Macorin Carramaschi, “Exit taxes and the OECD Model Convention: compatibility and double taxation issues”, Tax notes international 21 januari 2008, blz. 283. 


� Zie ook r.o 3.5 van HR 5 september 2003, nr. 37 657, BNB 2003/380. 


� A-G Wattel 4 oktober 2006, nrs. 42 699, 42 701 en 42 702, V-N 2007/4.13. 


� Bedacht moet worden dat een belangrijk argument van de A-G voor het in overeenstemming zijn van de exitheffing in de ab-sfeer, te weten het terugtreden indien het andere land ook heft over de vermogenswinst, niet geldt in de winstsfeer. 


� Merk op dat ik in deze context wél belang hecht aan de tijd waarop de heffing plaatsvindt en de omstandigheden van dat moment. Ik ga hier namelijk in op de argumentatie van degene die ervan uitgaan dat heffing niet meer mogelijk is onder de belastingverdragen als het aangrijpingspunt is verdwenen ten tijde van de realisatie van het inkomen. 


� HR 20 februari 2009, nr. 42 701, V-N 2009/12.8. 


� Dat de Hoge Raad ten aanzien van de conserverende aanslag in de pensioensfeer heft beslist dat er wel sprake is van treaty override, doet aan het voorgaande niet af. Sterker nog, ik kan mij goed vinden in die benadering om dat de inkomsten uit pensioenen juist wel naar de aard zijn toegewezen aan het woonland ten tijde van het genieten van het pensioen.


� Art. 3, par. 2, OESO-modelverdrag.


� Par. 12 van bij OESO-commentaar bij art. 3.  


� HvJ EG 5 februari 1963, nr. 26/62 (Van Gend & Loos), BNB 1964/134.


� HvJ EG 30 november 1995, nr. C-55/94 (Gebhard), punt 23- 25, FED 1997/175.


� Uit de jurisprudentie van het HvJ EG zou kunnen worden afgeleid dat het gaat om het onderscheid tussen inwoners en niet-inwoners die overigens in dezelfde omstandigheden verkeren. De letterlijke tekst van art. 43 EG is echter beperkter.


� HvJ EG 27 september 1988, nr. 81/87 (Daily Mail), par. 16. Dit is herhaald in latere arresten, zie bijvoorbeeld HvJ EG 16 juli 1998, nr. C-264/96 (ICI), punt 21.   


� In het volgende hoofdstuk besteed ik (kort) aandacht aan de strijdigheid van de eindafrekeningsbepalingen met de vrijheid van kapitaal (art. 56 EG). 


� De termen ‘toegang’ en ‘toetsbaar’ kunnen enige verwarring veroorzaken, omdat de terminologie heel strikt genomen niet juist is. Natuurlijke personen en rechtspersonen hebben, indien ze behoren tot de personele reikwijdte van het EG- verdrag, toegang tot het verdrag. De exitheffingen kunnen dan ook getoetst worden aan het EU-recht. Het vennootschapsrecht vormt echter een sta in de weg om de exitheffing sec te toetsen. Zo zal onder het werkelijke zetelleer bij een zetelverplaatsing naar een andere lidstaat liquidatie volgen. De belastingplichtige moet dan afrekenen, maar dat is niet anders dan bij een ‘normale’ liquidatie zonder grensoverschrijdende aspecten. De eindafrekening bij liquidatie vormt dan geen discriminatie.     


� Voor de duidelijkheid vermeld ik hier dat natuurlijke personen die geen ondernemer zijn, maar bijvoorbeeld werknemer niet vallen onder de vrijheid van vestiging. Werknemers zullen veelvuldig vallen onder art. 39 EG en niet-actieven onder art. 18 EG. 


� Art. 48 EG.


� De toegang tot de vrijheid van vestiging is een andere vraag dan de toegang tot het EU-recht. Bij de toegang tot het EU-recht gaat het er onder meer om of er een grensoverschrijdende economische activiteit is. 


� Brief van de Staatssecretaris van Financiën van 9 februari 2005, nr. WDB 2005/77U, V-N 2005/11.7.


� Zie bijvoorbeeld Te Boekhorst in D.S. Smit, ‘Verslag van het EFS-seminar "Exitheffingen in Europa"’, WFR 2006/835. Ook M.J.C. Merkus meent dat het arrest Daily Mail in de weg staat aan toetsing van de exitheffingen in de winstsfeer. Zie ‘Emigratieheffingen in de vennootschapsbelasting. Art. 15c en 15d Wet VPB 1969 getoetst aan het EG-verdrag’, WFR 2006/1293.


� De verplaatsing van de statutaire zetel behandel ik in dit hoofdstuk als een grensoverschrijdende omzetting van rechtspersonen.


� Zie o.a. G.J.H. van der Sangen, Een beschouwing over de interne markt, vrijheid van ondernemerschap en competive law-making binnen de EU, Tijdschrift voor Ondernemingsbestuur 2008-4. 


� J.W. Bellingwout, Zetelverplaatsing van rechtspersonen, Serie Monografieën vanwege het Van der Heijden Instituut, deel 54, Kluwer, Deventer 1996, p. 12.


� Althans in Nederland.


� HvJ EG 27 september 1988, nr. C-81/87 (Daily Mail).


� Belangrijk om te benadrukken is dat het Verenigd Koninkrijk net als Nederland het incorporatiestelsel kent. 


� HvJ EG 27 september 1988, nr. C-81/87 (Daily Mail), punt 16.


� HvJ EG 27 september 1988, nr. C-81/87 (Daily Mail), punt 20-22. We kennen in het vennootschapsrecht de werkelijke zetelleer en de incorporatieleer.


� Zie L.F.A. Steffens, ‘Strijd tussen de incorporatieleer en de leer van de werkelijke zetel’, TvOB 2004, p. 46-53.


� In dezelfde zin: D.M. Weber, ‘Exit taxes on the transfer of seat and the applicability of the freedom of establishment after Überseering’, European taxation, oktober 2003 en E.C.C.M. Kemmeren, ‘Nederlandse exitheffingen anno 2005 zijn onhoudbaar, maar een passend alternatief is denkbaar’, WFR 2005/1613.


� HvJ EG 9 maart 1999, nr. C-212/97 (Centros), punt 7. 


� HvJ EG 9 maart 1999, nr. C-212/97 (Centros), punt 19 en 20.


� HvJ EG 30 september 2003, nr. C-167/01 (Inspire Art), 


� HvJ EG 5 november 2002, nr. C-208/00 (Überseering), FED 2003/446.


� HvJ EG 5 november 2002, nr. C-208/00 (Überseering), punt 67.


� HvJ EG 5 november 2002, nr. C-208/00 (Überseering), punt 71 – 74.


� HvJ EG 13 december 2005, nr. C-411/03 (Sevic), 


� HvJ EG 13 december 2005, nr. C-411/03 (Sevic), punt 18-19.


� HvJ EG 13 december 2005, nr. C-411/03 (Sevic), punt 23.


� Richtlijn 2005/56/EG.


� Wet van 27 juni 2008, Stb. 2008, 260 en Stb. 2008, 261, V-N 2008/47.2.


� Ingevolge art. 48 EG wordt onder vennootschappen namelijk verstaan “vennootschappen naar burgerlijk recht of handelsrecht, de coöperatieve verenigingen of vennootschappen daaronder begrepen, en de overige rechtspersonen naar publiek- of privaatrecht, met uitzondering van vennootschappen die geen winst beogen.”


� D.F.M.M. Zaman, ‘Grensoverschrijdende fusie: enige juridische aspecten’, TFO 2007/119. Aan de hand van het Cartesio-arrest zou kunnen worden betoogd dat uit het SEVIC-arrest niet mocht worden afgeleid dat een outboundfusie door het EU-recht moet worden toegestaan. Zie hierna.


� Zie ook de aantekening bij V-N 2008/47.2. Voordat het arrest SEVIC was gewezen, was het overigens vanaf 8 oktober 2004 in de Europese Unie reeds mogelijk om grensoverschrijdend te fuseren in een Europese vennootschap (SE) op grond van de EG-verordening nr. 2157/2001. Vanaf 2006 heeft de Europese coöperatieve vennootschap(SCE) ook het licht gezien. De problematiek is hetzelfde als bij de SE.


� Zie J.L. van de Streek, ‘Omzetting van rechtspersonen’, FM (nr. 129), blz. 11-12.


� Commission of the European comminities, Impact assessment on the Directive on the cross-border transfer of registered office, Brussel 12 december 2007, SEC(2007) 1707, deel 1 en 2.


� HvJ EG 16 december 2008, nr. C-210/06 (Cartesio), V-N 2009/6.22. 


� J.N. Schutte-Veenstra, Afstel EG-richtlijn betreffende grensoverschrijdende statutaire zetelverplaatsing, TOR 2008/33.


� De belanghebbende wilde de werkelijke leiding verplaatsen naar Italië. In overwegingen van het arrest gaat het HvJ EG ook in op de verplaatsing van de statutaire zetel. 


� Evenals in het arrest Daily Mail.


� Overigens is het ondernemingsrecht in Hongarije thans aangepast. Nu behoeven de werkelijke zetel en de statutaire zetel niet meer samen te vallen. De facto is in Hongarije dus de werkelijke zetelleer omgezet in de incorporatieleer. Zie Daniel Deak, ‘Outbound establishment revisted in Cartesio’, EC Tax Review 2008/6. 


� Zie de conclusie van A-G Poiares Maduro van 22 mei 2008, nr. C-210/06, V-N 2008/41.19.


� A-G Tizanno in zijn conclusie in de zaak Sevic Systems, waarnaar de A-G in punt 28 verwijst.


� Zie onder meer Tom O’Shea, ‘Hungarian tax rule violates EC treaty, Advocate General says, Tax notes international August 4, 2008 en J.L. van de Streek, Omzetting van rechtspersonen’, FM nr. 129, Deventer: Kluwer.  Anders: T.M.C. Arons, ‘Is er na het verwachte oordeel in de Cartesio-zaak nog behoefte aan een veertiende vennootschapsrichtlijn? Overigens heeft het HvJ EG in een arrest over de zetelverplaatsing inzake een procedure over de kapitaalsbelasting aangegeven dat een vennootschap die haar (statutaire of werkelijke) zetel verplaatst, gebruik maakt van een door de gemeenschap verleend recht. Zie HvJ EG 7 juni 2007, nr. C-178/05 (Commissie/Griekenland). Een mogelijke afronding van het Europese vennootschapsrecht’, TvOB 2008-4.  


� HvJ EG 16 december 2008, nr. C-210/06 (Cartesio), V-N 2009/6.22.


� Daniel Deak had in EC Tax Review 2008-6 vóór het arrest ook een onderscheid gemaakt tussen deze situaties in zijn artikel “Outbound establishment revisited in Cartesio”. Hij is van mening dat de vrijheid van vestiging niet mag worden beperkt door niet gerealiseerde harmonisatiemaatregelen. Hij vraagt zich dan ook af of net als bij grensoverschrijdende fusies pas wetgeving volgt nadat jurisprudentie een rechtsfiguur toestaat. Mij komt voor dat de Veertiende richtlijn noodzakelijk is voor het voorkomen van onduidelijkheid over bijvoorbeeld het van toepassing zijnde recht en het bieden van zekerheid aan de stakeholders. Zie T.M.C. Arons, ‘Is er na het verwachte oordeel in de Cartesio-zaak nog behoefte aan een veertiende vennootschapsrichtlijn? Een mogelijke afronding van het Europese vennootschapsrecht’, TvOB 2008-4. 


� Zie T.M.C. Arons, ‘Is er na het verwachte oordeel in de Cartesio-zaak nog behoefte aan een veertiende vennootschapsrichtlijn? Een mogelijke afronding van het Europese vennootschapsrecht’, TvOB 2008-4. 


� Voor een uitgebreide behandeling van de mogelijkheden na het arrest Cartesio om de zetel grensoverschrijdend te verplaatsen verwijs ik verder naar  J.W. Bellingwout, ‘Cartesio: mijlpaal en doorbraak na Daily Mail’, WFR 2009/217.  


� Zie R.P.C.W.M. Brandsma, R.N.G. van der Paardt, S.R. Pancham en D.M. Weber, studenteneditie 2007-2008, Cursus Belastingrecht (Europees Belastingrecht)5.0.3. Zie in gelijke zin M.J.C. Merkus, ‘Emigratieheffingen in de vennootschapsbelasting. Art. 15c en 15d Wet VPB 1969 getoetst aan het EG-verdrag’, WFR 2006/1293.   


� B.J.M. Terra en P.J Wattel, European Tax Law, p. 786-787, Kluwer: Deventer 2008.


� Onduidelijk is of het toestemmingsvereiste van het Ministerie van Financiën volgens het HvJ EG in het vennootschapsrecht is opgenomen. A-G Poiares Maduro, 22 mei 2008, nr. C-210/06, punt 26, V-N 2008/41.19, geeft aan dat volgens het vennootschapsrecht van het Verenigd Koninkrijk vennootschappen – onder voorbehoud van toestemming van de belastingautoriteiten – haar centrale bestuurszetel buiten het Verenigd Koninkrijk konden vestigen zonder haar rechtspersoonlijkheid of haar hoedanigheid van vennootschap naar Brits recht te verliezen. In de fiscale literatuur is de wetgeving in Groot-Brittannië anders uitgelegd. Volgens sommige auteurs stond de toestemming van de belastingautoriteiten los van het vennootschapsrecht. Zie bijvoorbeeld D.M. Weber, Exit taxes on the transfer of seat and the applicability of the freedom of establishment after Überseering, European Taxation, oktober 2003.Het feitencomplex dat het HvJ EG voor ogen heeft gehad is mijns inziens belangrijk voor de vraag hoe het HvJ EG exitheffingen in de vennootschapsbelasting zal beoordelen, omdat de tweede uitleg de kans groter maakt dat het HvJ EG niet aan beoordeling van de exitheffingen in de vennootschapsbelasting zal toekomen en zou kunnen volstaan met het bevestigen van de Daily Mail-uitspraak. Echter, als het HvJ EG de feiten zo heeft geïnterpreteerd dat het toestemmingsvereiste van het ministerie van Financiën niet is opgenomen in het vennootschapsrecht, dan meen ik dat dit onderdeel van de Daily Mail-uitspraak in Cartesio is genuanceerd c.q. het HvJ EG op dit punt is omgegaan. Zie hierna.  


� Op 18 september 2008 heeft de Commissie een infractieprocedure gestart tegen Zweden, aangezien geen aanpassing in de wet was gevolgd. Persbericht van de Commissie van 18 september 2008, IP/08/1362. Deze procedure is zeer interessant, aangezien het stelsel zowel qua vennootschapsrecht als het fiscale recht zeer vergelijkbaar is met Nederland. Zweden heeft inmiddels wel een aanpassing is de wet aangebracht, waardoor de betaling van de belasting kan worden uitgesteld tot het moment van realisatie van de vermogensbestanddelen. Het is hierdoor onduidelijk of de procedure wordt voortgezet. Daarnaast lopen ook procedures tegen Spanje en Portugal. Deze procedures zijn bekendgemaakt bij persbericht van de Commissie van 27 november 2008, IP/08/1813. 


� Deze opsomming is niet bedoeld als limitatieve lijst. Het is zeer wel mogelijk dat er meer casusposities denkbaar zijn die het HvJ EG, indien het arrest Daily Mail met zich brengt dat ook ficale voorwaarden bij emigratie mogen worden gesteld, inhoudelijk de belemmering zal behandelen.   


� In HvJ EG 11 maart 2004, C-9/02 (arrest De Lasteyrie du Saillant) bijvoorbeeld is geen aandacht besteed aan de vraag of de belastingplichtige kwalificeert als onderdaan van een lidstaat. 


� Zie bijvoorbeeld het recent gewijzigde belastingverdrag met het Verenigd Koninkrijk waarin een afwijkende tie-breaker is opgenomen. 


� HvJ EG 16 december 2008, nr. C-210/06 (Cartesio), punt 117.  


� HvJ EG 16 december 2008, nr. C-210/06 (Cartesio), punt 109. Dit standpunt is door Merkus (voor het arrest Cartesio) ook al ingenomen. Zie WFR 2006/1293.   


� G.J.H. van der Sangen, Een beschouwing over de interne markt, vrijheid van ondernemerschap en competive law-making binnen de EU, Tijdschrift voor Ondernemingsbestuur 2008-4.


� P. Kavelaars, ‘EU en directe belastingen’, TFO 2007/1.


� De consequentie van de redenering is dat vennootschappen die naar vreemd recht en vennootschappen naar nationaal recht zijn opgericht verschillend worden behandeld, is naar mijn mening een onwenselijk gevolg, maar of deze verschillende behandeling onhoudbaar is – zoals Kavelaars lijkt te menen – acht ik onwaarschijnlijk, althans in de zin dat een gelijke behandeling afdwingbaar is. 


� Hoewel art. 28a, eerste lid, Wet VPB 1969 voorschrijft dat er bij omzettingen van een NV naar een BV en vice versa geen (fictieve) liquidatie wordt voorgeschreven, meen ik dat er goede redenen zijn – indien deze regeling dient te blijven bestaan - dat dit niet wordt doorgetrokken naar buitenlandse vergelijkbare entiteiten.  


� HvJ EG 16 december 2008, nr. C-210/06 (Cartesio), punt 111-113.


� Saillant detail is wel dat Nederland in het arrest Cartesio heeft gesteld dat het recht van vestiging wordt beperkt door het niet kunnen verplaatsen van de feitelijke leiding met behoud van rechtspersoonlijkheid en bijgevolg de facto zegt dat art. 43 EG en 48 EG toepasselijk is bij zetelverplaatsingen. Zoals Redactie Vakstudie Nieuws mijns inziens terecht stelt, geeft Nederland hiermee indirect te kennen dat Daily Mail is achterhaald. Zie conclusie A-G HvJ EG Poiares Maduro van 22 mei 2008, nr. C-210/06, V-N 2008/41.19.


� Gedacht kan worden aan de Moeder-dochterrichtlijn (90/435/EEG) en de Fusierichtlijn (90/434/EEG).


� De Commissie heeft namelijk een mededeling uitgevaardigd over de exitheffingen. Zie ‘Exitheffingen en de behoefte aan coördinatie van het belastingbeleid van de lidstaten’ Brussel, 19 december 2006, COM (2006) 825. Een ander voorbeeld is de mededeling ‘Coördinatie van de directe belastingstelsels van de lidstaten op de interne markt’ Brussel, 19 december 2006, COM (2006) 823.


� Zie o.a. HvJ EG 14 februari 1995, nr. C-279/93 (Schumacker), BNB 1995/187, r.o. 21, HvJ EG 13 december 2005, nr. C-446/03 (Marks & Spencer), punt 29 en HvJ EG 21 september 1999, nr. C-307/97 (Saint Gobain), BNB 2000/75, punt 57 en HvJ EG 16 juli 1998, nr. C-264/96 (ICI), punt 19 en de daar genoemde jurisprudentie. 


� De voorloper van de huidige eindafrekeningsbepalingen in de winstsfeer.


� Zie het arrest Hof van Beroep te Gent van 27 januari nr. 1969/AR/29040, V-N 1997, blz. 2765, FED 1997/860. Zie voor het tussenarrest FED 1997/499. Helaas is nadien geen duidelijkheid meer gekomen (in de openbaarheid) over de afloop van deze kwestie.


� Art. 56 EG.


� Zie met name het arrest Baars (HvJ EG 13 april 2000, nr. C-251/98 (Baars), BNB 2000/42) en het arrest Burda (HvJ EG 26 juni 2008, nr. C-284/06 (Burda).


� Ik meen vooralsnog dat de vrijheid van kapitaalverkeer bij de eindafrekeningsbepalingen in de winstsfeer onderschikt is aan de vrijheid van vestiging en dus niet parallel getoetst kan worden. De eindafrekening vindt plaats binnen het vermogen van een belastingplichtige als vermogensbestanddelen overgaan naar een (secundaire) vestiging in een andere lidstaat waarover één en dezelfde belastingplichtige controle over kan uitoefenen. De vrijheid van vestiging is van toepassing, wanneer de reikwijdte van de desbetreffende nationale regeling beperkt is tot situaties waarbij sprake is van een zodanige invloed op de besluiten van de vennootschap dat de aandeelhouder de activiteiten ervan kan bepalen. Zie HvJ EG 12 september 2006, nr. C-196/04 (Cadbury Schweppes), V-N 2006/49.15. Mijns inziens kan deze conclusie inzake moeder-dochter relaties analoog toegepast worden op de hoofdhuis - vaste inrichting relaties.


� Hierbij ga ik er vanuit dat de vermogensbestanddelen altijd bedrijfsmiddelen zijn waarop kan worden afgeschreven, tenzij anders vermeld. 


� D.S. Smit, ‘Verslag van het EFS-seminar “Exitheffingen in Europa”’, WFR 2006/835.


� In gelijke zin: A.C. van Ede, ‘De eindafrekening is nog (steeds) niet EU-proof’, WFR 2002/735. Als ik deze auteur goed begrijp is hij met Te Boekhorst van mening dat dit een beperking van de vrijheid van vestiging vormt.


� Op deze vraag ga ik in het volgende hoofdstuk in.


� Art. 293 EG.


� Zie ook het recente arrest Damseaux, HvJ EG 16 juli 2009, nr. C-128/08 (Damseaux).


� HvJ EG 12 mei 1998, nr. C-336/96 (Gilly), BNB 1998/305, punt 23; HvJ EG 21 september 1999, nr. C-307/97 (Saint Gobain), BNB 2000/75.


� HvJ EG 12 juli 2005, nr. C-403/03 (Schempp), BNB 2005/342. 


� HvJ EG 18 november 1999, nr. C-200/98 (X ab en Y ab), V-N 1999/58.24; HvJ EG 21 november 2002, nr. C-436/00 (X en Y II), BNB 2003/221; HvJ EG 11 maart 2004, nr. C-9/02 (De Lasteyrie du Saillant), BNB 2004/258; HvJ EG 7 september 2006, nr. C-470/04 (N), BNB 2007/22.


� Zie bijvoorbeeld: HvJ EG 27 november 2008, nr. C-418/07 (Papillon), punten 24 t/m 27, V-N 2008/59.20.  


� Weber noemt dit een maatregel met onderscheid, aangezien een onderscheid wordt gemaakt tussen een interne en grensoverschrijdende situatie. Zie D.M. Weber, ‘VPB 2007. Opruimen van EG-rechtelijke knelpunten’, WFR 2004/1251 als ook R.P.C.W.M. Brandsma, R.N.G. van der Paardt, S.R. Pancham en D.M. Weber, Cursus belastingrecht (Europees belastingrecht), 5.0.9.C. 


� HvJ EG 11 maart 2004, nr. C-9/02 (Hughes de Lasteyrie du Saillant), punt 46. 


� HvJ EG 7 september 2006, nr. C-470/04 (N), punt 35. 


� Het HvJ accepteert een verandering van de (fiscale) jurisdictie veelal niet als een relevant verschil. Aangezien de verplaatsing van de woonplaats naar een andere (lid)staat bepalend is voor de opgelegde emigratieheffing, maar niet voor het uitstellen van heffing is dit naar mijn mening ook juist. De emigratieheffing wordt opgelegd door de vertrekstaat omdat deze staat, eventueel na toepassing van het belastingverdrag, dreigt haar heffingsrecht te verliezen, terwijl het uitstellen van heffing doorgaans onder meer vanuit de liquiditeitspositie van de belastingplichtige is te verklaren. In de winstsfeer speelt de continuïteit van de onderneming eveneens een belangrijke rol. B.J.M. Terra en P.J. Wattel, ‘European tax law’, Kluwer: Deventer, 2008, blz. 45-46.     


� Zie Georg Seitz, ‘Notional income from the cross-border internal transfer of assets – Why the amendments to the German income tax act violate the freedom of establishment’, Intertax 2008, issue 2. 


� Dit geldt echter ook voor de exitheffingen in de particuliere sfeer. Naar mijn mening bestaat er mogelijk wel een verschil ten aanzien van de geaccepteerde rechtvaardigingsgronden.


� HvJ EG 11 maart 2004, nr. C-9/02 (Hughes de Lasteyrie du Saillant), punt 46.


� Zie E.C.C.M. Kemmeren, ‘Nederlandse exitheffingen anno 2005 zijn onhoudbaar, maar een passend alternatief is denkbaar’, WFR 2005/1613. 


� A.C. van Ede, ‘De eindafrekening is nog (steeds) niet EU-proof’, WFR 2002/735.


� HvJ EG 8 maart 2001, nr. C-397/98 en C-410/98 (Metallgesellschaft and Hoechst), Jur. 2001, 1727. 


� Ook M.J.C. Merkus constateert als belemmering een cash-flownadeel. Zie M.J.C. Merkus, ‘Emigratieheffingen in de vennootschapsbelasting. Art. 15c en 15d Wet VPB getoetst aan het EG-verdrag’, WFR 2006/1293. Wattel schrijft: “[exit taxes] in principle require payment of cash which is not available, as emigration of a person is not realization of his assets” in B.J.M. Terra en P.J. Wattel, ‘European tax law’, Kluwer: Deventer, 2008, blz. 781.     


� P. Kavelaars, ‘Grensoverschrijdende zekerheidstellingen europeesrechtelijk getoetst’, WFR 2003/575.


� HvJ EG 21 november 2002, nr. C-436/00 (X en Y II), BNB 2003/221.


� P. Kavelaars, ‘EU en directe belastingen’, TFO 2007/1.  


� Zie over de directe toepasselijkheid van de arresten ten aanzien van eindafrekeningen van particulieren voor de eindafrekeningen in de vennootschapsbelasting tevens het standpunt van de Commissie in: ‘Exitheffingen en de behoefte aan coördinatie van het belastingbeleid van de lidstaten’, 19 december 2006, COM (2006) 825 def.   


� Zie ook R.H.C. Luja, ‘Grensoverschrijdend herinvesteren en de verplaatsing van bedrijfsmiddelen in de EU’, in ‘Focus op verrekenprijzen en Europa’, Kluwer: Deventer 2008.  Overigens heeft Luja een interessant voorstel gedaan om bij de beoordeling of een lidstaat het vrije verkeer belemmert een voorbeeld te nemen aan de beoordelingsmaatstaf van het Amerikaanse federale Hooggerechtshof. Deze door het Amerikaanse Federale Hooggerechtshof gehanteerde ‘internal consistency test’ komt erop neer dat het interne regime van een staat zo moet zijn opgesteld dat het niet leidt tot een belemmering van het interne handelsverkeer indien alle staten dezelfde regeling zouden toepassen. Ten aanzien van onderstaande problematiek betekent dit dat een lidstaat die naast een exitheffing bij emigratie ook een step-up verleent bij emigratie aan belastingplichtigen het vrije verkeer niet belemmert. Immers, als alle lidstaten een zelfde soort systeem kennen dan worden waardeverminderingen automatisch door de andere staat in aanmerking genomen. Dit zou dan betekenen dat er sprake is van een dispariteit.


� Zie hierover mijn opmerkingen aangaande deze problematiek in hoofdstuk 3.


� Voor de duidelijkheid: uit de rechtspraak van het HvJ EG blijkt dat de strijdigheid van een maatregel niet gecompenseerd kan worden door een (mogelijk) voordeel. Onduidelijk is echter of bij de exitheffingen de neutalisatie van een nadeel door de lidstaat van ontvangst ook op verdragsniveau zijn afgedwongen (evenals dat bij bronheffingen het geval is). In het arrest N is hier namelijk niet op ingegaan.


� Hier ga ik het volgende hoofdstuk nadrukkelijker op in. 


� B.J..M. Terra en P.J. Wattel, ‘European tax law’, Kluwer: Deventer, 2008, blz. 789.     


� Overigens kennen steeds meer lidstaten (net als Nederland) een deelnemingsvrijstelling voor substantiële aandelenpakketten (deelnemingen). De vermogenswinst is dan objectief vrijgesteld zodat in zoverre geen belemmering wordt opgeworpen door de emigratiestaat. Aandelenpakketten die niet onder de deelnemingsvrijstelling, zoals een laagbelaste beleggingsdeelneming of een aandelenpakket welke minder dan 5% van het totale nominale aandelenkapitaal van een vennootschap omvat, kunnen uiteraard wel de fiscale winst verhogen.       


� Een slechtere liquiditeitspositie wordt overigens wel eens weggewuifd met het argument dat bijvoorbeeld een lening kan worden afgesloten ten behoeve van het betalen van de verschuldigde belasting. Dat zou de mogelijkheid openen om de heffing in de winstsfeer om te vormen tot een vermogensaanwasbelasting en daarmee zou het probleem van de exitheffingen tot het verleden behoren. Problematisch acht ik – naast het moeten afsluiten van een lening - dat een jaarlijkse taxatie moet plaatsvinden van de waarde in het economische verkeer van vermogensbestanddelen. Dit betekent dat er extra kosten dienen te worden gemaakt. Bovendien kan de belastingheffing de continuïteit van een onderneming in gevaar brengen. Naar mijn mening moet een liquiditeitsnadeel voor de belastingplichtige als belemmering daarom niet worden onderschat. Het komt in de huidige economische situatie niet zelden voor dat een te late betaling van rekeningen de oorzaak is van een faillissement. 


� Overigens zijn er goede redenen om ook de risicocompensatie en de zogenaamde dienst van de lening die normaalgesproken zijn verwerkt in de rente te zien als een verzwaring van de heffing. De zwaardere heffing bestaat derhalve uit de opgelegde invorderingsrente over de destijds opgelegde aanslag. In feite zou er dus een renteloos uitstel van betaling of een heffing naar de contante waarde moeten worden verleend om te voorkomen dat een belastingplichtige in een grensoverschrijdende situatie zwaarder wordt belast. In de aanmerkelijkbelangsfeer wordt ten aanzien van de conserverende aanslag dan ook terecht geen invorderingsrente in rekening gebracht. Zie art. 28, tweede lid, IW 1990.


� HvJ EG 7 september 2006, nr. C- 470/04 (N), punt 37.


� Ik sta hier afwijzend tegenover omdat dit een inbreuk is op het territorialiteitsbeginsel, de internationaal aanvaarde verdeling van de heffingsbevoegdheid en de soevereiniteit van de lidstaten ten aanzien van de belastingheffing. In het hierna volgende onderdeel inzake de rechtvaardigingsgrondslagen ga ik hier uitgebreid op in.  


� Zie ook Mario Tenore, ‘The transfer of assets from a permanent establishment to its general enterprise in the light of European tax law’, Intertax 2006, issue 8/9, blz. 386 e.v..


� Zie bijvoorbeeld H.P.A.M. van Arendonk, ‘Inkomstenbelasting en Europa: nationale folklore met een Europees sausje’ MBB 2008, nummer 3, blz. 121, onderdeel 4.2 en de aldaar genoemde jurisprudentie. 


� HvJ EG 28 januari 1986, nr. C-270/83 (Avoir Fiscal). 


� HvJ EG 28 januari 1986, nr. C-270/83 (Avoir Fiscal), punt 18. 


� Eventueel na toepassing van het van toepassing zijnde belastingverdrag. In de arresten Saint Gobain en Avoir Fiscal is door het HvJ EG wel uitdrukkelijk aangegeven dat dit afhankelijk is van de aard van de te toetsen regeling.


� HvJ EG 14 februari 1995, nr. C-279/93 (Schumacker) 


� HvJ EG 29 april 1999, nr. C-311/97 (Royal Bank of Scotland)


� HvJ EG 21 september 1999, nr. C-307/97 (Saint Gobain)


� Zie Mario Tenore, ‘The transfer of assets from a permanent establishment to its general enterprise in the light of European tax law’, Intertax 2006, issue 8/9, blz. 386 e.v..


� HvJ EG 23 februari 2006, nr. C-513/03 (Van Hilten), BNB 2006/194, punt 45-46.


� Deze vergelijkingsmaatstaf gaat uiteraard alleen op voor de entiteiten die vennootschapsbelastingplichtig zijn. 


� HvJ EG 23 februari 2006, nr. C-253/03 (CLT-UFA).


� Zie Mario Tenore, ‘The transfer of assets from a permanent establishment to its general enterprise in the light of European tax law’, Intertax 2006, issue 8/9, blz. 386 e.v..


� Zie hiervoor bijvoorbeeld art. 30 EG of art. 58 EG.


� De zogenoemde ‘rule of reason’.


� HvJ EG 30 november 1995, nr. C-55/94 (Gebhard), punt 37, FED 1997/175. 


� De laatste voorwaarde, de proportionaliteitstoets, behandel ik in de volgende paragraaf. 


� Vlg. R.P.C.W.M. Brandsma, R.N.G. van der Paardt, S.R. Pancham en D.M. Weber, Cursus belastingrecht (Europees belastingrecht), 5.0.9.


� Wattel en Terra erkennen maar drie rechtvaardigingsgronden. Zij zien de fiscale coherentie, het territorialiteitsbeginsel en de gecombineerde rechtvaardigingsgronden uit Marks&Spencer (te weten: evenwichtige verdeling van de heffingsbevoegdheid, dubbele verliesverrekening en belastingontwijking) als verschillende benamingen voor dezelfde rechtvaardiging. B.J.M. Terra en P.J. Wattel, ‘European tax law’, Kluwer: Deventer, 2008, blz. 50. Zie ook: P.J. Wattel, ‘Fiscal Cohesion, Fiscal territoriality and preservation of the (Balanced) Allocation of taxing power; what is the difference?’, in The Influence of European Law on direct taxation; Recent and Future Developments, edited by Dennis Weber, Kluwer Law International 2007, p. 139-156. R.P.C.W.M. Brandsma, R.N.G. van der Paardt, S.R. Pancham en D.M. Weber, Cursus belastingrecht (Europees belastingrecht), 5.1.2.C. erkennen vijf rechtvaardigingsgronden, maar zien het territorialiteitsbeginsel niet als een rechtvaardigingsgrond. In plaats daarvan nemen ze ‘de verstoring van het evenwicht en de wederkerigheid van de tussen een lidstaat en een derde land gesloten bilaterale internationale overeenkomst’ als een rechtvaardigingsgrond.    


� HvJ EG 20 februari 1979, nr. 120/78 (Cassis de Dijon).


� HvJ 15 mei 1997, nr. C-250/95 (Futura Participations), FED 1998/365. In dit arrest is ook een andere rechtvaardigingsgrond aan de orde gekomen, te weten het territorialiteitsbeginsel. Deze reden van algemeen belang bespreek ik hierna.


� HvJ 15 mei 1997, nr. C-250/95 (Futura Participations), punt 31, FED 1998/365.


� HvJ EG 10 maart 2005, nr. C-93/04 (Fournier).


� HvJ EG 10 maart 2005, nr. C-93/04 (Fournier), punt 25.


� Zie B.J.M. Terra en P.J. Wattel, ‘European tax law’, Kluwer: Deventer, 2008, blz. 50. De richtlijn is Richtlijn 77/799/EEG van de Raad van 19 december 1977 betreffende de wederzijdse bijstand van de bevoegde autoriteiten van de Lid-Staten op het gebied van de directe belasting, PbEG 1977, L 336, blz. 15.


� Richtlijn 76/308/EEG van de Raad van 15 maart 1976 betreffende de wederzijdse bijstand inzake de invordering van schuldvorderingen die voortvloeien uit bepaalde bijdragen, rechten en belastingen, alsmede uit andere maatregelen, PbEG 1976 L 73/18, zoals gewijzigd bij richtlijn 2001/44/EG van de Raad van 15 juni 2001, PbEG 2001 L 175/17.


� Ten aanzien van het vrije verkeer met derde landen ligt deze situatie mogelijk anders. Indien geen belastingverdrag met het derde land is afgesloten dat in de uitwisseling van informatie voorziet, verzet het EG-verdrag zich niet tegen een wettelijke regeling krachtens welke een fiscaal voordeel aan niet wordt verleend indien informatie van die staat noodzakelijk is voor de controle of aan bepaalde voorwaarden is voldaan. Zie HvJ 18 december 2007, nr. C-101/05 (Skatteverket), V-N 2008/7.14.


� Zie bijvoorbeeld: HvJ EG 9 maart 1999, nr. C-212/97 (Centros), punt 23 e.v. 


� Zie Van de Streek in R.C. de Smit en K.M.H.J. Theunissen, ‘Verslag van de rondetafelbijeenkomst ‘Het fiscale concern binnen het EG-recht’’, WFR 2008/1287. 


� HvJ EG 14 december 2000, nr. C-110/99 (Emsland-Strärke), BNB 2003/169, punt 52-53.


� Zie bijvoorbeeld HvJ EG 12 september 2006, nr. C-196/04 (Cadbury Schweppes), BNB 2007/54.  


� HvJ EG 28 januari 1992, nr. C-204/90 (Bachmann), FED 1992/286. 


� Zie voor de precieze omschrijving: HvJ EG 6 juni 2000, nr. C-35/98 (Verkooijen), BNB 2000/326, punt 57. 


� HvJ EG 11 augustus 1995, nr. C-80/94 (Wielockx), BNB 1995/319. 


� Wattel heeft stevige kritiek gegeven op de rechtspraak van het HvJ EG welke er op neerkomt dat de lidstaten in de arresten Wielockx en X en Y II hun heffingsbevoegdheid niet hebben prijsgegeven. Zie onder meer zijn annotatie in BNB 2003/221. Kritiek op de annotatie is te lezen in R.P.C.W.M. Brandsma, R.N.G. van der Paardt, S.R. Pancham en D.M. Weber, Cursus belastingrecht (Europees belastingrecht), 5.1.5.D. Deze auteurs betogen dat de belastingplichtige in dergelijke situaties geen beroep op het belastingverdrag kan doen, aangezien het belastingverdrag op dat moment nog niet van toepassing is. Dit verdrag is echter naar mijn overtuiging wel van toepassing, want de belastingplichtige woont in een verdragsland. Tot het moment van emigratie is echter de heffingsbevoegdheid toegewezen aan het emigratieland. Dat emigratieland mag dus ook heffen over de ongerealiseerde meerwaarden totdat de belastingplichtige daadwerkelijk is geëmigreerd.  


� HvJ EG 11 maart 2004 (De Lasteyrie du Saillant), BNB 2004/258, Punt 64-65.


� HvJ EG 23 oktober 2008, nr. C-157/07 (Ruhesitz), V-N 2008/55.14, punt 43.


� HvJ EG 27 november, nr. C-418/07 (Papillon), V-N 2008/59.20.  


� B.J. Kiekebeld, ‘De Wet op de Vennootschapsbelasting (2007) EU-proof: Problemen in het heden als lering voor toekomst’, MBB 2004, nr. 11.


� HvJ 15 mei 1997, nr. C-250/95 (Futura Participations), FED 1998/365, Punt 20-22.


� HvJ EG 7 september 2004, nr. C-319/02 (Manninen), BNB 2004/401. 


� HvJ 13 december 2005, C-446/03 (Marks & Spencer) BNB 2006/72. 


� HvJ 13 december 2005, C-446/03 (Marks & Spencer) BNB 2006/72, punt 39.


� HvJ EG 18 september 2003, nr. C-168/01 (Bosal), BNB 2003/344. 


� In feite is het moeten toestaan van kostenaftrek voor kosten die zijn toe te rekenen aan een deelneming welke niet in de heffing wordt betrokken het gevolg van een verkeerd gekozen uitgangspunt in de vennootschapsbelasting in internationale context. Een op het oorsprongbeginsel gestoeld stelsel kent dit probleem niet. Zie E.C.C.M. Kemmeren, ‘Renteaftrek is niet het probleem in de vennootschapsbelasting; wel het niet-belasten van rente!’, WFR 2009/401 en uitgebreid: E.C.C.M. Kemmeren, ‘Principle of Origin in Tax Conventions: A Rethinking of Models’, Dongen 2001.  


� In sommige lidstaten, zoals Duitsland, is dit het geval. Zie Georg Seitz, ‘Notional income from the cross-border internal transfer of assets – Why the amendments to the German income tax act violate the freedom of establishment’, Intertax 2008, issue 2. Hij betoogt dat dit niet gerechtvaardigd kan worden door het bestaan van belastingverdragen op grond waarvan de vaste inrichtingswinst niet in de heffing wordt betrokken. Volgens de auteur staat het Duitsland namelijk vrij de invulling van het belastingverdrag te bepalen. De uitkomst van die verdragsonderhandelingen komt voort uit de wijze waarop een lidstaat wenst haar heffingsrechten aan te wenden en kan daarom geen rechtvaardiging van een belemmering van het EU-recht vormen. Zie bijvoorbeeld HvJ EG 21 november 2002, nr. C-436/00 (X en Y II). Zie ook de mededeling van de Europese Commissie inzake exitheffingen, COM (2006) 825.


� Zie ook HvJ EG 14 december 2000, nr. C-141/99 (AMID), V-N 2001/7.38. 


� HvJ EG 7 september 2006. nr. C-470/04 (N), Punt 46. Dat de exitheffingen gerechtvaardigd kunnen worden met een beroep op het door het HvJ EG gehanteerde territorialiteitsbeginsel wordt door verscheidene auteurs onderschreven. Zie bijvoorbeeld H.P.A.M. van Arendonk, ‘Cartesio en het recht van vestiging in Europa’, Fiscaal Praktijkblad 2009.  


� HvJ EG 13 december 2005, C-446/03 (Marks & Spencer), BNB 2006/72, punt 43. Zie voor een kritisch commentaar op dit arrest de annotatie van P.J. Wattel in BNB 2006/72. 


� HvJ EG 18 juli 2007, nr. C-231/05 (Oy AA), V-N 2007/57.13 en HvJ EG 15 mei 2008, nr. C-414/06 (Lidl Belgium), BNB 2009/85. 


� Uitgaande van de heersende visie dat Nederland niet meer heffingsbevoegd is ten tijde van de daadwerkelijke realisatie van de vermogenswinsten. 


� HvJ EG 18 juli 2007, nr. C-231/05 (Oy AA), V-N 2007/57.13, punt 55.


� Zie Georg Seitz, ‘Notional income from the cross-border internal transfer of assets – Why the amendments to the German income tax act violate the freedom of establishment’, Intertax 2008, issue 2


� In de voornoemde arresten lijkt het belastingontwijkingsbegrip ruimer dan in de misbruiksituaties zoals in Cadbury Schweppes. Zo is het ook niet noodzakelijk dat er concreet sprake moet zijn van een misbruiksituatie. Vergelijk Wattel in BNB 2006/72.  


� punt 49.


� Zie hiervoor het alternatief van E.C.C.M. Kemmeren in ‘Nederlandse exitheffingen anno 2005 zijn onhoudbaar, maar een passend alternatief is denkbaar’, WFR 2005/1617. Hij kiest voor het opleggen van een bezwaar vatbare beschikking. 


� HvJ EG 21 november 2002, nr. C-436/00 (X en Y), punt 59. 


� HvJ EG 7 september 2006, nr. C-470/04 (N), punt 53.


� M.J.C. Merkus, ‘Emigratieheffingen in de vennootschapsbelasting. Art. 15c en 15d Wet VPB 1969 getoetst aan het EG-verdrag’, WFR 2006/1293. 


� H.P.A.M. van Arendonk, ‘Inkomstenbelasting en Europa: nationale folklore met een Europees sausje’, MBB 2009, nr. 3. 


� Zie P.G.H. Albert, ‘Verdragsrechtelijke complicaties bij de intrekking van het belastinguitstel van een conserverende aanslag na emigratie’, WFR 2004/753.  


� Zie bijvoorbeeld voor het genietingsmoment in de ab-sfeer: art. 4.46, tweede lid, Wet IB 2001. 


� Daar gaat het kort en goed om de vervreemding van de AB-aandelen of de afkoop van de pensioenen of lijfrente.


� Wel dient bedacht te worden dat een voorraadstelsel welke is gebaseerd op het ijzerenvoorraadstelsel kan impliceren dat een realisatie van de stille reserves die schuil gaan in deze standaardvoorraad jarenlang kan worden uitgesteld. Dat heeft tot gevolg dat de inning van de conserverende aanslag voor die stille reserves eveneens jaren op zich laat wachten. 


� Denk hierbij aan de herinvesteringsreserve (art. 3.54 IB 2001) of een beroep op de ruilarresten. 


� Los van de vraag of de mededeling daarop ziet, meen ik dat het niet past bij een heffing die zowel nationaal als internationaal zo sterk is geënt op het territorialiteitsbeginsel, wel rekening zou moeten worden gehouden met een waardevermindering die ontstaat op het moment dat vermogensbestanddelen niet meer toe te rekenen zijn aan Nederland. Naar mijn mening volgt evenwel uit het arrest N dat Nederland hier rekening mee moet houden.


� HvJ EG 7 september 2006, C-470/04 (N), BNB 2007/22, punt 55. 


� Zie J. Hoogendoorn, ‘Winstrealisatie’, FED 2000/585. 


� A.C. van Ede, ‘De eindafrekening is nog (steeds) niet EU-proof’, WFR 2002/735. 


� Exemplarisch is uiteraard de Nederlandse wet ‘Werken aan winst’, waarin diverse afschrijvingstermijnen zijn opgerekt. Een soortgelijke tendens is zichtbaar in de ons omringende landen.   


� HvJ EG 8 november 2007, nr. C-379/05 (Amurta), V-N 2007/57.16. Bij het in aanmerking nemen van het waardedaling lijkt voor het HvJ EG geen bilaterale neutralisatie van het waardevermindering noodzakelijk te zijn. 


� Daarmee onderschrijf ik in feite (deels) het betoog van Wattel in P.J. Wattel, ‘Fiscal Cohesion, Fiscal territoriality and preservation of the (Balanced) Allocation of taxing power; what is the difference?’, in The Influence of European Law on direct taxation; Recent and Future Developments, edited by Dennis Weber, Kluwer Law International 2007, p. 139-156. Ik wil erbij aantekeningen dat deze begrippen niet overeenkomen, maar wel overlappen. Zie voor een voorbeeld van een arrest waarin het HvJ EG de ene rechtvaardiging wel en het andere rechtvaardiging niet accepteert: HvJ EG 27 november 2008, nr. C-418/07 (Papillon), V-N 2008/59.20. 


� Brief van de Staatssecretaris van Financiën 18 december 1998, nr. IFZ98/1036, V-N 1999/5.8


� Brief van de Staatssecretaris van Financiën 14 februari 2008, nr. AFP08/-83, V-N 2008/10.3. 


� Zie bijvoorbeeld de Brief van de Staatssecretaris van Financiën van 9 februari 2005, nr. WDB 2005/77U, V-N 2005/11.7 en de verwijzing aldaar naar de eerdere opmerkingen van de staatssecretaris naar de antwoorden van de staatssecretaris op opmerkingen van de Orde (V-N 2004/56.3) en Kamerlid Dezentjé-Hamming (V-N 2004/21.8).  


� Zie bijvoorbeeld P.J. Wattel, ‘Exit exitheffing’ Nederlands Juristenblad, aflevering 11. De grensoverschrijdende omzettingen naar België, Luxemburg en Italië zullen sowieso niet met een beroep op Daily Mail kunnen worden afgewimpeld. 


� Zie onder meer P.J. Wattel, ’Handel in exitclaims’, NTFR 2002/303.


� Zie hierna onder par. 8.2. 


� COM (2006) 823 definitief en COM (2006) 825 definitief.


� De CCCTB. Deze afkorting staat voor Common Consolidated Corporate Tax Base.


� Commissaris Kovacs meldt in een interview met Reuters dat het voorstel pas op zijn vroegst eind 2009 wordt gepresenteerd. Door het ‘nee’ van Ierland - een fervent tegenstander van de CCCTB - tegen het (grondwettelijk) verdrag van Lissabon vindt de Commissie het niet verstandig om dit voorstel er doorheen te drukken.  


� Doordat het project met zeer veel onzekerheid is omgeven en slechts beperkt een oplossing kan bieden voor de problemen die in dit onderzoek aan de orde zijn, ga ik hier niet verder op in. De geïnteresseerde lezer verwijs ik naar het bijzondere nummer in MBB over de CCCTB, MBB 2008, nr. 11, en in het bijzonder naar P.H.M. Simonis, ‘CCCTB; enige opmerkingen over de consolidatie’, MBB 2008, nr. 11. 


� Volgens Kavelaars zegt deze mededeling dan ook niets over de ‘traditionele’ exitheffingen in de winstsfeer. Zie P. Kavelaars, EU en directe belastingen’, TFO 2006/1. Ik deel zijn mening dat de Commissie hierover geen klare wijn schenkt, maar het is mijns inziens waarschijnlijker dat de Commissie gewoonweg weinig aandacht aan de verplaatsing van de onderneming besteedt. De Commissie ziet namelijk niet in waarom de redenering van De Lasteyrie (verandering van fiscale woonplaats van een particulier) niet zou kunnen worden gevolgd voor emigratieheffingen op ondernemingen (verplaatsing van de fiscale woonplaats van een particulier of vennootschap) en trekt daarom kortweg de conclusies van voornoemd arrest door naar ondernemingen. Dit betekent dat bij de verplaatsing van de woon- of vestigingsplaats geen directe afrekening mag plaatsvinden. De enige reden die ik kan bedenken waarom de Commissie deze problematiek bewust niet expliciet zou hebben behandeld, zou gelegen zijn in het veronderstelling dat de EC niet zeker is van haar zaak door het arrest Daily Mail dat door het HvJ EG is gewezen. Dit zou onterecht zijn en mij bovendien sterk bevreemden, zeker gezien het feit dat de EC in andere onderdelen van haar mededeling verstrekkende stellingen inneemt die mijns inziens alleen te realiseren zijn door middel van positieve integratie (zoals de aangedragen alternatieven ter behoud en verdeling van de heffingsbevoegdheid in onderdeel 3.2 van de mededeling), terwijl dit punt door middel van rechtspraak van het HvJ EG kan afdwingen. Overigens blijkt dit ook uit de Resolutie van de Europese Raad die ik hierna bespreek.  


� Betten geeft echter aan dat dit probleem in de praktijk niet vaak aan de orde wordt gesteld. Zie R. Betten, ‘Mededeling van Europese Commissie inzake exit taxes’, Fiscaal Praktijkblad 2007/0504. 


� 90/436/EEG


� Raad van de Europese Unie, 2 december 2008, nr. 104449, H&I 2009/1.14.


� HvJ EG 15 mei 1997, nr. C-250/95 (Futura Participations), punt 25-26, FED 1998/365. 


� Zie in het kader van deze problematiek ook de overwegingen van het HvJ EG in: HvJ EG 13 maart 2007, nr. C-524/04 (Test claimants in the thin cap GLO), V-N 2007/15.9. 


� E.C.C.M. Kemmeren, ‘Nederlandse exitheffingen anno 2005 zijn onhoudbaar, maar een passend alternatief is denkbaar’, WFR 2005/1613. 


� E.J.W. Heithuis, ‘(R)emigratie en immigratie van aanmerkelijkbelanghouders onder de Wet IB 2001’, TFO 2007/147.


� W.J.H.A. de Groot, ‘Keuzestelsel in de vennootschapsbelasting na 2007?’, MBB 2006, nr. 2, blz. 52.


� Zie art. 2 t/m art. 10 Uitvoeringsbesluit Inkomstenbelasting 2001.


� Zie Hof ’s-Hertogenbosch 15 april 2008, nr. 03/02642.  


� HR 12 september 2008, nr. 43 761, V-N 2008/43.12


� Zie hierover B. Opmeer, ‘Zwaar weer voor de keuzeregeling voor binnenlandse belastingplicht?’, MBB 2009, nr. 2. 


� P. Kavelaars acht het naar aanleiding van het arrest Renneberg op grond van eenvoudigheidsoverwegingen wenselijk om de keuzeregeling om te bouwen tot een 90%-regeling. Zie ‘Grensoverschrijdende renteaftrek’, NTFR-B 2008/55.  


� Zie HR 17 februari 1993, nr. 28 260, BNB 1994/163. 


� P. Wattel, ‘Handel in exitclaims’, NTFR 2002/303. 


� R. Betten, ‘Income tax aspects of emigration and immigration of individuals’, (Amsterdam, IBFD Publications BV), 1998, p.108-109.


� Naar de mening van Peters heeft het voorstel van Wattel daarom de voorkeur. Zie F.G.F. Peters, ‘De aanmerkelijkbelangregeling in internationaal perspectief (FM nr. 123), Deventer: 2007, p. 375. 


� J.L. van der Streek bij de conclusie van de A-G van het HvJ EG van 22 mei 2008, nr. C-210/06 (Cartesio), NTFR 2008/1102.


� HvJ EG 8 november 2007, nr. C-379/05 (Amurta), V-N 2007/57.16.  


� De nationale rechter moet beoordelen of het bilaterale belastingverdrag daadwerkelijk de zwaardere heffing neutraliseert. Zie HvJ EG 8 november 2007, nr. C-379/05 (Amurta), punt 77-84, V-N 2007/57.16.  


� De vraag komt op of de bilaterale neutralisatie zoals beschreven in het arrest Amurta specifiek geldt voor bronheffingen of dat ook belastingen over het inkomen een zelfde soort behandeling krijgen. In de N-zaak lijkt te kunnen worden afgeleid dat het in aanmerking nemen van een waardevermindering in de ontvangstlidstaat de lidstaat van vertrek kan sauveren hiermee rekening te houden.


� Uiteraard dient bedacht te worden dat niet elk land zijn voorkomingregels heeft vormgegeven als Nederland. Hier ga ik er gemakshalve wel vanuit dat de voorkomingsregels gelijk zijn.  


� Bij fictie heeft Duitsland hetzelfde belastingstelsel als Nederland.


� Gezien het arrest Amurta zou het opheffen van het timingsverschil door Duitsland in het belastingverdrag moeten worden vastgelegd.


� Of het betreft een voorraad.


� Overigens is in Duitsland vanaf 1 januari 2008 een nieuwe renteaftrekbeperking van toepassing die er kortgezegd vanuit gaat dat de rente niet in aftrek kan worden gebracht voor zover deze meer bedraagt dan 30% van de EBITDA. In dat geval lijkt de overheveling geen consequenties te hebben, omdat de afschrijvingen geen invloed hebben op dit winstbegrip. Zie verder F.J. Elsweier, ‘Ontwikkelingen in de Duitse belastingwetgeving voor vennootschappen; gevolgen voor Nederland?’, MBB 2008, nummer 4.  


� In voorbeeld A wordt dit nadeel wel gecompenseerd, omdat een voorkoming wordt verleend voor de hogere waarde in het economische verkeer op met moment van de interne ‘overdracht’. 


� De aftrekwinst is derhalve omvangrijker dan de bijdragewinst.


� De boekwaarde in de lidstaat van ontvangst voor de wereldwinst speelt voor de bepaling van de omvang van de voorkoming geen rol indien de belastingplichtige in die lidstaat blijft wonen.  


� De gedachte dat de belastingplichtige het overbrengen van vermogensbestanddelen als planningsinstrument gaan gebruiken, komt wel op. In lidstaten waar veel winsten moeten worden genomen, zou de belastingplichtige door middel van het overbrengen van vermogensbestanddelen waarvan de boekwaarde veel lager is dan de waarde in het economische verkeer de belastingheffing in de lidstaat van vertrek kunnen uitstellen. Bovendien is Nederland door dit systeem afhankelijk van de buitenlandse boekwaarde voor de bepaling van de voorkoming. Tegen het eerste argument kan echter ingebracht worden dat het thans ook al mogelijk is door vermogensbestanddelen in de buitenlandse vaste inrichting over te brengen naar het hoofdhuis en dat komt thans voor zover ik kan zien niet of slechts beperkt voor. Het tweede argument is valide, maar naar mijn idee blijft het probleem dat dit met zich brengt binnen de perken. Ook op dit punt verwacht ik niet dat belastingplichtigen op grote schaal de moeite nemen om belastinguitstel te krijgen. Voor de pertinente misbruikgevallen zou ik wel een anti-misbruikbepaling willen opnemen in de wet. Het misbruik zou er ook bijvoorbeeld uit kunnen bestaan om vermogensbestanddelen waar veel winsten in zitten over te hevelen naar verliesgevende buitenlandse vaste inrichtingen en aldaar de winsten te realiseren. Hierdoor kan realisatie van vermogensbestanddelen zonder belastingheffing in de lidstaat van vertrek plaatsvinden. De voorkoming in de lidstaat van ontvangst blijft achterwege, waardoor in de lidstaat van vertrek geen inning mag plaatsvinden. Naar mijn indruk zijn dit echt uitzonderingsgevallen. Zie ook ad. 3 Realisatie eerder dan voorkoming.       


� Denk aan een bepaling conform art. 13c Wet VPB 1969. Voor in het buitenland achtergebleven vaste inrichtingswinsten van een naar Nederland verplaatst lichaam/ondernemer doet een dergelijke situatie zich ook voor. Hier geldt, maar nu voor de lidstaat van ontvangst, dat niet reële gevallen met een ant-misbruikbepaling kunnen worden bestreden. 


� In geval van staking van de onderneming ligt dit iets genuanceerder, maar door de introductie van Art. 3.64 Wet IB 2001 is uitstel van heffing voor de meeste vermogensbestanddelen wel mogelijk.


� 15 april 1998, nr. IFZ98-1318. Zie ook brief van de Staatssecretaris van Financiën 18 december 1998, nr. IFZ98/1036, V-N 1999/5.8.


� Uiteraard lost het eenzijdig aanbieden van een voorkoming als inboundland – gezien de jurisprudentie van het HvJ EG - niet voor het opheffen van belemmering in de vorm van een exitheffing. Wel laat de wetgever dan zien dat Nederland een coherent stelsel heeft en kan daarmee voorloper zijn voor andere lidstaten.  
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