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Voorwoord

Deze scriptie is geschreven ter afsluiting van het Masterprogramma Fiscale Economie aan de Erasmus Universiteit en is het resultaat van een acht maanden durend onderzoek.  

Mijn interesse voor dit onderwerp werd gewekt door de soms vurige discussies die over de harmonisatie of (de minder beladen) coördinatie van de vennootschapsbelasting in de Europese Unie werden gevoerd tijdens de werkcolleges van het vak MNO. Daarnaast werd ik bijna dagelijks geconfronteerd met deze kwestie die niet alleen in de fiscale beroepswereld veel aandacht krijgt, maar ook in de media. Toen was ik ervan overtuigd dat dit het onderwerp van mijn afstudeerscriptie moest worden. 

Het betreft een breed onderwerp dat vanuit verschillende invalshoeken benaderd kan worden. Zo heb ik ervoor gekozen om onder meer de politieke onwil en de daarmee samenhangende budgettaire consequenties, maar ook de economische studies hieromtrent buiten beschouwing te laten. Ik heb me louter gericht op de positieve integratie ingezet door de Europese Commissie en de negatieve integratie ten gevolge van de rechtspraak van het Europese Hof van Justitie. De positieve integratie komt aan de orde in hoofdstukken 3, 4 en 5 en de negatieve integratie in hoofdstuk 6. 

Gedurende de afgelopen acht maanden heb ik met veel plezier aan deze scriptie gewerkt, maar ik zou het niet volbracht kunnen hebben zonder de hulp van een aantal mensen en wil graag gebruik maken van deze gelegenheid om hun te bedanken. 

Ten eerste wil ik oprechte dank betuigen aan mijn scriptiebegeleider, de heer Kavelaars voor zijn hulp bij het aanbrengen van een juiste structuur in mijn scriptie, het aandragen van goede ideeën en suggesties en zijn deskundige hulp. 

Een speciaal dankwoord gaat uit naar mijn moeder Marelva, mijn zusje Sigmarien en mijn broertje Nathaneal voor hun liefde, geduld en steun gedurende mijn hele studie en in het bijzonder bij mijn afstuderen. En niet te vergeten mijn goede vriendin Elles die de tijd nam om mij te helpen mijn scriptie verder te perfectioneren. Tot slot wil ik een ieder bedanken die op de een of andere manier een bijdrage hebben geleverd bij het voortbrengen van deze scriptie.

Giniraynha Poulina

Delft, augustus 2009 
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1. Inleiding
1.1 Aanleiding 

De Europese Unie (hierna EU) heeft talloze doelstellingen die in belangrijke mate gerealiseerd moeten worden door het instellen van een interne markt, gekenmerkt door de afschaffing tussen de lidstaten van hinderpalen voor het vrije verkeer van goederen, personen, diensten en kapitaal.
 Deze interne of gemeenschappelijke markt is één van de meest radicale vormen van economische integratie, waaronder verstaan dient te worden de situatie waarbij de economische grenzen tussen twee of meer nationale economieën teniet worden gedaan om zodoende van de volkshuishoudingen een geheel te creëren, zoals de EU.
 Dit integratieproces behelst de volgende twee kanten.
 

Ten eerste beleidsintegratie of positieve integratie, te weten een positieve plicht in de zin van een gebod tot het op elkaar afstemmen van het nationale beleid, al of niet door daartoe opgerichte gemeenschappelijke instellingen. Deze vorm van integratie kan worden uitgewerkt door middel van harmonisatie van de nationale wetgevingen, inhoudende het volledig gelijk maken van alle nationale wetgevingen binnen de EU.
 In plaats van het begrip ‘harmonisatie’ gebruik ik in de rest van deze scriptie liever de minder gevoelige term ‘coördinatie’
, waarmee wordt geduid op het proces waarbij de nationale wetgevingen van de lidstaten op elkaar worden afgestemd met behoud van ieders eigen kenmerken. 

Ten tweede marktintegratie of negatieve integratie, welke een proces van liberalisatie betreft in de zin dat het opwerpen en in stand houden van belemmeringen in het tussenstaatse economische verkeer verboden is. Deze vorm van integratie wordt bereikt door middel van de jurisprudentie van het Europese Hof van Justitie (hierna HvJ EG). Voor een goedwerkende interne markt is zowel de positieve integratie ingezet door de EC, als de negatieve integratie ten gevolge van de rechtspraak van het HvJ EG essentieel en vormen dus de kern van deze scriptie.

Met zevenentwintig nationale belastingsystemen vormen ook belastingen een belemmering voor de werking van de interne markt. In het EG-Verdrag zijn om deze reden in art. 90 tot en met 93 bepalingen opgenomen die expliciet betrekking hebben op belastingen. Hetzij dat deze alleen een wettelijke basis vormen voor de coördinatie van de wetgevingen inzake de omzetbelastingen, accijnzen en andere indirecte belastingen. In tegenstelling tot indirecte belastingen ontbreekt het aan bepalingen omtrent directe belastingen in het EG-Verdrag. Wel bepaalt art. 293 EG dat lidstaten, voor zover nodig met elkaar in onderhandeling treden ter verzekering voor hun onderdanen van onder andere de afschaffing van dubbele belasting binnen de EU. Dit verdragsartikel heeft geresulteerd in het Arbitrageverdrag
 dat regelt hoe omgegaan dient te worden met winstcorrecties op basis van het “at arm’s length” beginsel om te voorkomen dat dubbele belasting ontstaat.
   

Op het gebied van positieve integratie lijkt alles erop te wijzen dat art. 293 EG in combinatie met art. 94 EG de enige wettelijke basis vormt voor de coördinatie van directe belastingen. Mede op grond van art. 94 EG zijn in de afgelopen 20 jaar de volgende richtlijnen vastgesteld: de Moeder-dochter richtlijn
, de Fusierichtlijn
, de Rente- en royalty richtlijn
, de Spaartegoedenrichtlijn
, en de Richtlijn voor wederzijdse bijstand.
 Voor het daadwerkelijk realiseren van onderlinge aanpassingen van de fiscale wettelijke en bestuursrechtelijke bepalingen door middel van richtlijnen is wel unanimiteit vereist.

Ondanks het niet-bindende karakter van de aanbevelingen, mededelingen en adviezen (‘soft law’) van de Europese Commissie (hierna EC) zouden deze ook van betekenis kunnen zijn in het belastingrecht. Met zevenentwintig EU-lidstaten en de optie tot verdere uitbreiding van de EU vormt het unanimiteitsvereiste een cruciaal knelpunt in het besluitvormingsproces. Voorzichtig ontwikkelde ‘soft law’ initiatieven zouden daarom zeer effectief kunnen zijn voor de ontwikkeling van het recht.
 Zo zijn er sinds 2001 verscheidene invloedrijke mededelingen gepubliceerd waarin de volgende onderwerpen onder de loep werden genomen, te weten schadelijke belastingconcurrentie, pensioenen, dividenden, exitheffingen, grensoverschrijdende verliesverrekening, coördinatie van belastingen en anti-misbruikmaatregelen.
 Aangekondigd zijn mededelingen inzake nationale en bilaterale maatregelen tegen belastingontwijking, de problematiek omtrent hybride leningen en entiteiten, vaste inrichtingen (hierna v.i.), renteaftrekbeperkingen, samenwerkingsverbanden, bronheffingen en successie- en schenkingsrecht. 
De EC gaat zelfs nog een stap verder en presenteert in zijn mededeling daterend uit 2001 een alomvattende aanpak voor de coördinatie van de vennootschapsbelasting in de EU
, inhoudende een geconsolideerde heffingsgrondslag voor de vennootschapsbelasting waarvoor vier benaderingen worden aangedragen
, maar waarvan slechts twee verder zijn geanalyseerd.
 Het betreft de Home State Tax waarbij een belastingheffing in de thuisstaat geschiedt en de meer bekende Corporate Common Consolidated Tax Base waarbij sprake is van een gemeenschappelijke (geconsolideerde) belastingheffingsgrondslag.
 Beide benaderingen zijn nog niet uitgekristalliseerd en vertonen een aantal cruciale gebreken.
 Bovendien is het zeer onwaarschijnlijk dat alle lidstaten unaniem een akkoord zullen bereiken over de invoering van deze belastingsystemen. Opgemerkt zij echter dat in het Verdrag van Nice de bepaling is opgenomen dat ten minste acht landen een nauwere samenwerking aan kunnen gaan op een bepaald terrein, indien duidelijk is dat een bredere overeenstemming uitgesloten is.
 Voorstanders van de CCCTB hadden hoge verwachtingen van de conceptrichtlijn van de CCCTB welke in het najaar van 2008 gepubliceerd zou worden, maar al voor onbepaalde tijd is uitgesteld.
 Vermoedelijk heeft de EC zelf ingezien hoe complex deze materie in werkelijkheid is. Het ziet er derhalve niet naar uit dat deze twee op korte termijn ingevoerd zullen worden.

De negatieve integratie ofwel jurisprudentie van het HvJ EG neemt ook een niet bescheiden plaats in als het gaat om het beter op elkaar afstemmen van wetgevingen op het gebied van directe belastingen. Nu het EG-Verdrag niet expliciet in bepalingen op het terrein van directe belastingen voorziet, is hier een belangrijke functie weggelegd voor het HvJ EG, ondanks het feit dat het merendeel van de zaken die aan het HvJ EG worden voorgelegd niet zozeer betrekking hebben op het belastingrecht, maar eerder op het Gemeenschapsrecht. Zo oordeelt het HvJ EG over zeer algemene EG-principes, zoals non-discriminatie, marktgelijkheid, proportionaliteit en anti-misbruikmaatregelen. Het HvJ EG is, kort gezegd, verantwoordelijk voor het vinden van een balans tussen enerzijds de verdragsvrijheden en principes en anderzijds de ongeharmoniseerde nationale vennootschapsbelastingstelsels. Waar de balans precies ligt, wordt bepaald als het HvJ EG voldoende soortgelijke gevallen heeft bezien. 
1.2 Onderwerp en hoofdvraag  

Zowel op het gebied van directe belastingen als indirecte belastingen heerst onder de lidstaten niet veel enthousiasme om de verschillende belastingstelsels dichter bij elkaar te brengen. Dit wordt voornamelijk veroorzaakt door de onwilligheid om de soevereiniteit op het gebied van belastingen op te geven of te delen, waardoor dit proces moeizaam verloopt. Dat het niet aan initiatieven ontbreekt, blijkt uit de lange lijst van voorstellen van de EC. In deze scriptie zal ik me, gezien de breedheid van het onderwerp, uitsluitend richten op de vennootschapsbelasting. Hierbij zullen de voorstellen van de EC die hiermee verband houden, maar waarmee niet veel voortgang is geboekt, buiten beschouwing worden gelaten, hetgeen onder meer geldt voor de initiatieven ten aanzien van de geconsolideerde heffingsgrondslag voor de vennootschapsbelasting. Getracht wordt om derhalve een antwoord te vinden op de hoofdvraag, luidende:

‘In hoeverre gaat er een coördinerende werking uit van de EU-regelgeving (positieve integratie) en de rechtspraak van de HvJ EG (negatieve integratie), die de verschillen tussen de vennootschapsbelastingstelsels in de EU dienen te reduceren?’ 

1.3 Onderzoeksmethode en structuur

Gekozen is voor een tweedeling bij de beantwoording van de hoofdvraag. Alvorens over te gaan tot de vraag hoe de positieve en negatieve integratie een bijdrage hebben weten te leveren aan de vermindering van de verschillen tussen de vennootschapsbelastingstelsels binnen de EU, wordt in hoofdstuk 2 eerst aandacht besteed aan de verdragsvrijheden en principes. Vervolgens zullen in hoofdstuk 3 tot en met 5 alle maatregelen op het gebied van positieve integratie de revue passeren, bestaande uit onder andere het mededingingsbeleid, de relevante richtlijnen en de mededelingen van de EC. Daaropvolgend komt in hoofdstuk 6 de rechtspraak van het HvJ EG (negatieve integratie) aan de orde. Hierin worden de meest relevante arresten en hun bijdrage aan de - zeer geringe mate van - harmonisatie van de verschillende vennootschapsbelastingstelsels besproken. Op deze manier wordt getracht een rode draad te vinden in de rechtspraak van het HvJ EG als het gaat om het nader tot elkaar brengen van de vennootschapsbelastingstelsels. 
Voor beide vormen van integratie zal dus worden bekeken in hoeverre het de EC is gelukt om door middel van EU-regelgeving en het HvJ EG door middel van rechtspraak de verschillende vennootschapsbelastingstelsels dichter bij elkaar te brengen. Hoofdstuk 7 bevat ter afsluiting de conclusie en eventuele aanbevelingen.
2. EG-Verdragsverboden, geboden en vrijheden

2.1 Inleiding 


Voor een goed begrip van alle discussies aangaande het nader tot elkaar brengen van de verschillende vennootschapsbelastingstelsels in de EU, dienen de algemene beginselen van het EG-Verdrag bestudeerd te worden. Het integratieproces binnen de EU zou zonder deze beginselen niet mogelijk zijn, zodat de kern van alle discussies, niet verbazingwekkend, ook hierin besloten ligt. De cruciale vraag in dit hoofdstuk is derhalve welke beginselen, en nog belangrijker, op welke manier deze beginselen de coördinatie van de vennootschapsbelastingstelsels binnen de EU vergemakkelijken of juist verhinderen. 

De algemene beginselen zijn terug te vinden in de verdragsartikelen 1 tot en met 16 EG, maar slechts de hieronder genoemde artikelen zijn relevant voor mijn onderzoek en worden dus in dit hoofdstuk behandeld: 

· De doelstellingen en de middelen van de EG in art. 2 EG;

· De activiteiten ter verwezenlijking van de EG-doelstellingen in art. 3 EG waarbij speciaal aandacht wordt besteed aan lid 1, onderdelen c, h en g EG; 

· De verdragsvrijheden opgesomd in art. 3, lid 1 onderdeel c EG en art. 14 lid 2 EG; 

· Het subsidiariteitsbeginsel en proportionaliteitsbeginsel in art. 5 EG;

· Het beginsel van gemeenschapstrouw in art. 10 EG;

· Het beginsel van het non-discriminatieverbod in art. 12 EG; en 

· De migratierechten (recht van vrij reizen en verblijven) in art. 18 EG. 

2.2 Missie en middelen van de EU
2.2.1 Algemene bepalingen van het EU-recht

Artikel 1 EG bevat alle doelstellingen en middelen van de EG, maar ook een taakgerichte opdracht aan de Gemeenschap, inhoudende het verzekeren van de interpretatiefunctie, competentiefunctie en rechstontwikkelingsfunctie.
 De realisering van de EG- doelstellingen dient te geschieden door 'het instellen van een gemeenschappelijke markt, een economische en monetaire unie en gemeenschappelijk beleid’. Conform art. 3 lid 1, onderdelen c en g EG kan een interne of gemeenschappelijke markt bewerkstelligd worden door de hinderpalen voor het vrije economisch verkeer af te schaffen en conform art. 4 lid 1 EG mededinging binnen de interne markt te verzekeren. Vervolgens kunnen de nationale economieën samensmelten tot een communautaire markt, gebaseerd op het principe van een open markteconomie met vrije mededinging. Voor het beheer van deze interne markt is dan het proces van positieve integratie essentieel. 

In art. 3 EG wordt verder een reeks taken genoemd voor de verwezenlijking van de doelstellingen in art. 2 EG.
 In art. 3 lid 1, onderdeel h EG wordt de volgende omschrijving gegeven van het begrip harmonisatie: ‘het nader tot elkaar brengen van nationale wetgevingen in de mate waarin dat voor de werking van de gemeenschappelijke markt noodzakelijk is.’
 Harmonisatie dient in feite als voertuig om een interne markt waar te kunnen maken, dat overigens verschillende gradaties kent.
  

Om de vennootschapsbelastingstelsels in ieder geval nader tot elkaar te brengen, kunnen uitsluitend de ter beschikking gestelde bevoegdheden en instrumenten benut worden. Zo kan de EC bij het vaststellen van een dispariteit
 tussen de wettelijke of bestuursrechtelijke bepalingen van de lidstaten die de mededingingsvoorwaarden op de gemeenschappelijke markt kan vervalsen en die een distorsie
 veroorzaakt, deze krachtens het weinig gewaardeerde art. 96 EG elimineren.
 Voor het bestaan van een distorsie moet ten minste sprake zijn van: (1) een groep ondernemingen die minder of meer wordt belast dan andere groepen ondernemingen; (2) deze afwijking niet in andere lidstaten bestaat; en (3) deze afwijking niet anderszins kan worden gecompenseerd. 

Een andere aanvullende bevoegdheid die ter beschikking staat van de EC, maar welke tot op heden nooit in gebruik is genomen, is de bepaling die is opgenomen in art. 308 EG. Indien art. 94 EG, al dan niet in combinatie met andere bevoegdheden, onvoldoende houvast zou bieden om in het kader van de realisatie van een interne markt de vennootschapsbelastingstelsels beter op elkaar af te laten stemmen, kan art. 308 EG alsnog uitsluitstel bieden. Voor de toepassing hiervan dient echter altijd eerst nagegaan te worden wat het doel van de maatregel in kwestie is en of het EG-Verdrag daarvoor in een bevoegdheidsbepaling voorziet. 

Maar uiteindelijk zijn het toch de richtlijnen die de belangrijkste rechtsinstrumenten zijn in het kader van de coördinatie van de vennootschapsbelasting binnen de EU, waarvan zowel uitvoering als tijdstip van implementatie bindend is (art. 249 EG). 

2.2.2 Het subsidiariteitsbeginsel 

Het subsidiariteitsbeginsel in art. 5 EG heeft als betekenis dat een hoger niveau van een organisatie niet datgene moet doen wat een lager organisatieniveau ook of zelfs beter kan doen.
 Dit begrip kan op twee manieren worden uitgelegd.
 Ten eerste als een noodzakelijkheidscriterium, inhoudende dat ieder niveau van sociale organisatie gekenmerkt wordt door een inherente autonomie die door het hogere niveau van de staat gerespecteerd moet worden. Ten tweede als een doelmatigheidscriterium
, op grond waarvan de politieke organen op een hoger niveau bepaalde verantwoordelijkheden van het lager niveau overnemen,  indien deze ervan overtuigd zijn dat de verantwoordelijkheden beter behartigd kunnen worden op een hoger niveau.

Het subsidiariteitsbeginsel is een van de meest besproken algemene beginselen van het EG-Verdrag als het gaat om directe belastingen, nu deze niet onder de bevoegdheden van de EG-instellingen vallen. Fiscale regelgeving behoort tot de soevereiniteit van de EU-lidstaten; daarom vereisen alle initiatieven van de EC op fiscaal gebied absolute unanimiteit (art. 94 EG). Dit weerhoudt de EC echter niet om de maatregelen die een hinderpaal vormen voor de werking van de interne markt, waaronder ook de grote diversiteit in vennootschapsbelastingstelsels die onderlinge concurrentie tussen ondernemingen kan verstoren, te willen elimineren.
 Hetgeen verderop zal blijken. 
2.2.3 Het proportionaliteitsbeginsel

Het proportionaliteitsbeginsel is als volgt neergelegd in art. 5, derde volzin EG: ‘het optreden van de Gemeenschap gaat niet verder dan nodig is om de doelstellingen van het EG-Verdrag te bereiken’. Onder dit beginsel kan worden verstaan het inzetten van middelen die niet verder gaan dan wat de omstandigheden vereisen. De ingezette middelen worden als rechtmatig beschouwd indien deze geschikt worden geacht om het vooropgestelde doel te bereiken en tevens onmisbaar zijn omdat andere alternatieven het vooropgestelde doel niet kunnen bereiken.
 Van den Hurk stelt dat het proportionaliteitsbeginsel de scheidingslijn is tussen wat de EG-instellingen wensen en wat daarbij de maximale beïnvloeding kan zijn.
 Barents en Brinkhorst komen tot een eenduidige, maar anders geformuleerde conclusie, namelijk dat dit beginsel tegelijkertijd een machtiging biedt tot het verrichten van handelingen om de EG-doelstellingen te realiseren, alsmede een verbod tot het nemen van maatregelen die hiervoor onnoodzakelijk en ongeschikt zijn.
 De vraag is wanneer dan wel de stelling kan worden ingenomen dat een maatregel ongeschikt of onnoodzakelijk is, wat de facto betekent dat de EG-instellingen uiteindelijk toch een actieve houding zullen blijven behouden. 

2.2.4 Het beginsel van gemeenschapstrouw

Aan de EU-lidstaten, maar ook aan de EG-instellingen, worden krachtens art. 10 EG verplichtingen opgelegd waaruit drie specifieke verplichtingen kunnen worden afgeleid, te weten een positieve verplichting, een negatieve verplichting en de verplichting tot wederzijdse samenwerking. Of dit verdragsartikel een directe werking heeft wordt niet door eenieder beaamd. Enerzijds heeft dit verdragsartikel in enige mate een rechtstreekse werking, omdat in de jurisprudentie vaak naar de negatieve verplichting wordt verwezen. Bij deze verplichting geldt dan wel als voorwaarde dat de inhoud daarvan door andere verdragsbepalingen, uitvoeringsverordeningen of rechtspraakpraktijk in voldoende mate moet worden geconcretiseerd.
 Anderzijds kan dit verdragsartikel worden benaderd als een bepaling die een aanvullende werking heeft bij de interpretatie van rechtstreeks werkende verdragsbepalingen, zoals de verplichting tot een correcte en tijdige implementatie van richtlijnen die op dit artikel zijn gebaseerd. 

Sommigen gaan zelfs zover door te stellen dat het beginsel van gemeenschapstrouw ook opgevat kan worden als een uitdrukking van het algemene beginsel van wederzijdse samenwerking.
 Deze stelling doet de vraag rijzen of op grond van art. 10 EG in aanvulling op de verdragsvrijheden en gezien het doel van art. 293 EG niet de verplichting creëert voor de lidstaten om gezamenlijk dubbele belasting weg te nemen.
 Hiermee zou naast de verwijzing naar de belastingverdragen ook gedoeld kunnen worden op initiatieven van de lidstaten zelf om de vennootschapsbelasting in de EU te coördineren zonder de constante aansporing van de EG-instellingen. 

2.3 De Europese interne markt 

2.3.1 Het vrijheidsbegrip

In art. 14 lid 2 EG wordt gesproken van een interne markt zonder binnengrenzen, waarin het vrije verkeer volgens de verbodsbepalingen in het EG-Verdrag moet worden gewaarborgd. Kapteyn en Verloren van Themaat maken het volgende onderscheid in de interpretatie van het vrijheidsbegrip, variërend van een beperkt naar een ruim vrijheidsbegrip
: het gebod op nationale behandeling, onderscheidsmaatregelen
, en onderscheid- en zonder-onderscheidsmaatregelen.
 Het gebod op nationale behandeling betreft een verbod op discriminatie naar nationaliteit, land van oorsprong of bestemming. Ten aanzien van een verboden onderscheidsmaatregel lijkt de volgende trend door het HvJ EG te worden gevolgd. 

1. Verschillende behandeling van gelijke gevallen door één lidstaat. Het kost relatief weinig moeite om aan te tonen dat sprake is van een (significante) verschillende behandeling. Meer ingewikkeld is de vraag met wie en op grond van welke factoren de lidstaten een vergelijking moeten maken 
; 

2. Er is sprake van een verboden criterium, zoals het verbod op zowel directe als indirecte discriminatie naar nationaliteit
; 

3. Willekeurige discriminatie, waarbij vergelijkbare omstandigheden niet verschillend mogen worden behandeld, tenzij dit onderscheid is gebaseerd op een relevant objectief verschil
; 

4. Discriminatie naar nationaliteit. In het geval van vennootschappen heeft het HvJ EG beslist dat de zetelvereisten uit art. 48 EG overeenkomen met de nationaliteit van natuurlijke personen.
  

Een zonder-onderscheidsmaatregel is een nationale maatregel die gebruikmaking van het vrije verkeer minder aantrekkelijk maakt, hoewel deze onder vergelijkbare omstandigheden ook in binnenlandse situaties geldt. Zonder-onderscheidsmaatregelen zijn verboden op grond van het generalisatieverbod dat dicteert dat gelijke behandeling van ongelijke gevallen niet is toegestaan.
 Wordt dit verbod verder verfijnd, dan treffen we het beginsel van wederzijdse erkenning of aanvaarding aan dat door het HvJ EG is ontwikkeld om het probleem dat kan optreden wanneer twee nationale belastingwetgevingen in een grensoverschrijdend geval van toepassing blijken te zijn, op te lossen.
 
2.3.2 Het discriminatieverbod 

Onder de verbodsbepalingen valt onder meer het discriminatieverbod op nationaliteit in art. 12 EG. Dit verbod volgt uit één van de fundamenten van het algemene Gemeenschapsrecht, namelijk het gelijkheidsbeginsel, dat inhoudt dat vergelijkbare gevallen niet verschillend mogen worden behandeld
, tenzij het onderscheid in overeenstemming is met het recht (differentiatie) en objectief gerechtvaardigd is. In dit verdragsartikel wordt gesproken van ‘elke discriminatie’; dit verbod omvat dus ‘directe discriminatie’ (ongelijke behandeling van gelijke gevallen), ‘indirecte discriminatie’ (gelijke behandeling van ongelijke gevallen) of ‘verkapte discriminatie’ (discriminatie ingegeven door een bepaalde reden waarbij een andere reden voor deze discriminatie is opgegeven om de echte reden te verhullen).
 De jurisprudentie van het HvJ EG heeft uitgewezen dat zelfstandige toepassing van art. 12 EG slechts kan geschieden in situaties waarin het Gemeenschapsrecht geldt, maar waarvoor het EG-Verdrag niet in bijzondere discriminatieverboden voorziet.
 Vandaar dat het discriminatieverbod deel is gaan uitmaken van de fundamentele verdragsvrijheden.
 

2.3.3 Het reis- en verblijfsrecht voor de EU-burger

Voor het completeren van de interne markt is besloten om ook de mogelijkheid tot verblijf en verplaatsing van de natuurlijke persoon te incorporeren in het EG-Verdrag, ongeacht de economische status. Zo is de EU-burger, te weten eenieder die de nationaliteit van een lidstaat bezit, ontstaan (art. 17 EG).
 Het bezitten van het EU-burgerschap gaat hand in hand met het recht om vrij te reizen en te verblijven in de EU (art. 18 EG).
 EU-lidstaten mogen dus niet als voorwaarde stellen dat een economische activiteit moet worden verricht voor de gebruikmaking van het reis- en verblijfsrecht.
 Desondanks is het reis- en verblijfsrecht niet onbegrensd; hiervan kan worden afgeweken op grond van de beperkingen en voorwaarden opgenomen in het EG-Verdrag en de Richtlijnen die ter uitvoering daarvan zijn vastgesteld.
 Bij toepassing van dit migratierecht in combinatie met de verdragsvrijheden gaan deze altijd voor. 
2.4 De drie toetsingscriteria van het HvJ EG

2.4.1 Het belemmeringsverbod

In subparagraaf 2.3.2 werd duidelijk gemaakt dat het EG-Verdrag een discriminatieverbod kent dat slechts in art. 39 EG expliciet wordt genoemd. In de verdragsartikelen van de andere verdragsvrijheden wordt volstaan met het begrip beperking, dat kort gezegd gaat om maatregelen die de intracommunautaire handel al dan niet rechtsreeks, daadwerkelijk of potentieel kunnen belemmeren. 
Het HvJ EG acht echter zowel discriminatoire maatregelen, ofwel verboden onderscheidsmaatregelen als beperkende maatregelen, ofwel zonder-onderscheidsmaatregelen, in strijd met het Gemeenschapsrecht. Een verklaring hiervoor is dat het HvJ EG sec kijkt of een wettelijke regeling een belemmering kan vormen voor de intracommunautaire handel. Anders gezegd, de beslissende factor in een zaak is niet zozeer dat een fiscale regeling discrimineert of beperkt, maar dat deze een belemmerende werking kan hebben. 
Daarnaast valt het op dat het woord discriminatie minder frequent wordt gebruikt, of dat in plaats daarvan het woord beperking wordt gebruikt. Het HvJ EG heeft het steeds vaker over ‘belemmering’, ‘afschrikken’, ‘minder aantrekkelijk’, ‘minder interessant‘, ‘moeilijker’ en dan met name in zaken waarbij getoetst wordt aan de vrijheid van vestiging en kapitaal. In de sfeer van de vennootschapsbelasting is deze bevinding zeer interessant, nu niet slechts wordt gekeken of een fiscale regeling discrimineert, waardoor het HvJ EG sneller kan oordelen dat een fiscale regeling strijdig is met het Gemeenschapsrecht. 
Een ander punt van aandacht is dat de woorden discriminatie en beperking (soms in hetzelfde arrest), door elkaar worden gebruikt, zoals in de arresten Bouanich, CIE vs. Frankrijk en Lasteyrie du Saillant.
 In het eerstgenoemde arrest merkt het HvJ EG op dat de discriminatie die voortvloeit uit (…..) een met artikel 56 EG strijdige beperking van het vrije kapitaalverkeer vormt (r.o. 26-27) en verderop dat een dergelijke regeling tot gevolg heeft dat de grensoverschrijdende overdracht van kapitaal minder aantrekkelijk wordt en dat de mogelijkheden voor Zweedse vennootschappen hierdoor worden beperkt (r.o. 34). 

2.4.2 De rechtvaardigingsgronden

De vraag of een discriminatoire of belemmerende maatregel daadwerkelijk een inbreuk vormt op het Gemeenschapsrecht, is sterk afhankelijk van de rechtvaardigingsgronden. Naast de geschreven rechtvaardigingsgronden in art. 39 lid 3 en 4, art. 45, 46, 55 en art. 58 EG hanteert het HvJ EG ook ongeschreven rechtvaardigingsgronden, waarbij getoetst wordt aan de volgende factoren. 
Ten eerste is het uit den boze om een maatregel toe te passen die een onderscheid maakt naar nationaliteit. Ten tweede dient de maatregel gerechtvaardigd te zijn vanwege een dwingende reden van algemeen belang, die naar behoefte door het HvJ EG kan worden verruimd. Op het gebied van directe belastingen zijn vijf verschillende vormen te onderscheiden.

1. Doeltreffendheid van fiscale controle. Vaak wordt deze rechtvaardigingsgrond verworpen nu een beroep op de Inlichtingenrichtlijn 77/799 volgens het HvJ EG de gewenste informatie kan opleveren
; 

2. De verstoring van het evenwicht en de wederkerigheid van de tussen een lidstaat en een derde land gesloten bilaterale internationale overeenkomst. Zo is een bilateraal sociaal verzekeringsverdrag dat beperkt is tot eigen onderdanen in principe gerechtvaardigd, maar indien het niet aannemelijk is dat verplichtingen die uit het desbetreffende verdrag voortvloeien in gevaar komen, kan hieraan geen objectieve rechtvaardiging worden ontleend
;
3. De noodzaak om de samenhang van het belastingsysteem te handhaven. Een regeling die in strijd is met art. 48 en 59 EG kan toch gerechtvaardigd zijn door de noodzaak om de samenhang van de toepasselijke fiscale regeling te verzekeren binnen dezelfde belastingjurisdictie (fiscale coherentie). Essentieel is dat een direct verband bestaat tussen de toekenning van een fiscaal voordeel en de compensatie van dit voordeel door een fiscale heffing die beiden in het kader van dezelfde belasting geschieden en dezelfde belastingplichtige betreffen
; 

4. De bestrijding van ontwijking van nationaal belastingrecht en misbruik van het Gemeenschapsrecht. In de ene zaak wordt een uitzondering op grond van misbruikvoorbehoud en het beroep op een dwingende reden van algemeen belang zelfstandig getoetst, terwijl in de andere zaak het misbruikvoorbehoud in het kader van de dwingende reden van algemeen belang wordt geplaatst
; 

5. De combinatie van de volgende drie rechtvaardigingsgronden, namelijk een evenwichtige verdeling van de heffingsbevoegdheid, belastingontwijking waarbij sprake moet zijn van volstrekt kunstmatige constructies en double dipping (verliezen tweemaal in aftrek). Al deze rechtvaardigingsgronden kunnen in hun onderlinge samenhang als een dwingende reden van algemeen belang worden aanvaard ter rechtvaardiging van een beperkende regeling, zoals de uitsluiting van grensoverschrijdende verliesverrekening. Recentelijk is een beperkende regeling op grond waarvan de aftrek van belastbare inkomsten slechts overgedragen kan worden binnen een groep, indien de betrokken vennootschappen zich op hetzelfde grondgebied bevinden, gerechtvaardigd bevonden door de eerste twee rechtvaardigingsgronden.
   

2.4.3 Het evenredigheidsbeginsel

De laatste stap in de toetsing van het HvJ EG aan de verenigbaarheid van een wettelijke regeling met het Gemeenschapsrecht is het evenredigheidsbeginsel. Het evenredigheidsbeginsel bestaat zelf uit drie klassieke toetsingscriteria, te weten het vereiste van geschiktheid, ofwel de maatregel is geschikt om het nagestreefde doel te waarborgen, het vereiste van noodzakelijkheid, ofwel de maatregel gaat niet verder dan nodig is om het beoogde doel te realiseren en evenredigheid in strikte zin, inhoudende dat een redelijke afweging moet worden gemaakt tussen de doelstellingen en de 
belangen die door het getroffen besluit worden aangetast. 

Een eenduidige evenredigheidstoets bestaat op Europees niveau ronduit niet.
 In sommige gevallen ontbreekt deze toets in zijn geheel, soms wordt deze ten dele toegepast en zo nu en dan vindt een diepgaande toetsing plaats. Weber meent dat het HvJ EG striktere eisen stelt aan de noodzakelijkheid en dan vooral in situaties waarin de belemmering van het vrije verkeer groot is. In een dergelijke situatie wordt dan gekeken of geen of minder belemmerende alternatieven disponibel zijn om het beoogde doel te bereiken en of de gekozen maatregel niet via een andere weg reeds is opgelost. 

Een duidelijk voorbeeld hiervan is het arrest Test Clamaints II.
 In dit arrest wordt de vraag gesteld of een anti-misbruikmaatregel op grond waarvan betaalde rente op leningen in binnenlandse verhoudingen wel, maar in bepaalde buitenlandse verhoudingen niet in aftrek komt, in overeenstemming is met het evenredigheidsbeginsel. Het HvJ EG oordeelde dat deze regeling inderdaad praktijken kan tegengaan die als doel hebben het ontduiken van de belasting die normaliter verschuldigd is over winst uit activiteiten op het nationale grondgebied. Een dergelijke wettelijke regeling zou geschikt zijn om het doel te verwezenlijken waarvoor zij is vastgesteld. Toch bleek de regeling onevenredig te zijn nu de aftrekbeperking alleen in bepaalde buitenlandse verhoudingen geldt en niet in puur binnenlandse verhoudingen. Dit zou anders zijn geweest indien die wettelijke regeling zich zou baseren op een onderzoek van objectieve en verifieerbare elementen met inachtneming van het “at arm’s length” beginsel, en de belastingplichtige bewijs kan aanvoeren.
2.5 Verdragsvrijheden

2.5.1 Vrij verkeer van goederen

In de artikelen 28 en 29 EG wordt het verbod op kwantitatieve in- en uitvoer beperkingen geregeld. Indien discriminatie niet kan worden geconstateerd, kan alsnog sprake zijn van een belemmering van het vrije goederenverkeer.
 Wanneer nationale overheden maatregelen nemen die gericht zijn op internationale handel en deze tegelijkertijd een belemmering vormen voor de werking van de interne markt, komen zelfs twee soorten belemmeringen tevoorschijn, te weten financiële en niet-financiële belemmeringen.
 Onder financiële belemmeringen vallen art. 23, 24, 25 EG en art. 90 EG, maar meer van belang voor de andere verdragsvrijheden zijn de volgende begrippen, die ontstaan zijn bij de niet-financiële belemmeringen. 

1. De maatregel van gelijke werking. In het arrest Dasonville wordt dit begrip als volgt uitgelegd: ‘iedere handelsregeling der lidstaten die de intracommunautaire handel al dan niet rechtsreeks, daadwerkelijk of potentieel kan belemmeren.’ Maatregelen die ook voor de binnenlandse markt van de lidstaten gelden, worden echter minder streng getoetst aan het Dasonville-criterium
;
2. De verdragsuitzondering in art. 30 EG. Dit artikel bevat een limitatieve lijst van maatregelen die een uitzondering op het verbod van uitsluitend art. 28 en 29 EG rechtvaardigen.
 Verder is het soevereiniteitsbehoud niet toepasbaar op dit artikel en faalt een beroep hierop ingeval van puur economische belangen
; 

3. De Rule of reason. Deze benadering heeft vorm gekregen in het Casis de Dijon-arrest.
 Het betreft nationale maatregelen die (potentieel) een invoerbeperkend effect hebben, maar toch verenigbaar kunnen zijn met het EG-Verdrag als deze maatregelen bijdragen aan bepaalde belangen waarvoor een communautaire regeling (vooralsnog) ontbreekt, en de maatregelen ‘redelijk’ worden geacht. Een beroep hierop zal alleen slagen mits een communautaire regeling ontbreekt, de betreffende maatregel noch formeel, noch materieel discrimineert, het belang dat de nationale maatregel wil beschermen van voldoende gewicht is om voorrang te kunnen krijgen op het belang van het vrije verkeer van goederen, en de maatregel noodzakelijk en niet onevenredig belastend is; 

4. De Keck-doctrine.
 Deze doctrine, welke voor het eerst is geïntroduceerd in het arrest Keck en Miththouard
, ziet niet toe op het product zelf, maar op de verkoopmodaliteiten (methode, omstandigheden van verkoop of distributie). Het HvJ EG toetst in feite of de verkoopmodaliteiten discrimineren. Er wordt hierop een uitzondering gemaakt indien de verkoopmodaliteiten van toepassing zijn op alle marktdeelnemers en rechtens en feitelijk dezelfde invloed hebben op nationale en ingevoerde producten. 
2.5.2 Vrij verkeer van personen

Uit de rechtspraak kan worden opgemaakt dat de werknemer volgens de communautaire (ruime) interpretatie
 degene is die gedurende een bepaalde tijd voor een ander en onder diens gezag prestaties levert en als tegenprestatie een vergoeding ontvangt. Tot de groep werknemers behoren ook professionele sportlieden, deeltijdwerkers met een reële dienstbetrekking en krachtens de V.o 1621/68 ook de echtgenoten van de werknemer en de van hem afhankelijke personen in opgaande en neergaande lijn.
 In het arrest Bosman deed het HvJ EG een uitspraak over de toepassing van door sportverenigingen vastgestelde regels, zoals het betalen van transfer-, opleidings- of promotievergoedingen, volgens welke een beroepsvoetballer die onderdaan is van een lidstaat, belemmerd wordt om in dienst te treden van een club in een andere lidstaat. 
  
Uitgesloten zijn interne arbeidssituaties zonder grensoverschrijdende aspecten, strikt overheidsdiensten en onderdanen van derde landen (art. 39 lid 4 en art. 45 EG).
 Verder oordeelde het HvJ EG in het arrest Biehl
 dat de regels in art. 39 EG betrekking hebben op alle vormen van discriminatie. In dit specifiek geval was er sprake van verkapte discriminatie, nu deze regeling vooral in het nadeel van onderdanen van andere lidstaten werkt; zij zijn immers vaak degenen die in de loop van het jaar het land verlaten of binnenkomen. Een regeling die afhangt van het feit dat men het gehele jaar ingezetene moet zijn, is dus in strijd met art. 39 EG.
 

Met de rechtspraak van het HvJ EG is door de jaren heen ook invulling gegeven aan de toepassing van het gelijkheidsbeginsel in het kader van de uitoefening van het vrije verkeer van werknemers. Zo oordeelde het HvJ EG in het arrest Schumacker
 dat inwoners en niet-inwoners niet in een vergelijkbare positie verkeren, en zij dus niet op gelijke wijze hoeven te worden belast. In het geval van persoonlijke aftrekposten kan de woonstaat immers het beste een oordeel vellen. Indien een inwoner echter het grootste deel (90%) van zijn inkomen en nagenoeg zijn gehele gezinsinkomen in een andere lidstaat verdient en in de woonstaat te weinig inkomen geniet om de aftrekposten te effectueren, dient de werkstaat de niet-inwoner in de gelegenheid te stellen zijn persoonlijke aftrekposten in aanmerking te nemen. 
2.5.3 Vrij verkeer van vestiging 

2.5.3.1 Algemene opmerkingen 
De vrijheid van vestiging, geregeld in art. 43 EG, heeft betrekking op het daadwerkelijk uitoefenen van een economische activiteit voor een onbepaalde tijd door middel van een bedrijf, filiaal, agentschap, dochteronderneming of vaste inrichting (hierna v.i.).
  Deze activiteit moet worden uitgeoefend door degenen die anders dan in loondienst in een andere lidstaat werkzaamheden uitvoeren, oftewel zelfstandige ondernemers, vrije beroepsbeoefenaren of rechtspersonen. In beginsel gelden voor de uitoefening van een beroep of een bedrijf binnen de EG dezelfde voorwaarden. Voor zelfstandige ondernemers is het echter niet vereist dat ze al gevestigd moeten zijn in een EU-lidstaat; rechtspersonen moeten wel hun primaire vestiging binnen de EG gevestigd hebben
, wat inhoudt dat de rechtspersoon opgericht moet zijn naar het recht van een EU-lidstaat en een statutaire zetel, hoofdbestuur en hoofdvestiging in een EU-lidstaat moet hebben. 
2.5.3.2 Rechtspraak 

Onder het verbod op maatregelen die het recht van vestiging belemmeren of bemoeilijken, vallen onder meer nationaliteit- of woonplaatsvereisten met betrekking tot het personeel of bestuur, een verschil in behandeling op grond van nationaliteit of herkomst en een onderscheid bij belastingheffing op grond van plaats van vestiging. Zo is in het arrest Avoir Fiscal
 beslist dat de ongelijke behandeling van vaste inrichtingen en dochtervennootschappen strijdig is met art. 43 en 48 EG, nu het voor vennootschappen uit andere EU-lidstaten onaantrekkelijk wordt om in dit geval in Frankrijk te investeren. In het arrest Compagnie de Saint Gobain
, inhoudende de toepassing van de Duitse deelnemingsvrijstelling bij binnenlandse, maar niet bij buitenlandse kapitaalvennootschappen met een v.i. in de desbetreffende lidstaat, is geoordeeld dat voordelen onder dezelfde voorwaarden toegekend moeten worden aan v.i.’s van buitenlandse vennootschappen als aan binnenlandse vennootschappen. 

Het HvJ EG kan zelfs wanneer een discriminerende regel gerechtvaardigd is, door dwingende redenen van algemeen belang van oordeel zijn dat een regeling in strijd is met het vrije verkeer van vestiging. Een duidelijk voorbeeld hiervan is het arrest Marks & Spencer
, waarin is beslist dat een regeling die verliezen van binnenlandse dochtervennootschappen wel, maar van buitenlandse dochters niet in aftrek toelaat op de winst van de moeder, in strijd is met art. 43 en 48 EG, nu zij verder gaat dan noodzakelijk is om het beoogde doel te bereiken. Als de buitenlandse dochtervennootschap in haar vestigingsstaat geen mogelijkheid heeft om haar verlies te compenseren, dient de vestigingsstaat van de moeder het verlies in aftrek toe te laten, mits de verliezen van binnenlandse dochters ook aftrekbaar zijn. 
 

Het vestigingsrecht geldt ten aanzien van zowel directe als indirecte discriminatie.
 Doet geen discriminatie of een andere vorm van belemmering zich voor, dan is er geen strijdigheid met art. 43 EG. In het arrest Werner
 is vastgesteld dat de omstandigheid dat een lidstaat zijn eigen onderdaan die aldaar als zelfstandige werkzaam is, zwaarder belast omdat hij in een andere lidstaat woonachtig is, geen schending is van het vrije vestigingsrecht. In dit specifiek geval was geen verschil in nationaliteit, maar in verblijfplaats. 
2.5.4 Vrij verkeer van diensten

2.5.4.1 Invulling via rechtspraak 

Artikel 49 EG regelt het vrije verkeer van diensten. Wat precies onder het begrip ‘diensten’ moet worden verstaan, blijkt uit art. 50 EG. Van dienstverrichtingen is conform dit verdragsartikel sprake wanneer er ‘gewoonlijk een vergoeding tegenover staat’. Een belangrijke voorwaarde is dat de andere verdragsvrijheden hierop niet van toepassing zijn. Verder is een niet limitatieve lijst van voorbeelden van diensten in het tweede lid opgenomen, te weten werkzaamheden van industriële, commerciële of ambachtelijke aard en van vrije beroepen. Het verbod op maatregelen die het dienstenverkeer kunnen belemmeren
 omvat alle vormen van discriminatie naar nationaliteit, woonplaats, of vestigingsplaats van zowel dienstverleners (en het personeel) als dienstnemers.
 Hieronder vallen dus ook zonder- onderscheidsmaatregelen.
 Het land van oorsprong mag ook geen maatregelen treffen die een belemmering kunnen vormen ten aanzien van de familie van de dienstverlener.
 

Een voorbeeld van een regeling die het dienstenverkeer kan belemmeren, is een regeling die een onderscheid maakt tussen buitenlandse en binnenlandse kredietinstellingen als het gaat om de toekenning van rentesubsidie. Buitenlandse kredietinstellingen verkeren vanwege deze regeling in een minder gunstige positie ten opzichte van binnenlandse kredietinstellingen.
 Een regeling op grond waarvan een verzekeringnemer minder gunstig (belasting betalen) wordt behandeld indien een verzekering bij een buitenlandse verzekeraar is gesloten, is in strijd met art. 49 EG.
 
Grensoverschrijdend dienstenverkeer kan zich dus voordoen bij een fysieke verplaatsing van de dienstverlener of de dienstnemer naar een andere lidstaat, fysieke verplaatsing van zowel de dienstverlener als de dienstnemer naar een andere lidstaat, of fysieke verplaatsing van de dienst zelf.
 

2.5.4.2 Onderscheid tussen diensten en vestiging

Het verschil tussen grensoverschrijdende dienstverlening en grensoverschrijdende vestiging ligt in het feit dat bij vestiging sprake moet zijn van een duurzame economische activiteit die in een andere lidstaat wordt uitgeoefend. Dit geschiedt dan voor een onbepaalde tijd door middel van een bedrijf, filiaal, agentschap, dochteronderneming of v.i. In tegenstelling tot vestiging wordt van dienstverrichting gesproken bij het in- en uitreizen of het houden van tijdelijk- en/of permanent verblijf in een andere lidstaat. Een lidstaat mag ingeval van dienstverlening door een niet-inwoner niet als voorwaarde stellen dat men op zijn grondgebied een vestiging moet hebben.
   

2.5.5 Vrij verkeer van kapitaalbetalingen

2.5.5.1 Zelfstandige werking van art. 56 EG 

Onder het vrije kapitaalverkeer valt zowel het betalingsverkeer (betalingstransacties die verband houden met goederen, diensten en kapitaal) als het kapitaalverkeer in de vorm van grensoverschrijdende investeringen. Het communautair begrip ‘kapitaalverkeer’, dat ruim dient te worden geïnterpreteerd, wordt in de zaak Luisi en Carbone
 omschreven als ‘de financiële operaties die in wezen op belegging of investering van het betrokken bedrag zijn gericht en niet op vergoeding van een prestatie.’
Alle maatregelen die een beperking vormen voor het vrije kapitaal- en betalingsverkeer (in- en uitvoer) tussen lidstaten onderling en tussen lidstaten en derde landen zijn krachtens art. 56 EG verboden. Dit betekent dat alle vormen van discriminatie, een verschillende fiscale behandeling op grond van de herkomst van de kapitaalopbrengsten, maatregelen zonder onderscheid die investeringen in of uit andere lidstaten belemmeren of die de waarde daarvan doen afnemen
 (mits sprake is van bescherming van algemene belangen van dwingende aard)
, niet worden getolereerd. In het arrest Bordesa is geoordeeld dat een regeling die voor de uitvoer van geldstukken, bankbiljetten of cheques-aan-toonder een administratieve vergunning of een voorafgaande aangifte vereist en het niet naleven daarvan met een sanctie straft, strijdig is met het Gemeenschapsrecht.
 Deze vereisten maken het vrije kapitaalverkeer niet meer reëel nu de uitoefening van het vrije verkeer van kapitaal af gaat hangen van het goedvinden van de administratie. 
Op hetgeen in art. 56 EG is geregeld, geldt wel een uitzondering, welke vorm is gegeven in art. 57 EG, die het vrije kapitaalverkeer met derde landen op een aantal punten inperkt. Dit geldt specifiek ‘in het geval van directe investeringen, vestiging, het verrichten van financiële diensten of de toelating van waardepapieren tot de kapitaalmarkten die reeds op 31 december 1993 bestonden uit hoofde van nationaal of Gemeenschapsrecht.’ Het HvJ EG heeft met betrekking tot directe investeringen in het arrest Commissie vs. Italië aangegeven dat een belangrijk kenmerk hiervan de mogelijkheid is om daadwerkelijk deel te kunnen hebben in het bestuur van en de zeggenschap over de betrokken vennootschap.
 In het arrest Baars en Commissie vs. Nederland
 is naar voren gekomen dat van een vestiging kan worden gesproken wanneer een onderdaan van een lidstaat een deelneming bezit in het kapitaal van een in een andere lidstaat gevestigde vennootschap, die hem een zodanige invloed op de besluiten van de vennootschap verleent, dat hij de activiteiten ervan kan bepalen. 

Het tweede lid van art. 57 EG kent ook een beperking van de vrijheid van kapitaalverkeer. Uit het arrest Sanz de Lera
 blijkt dat de Economische Raad (hierna ER) met eenpartijdigheid van stemmen bevoegd is om maatregelen te nemen, voor zover deze betrekking hebben op beperkingen die niet in art. 57 lid 1 EG voorkomen. 
2.5.5.2 Rechtvaardigingsgronden in art. 58

Artikel 58 EG maakt het de lidstaten mogelijk om bij belastingheffing, maar ook bij 
belastingontduiking en controle op financiële instellingen, onderscheid te maken tussen binnenlandse en buitenlandse belastingplichtigen. Als voorwaarde geldt dat hun situatie niet vergelijkbaar mag zijn, wat op zich niets nieuws is.
 Dit ligt slechts anders wanneer: (1) het onderscheid willekeurig is ten opzichte van buitenlandse belastingplichtigen; (2) dit onderscheid tot een minder gunstige behandeling van de buitenlandse belastingplichtigen leidt zonder dat het motief rationeel is; en (3) een onderscheid wordt gemaakt tussen buitenlandse belastingplichtigen die onderdaan zijn van de ene lidstaat ten opzichte van een buitenlandse belastingplichtige die onderdaan is van een ander lidstaat.

Het is in dit verband ook interessant om te kijken hoe dit zich verhoudt tot de Landen en Gebieden Overzee (hierna te noemen LGO), zoals de Nederlandse Antillen en Aruba.
 De algemene bepalingen van het EG-Verdrag en daarvan afgeleide wetgeving zijn niet automatisch van toepassing op de LGO, tenzij uitdrukkelijk anders is bepaald.
 In het LGO-besluit is immers de bepaling opgenomen dat ‘LGO landen geen derde landen zijn, maar dat zij ook geen deel uitmaken van de interne markt; zij dienen op handelsgebied te voldoen aan de verplichtingen die ten aanzien van derde landen zijn vastgesteld.’
 

Het HvJ EG heeft zich nog niet uitgelaten over de toepassing van het vrije kapitaalverkeer op LGO landen, zoals de Nederlandse Antillen en Aruba.
 De reden hiervoor zal voornamelijk liggen aan het feit dat het LGO-besluit slechts een fiscale uitzonderingsclausule bevat (art. 55) waaruit kan worden geconcludeerd dat lidstaten en LGO landen vrij (willen) zijn in het nemen van maatregelen op het gebied van directe belastingen. Wel zie ik hier een samenhang met hetgeen is bepaald in art. 58 EG en duidelijk wordt verwoord in het arrest Test Claimants: ‘niet kan worden uitgesloten dat een lidstaat in staat zou zijn aan te tonen dat een beperking van het kapitaalverkeer naar of uit derde landen om een bepaalde reden gerechtvaardigd is, in omstandigheden waarin die reden geen geldige rechtvaardiging zou opleveren voor een beperking van het kapitaalverkeer tussen lidstaten.’ 
  
2.5.5.3 Samenloop vrij kapitaalverkeer en vestigingsrecht 

Gesteld zou kunnen worden dat het vrije kapitaalverkeer enerzijds een zelfstandige werking heeft en anderzijds samenloopt met de andere verdragsvrijheden.
 Gezien de uitspraken in de gedateerde arresten Bachmann, Svenson en Veronica lijkt het erop dat het kapitaalverkeer bij samenloop met een andere verdragsvrijheid slechts voor dat aspect prevaleert.
 In al deze drie arresten werd aan de verdragsregels inzake het vrije dienstenverkeer getoetst, wat opmerkelijk is nu het EG-Verdrag
 erop toeziet dat bij gelijktijdige toepassing van vrijheden het kapitaalverkeer voor moet gaan. Of deze benadering nog steeds klopt, wordt hieronder onderzocht. Uit de arresten waarin het kapitaalverkeer veelal samenloopt met het vestigingsrecht kunnen de volgende conclusies worden getrokken: 

1. Het HvJ EG hanteert een materieel criterium, inhoudende dat een onderdaan 100% van de aandelen in een vennootschap gevestigd in een andere lidstaat bezit (Baars en Rewe Zentralfinanz). Maar ook een groepscriterium, gezien de overweging dat: ‘Een wettelijke regeling die alleen de relaties binnen een groep van vennootschappen betreft, hoofdzakelijk in de vrijheid van vestiging ingrijpt en dus moet worden getoetst aan artikel 43 EG (Oy AA en Metallgesellschaft).
  Ingeval van een ‘rechtstreekse aantasting’ van het vestigingsrecht die indirect het kapitaalverkeer belemmert, is het recht van vestiging van toepassing; 
2. Indien een bepaalde beperking onder het vestigingsrecht of het kapitaalverkeer verenigbaar blijkt te zijn met het vrije verkeer, is de beperking onder beide vrijheden verenigbaar (X en Y)
; 

3. De omstandigheid dat slechts ingezeten aandeelhouders bij de terugkoop van aandelen de aankoopkosten mogen aftrekken, is een beperking van het kapitaalverkeer. De lagere netto-opbrengst maakt investeren onaantrekkelijk en het aantrekken van buitenlands kapitaal moeilijker (Bouanich)
; 

4. Geldverstrekking door een in een derde land gevestigde vennootschap die een meerderheid van de aandelen heeft in de debiteur, moet getoetst worden aan het recht van vrij kapitaalverkeer
, nu het vestigingsrecht niet van toepassing is op derde landen. (Lasertec); 

5. Toetsing aan beide verdragsvrijheden is ook mogelijk. Voor de gevallen waarbij een 100% belang in het bezit is van niet-ingezeten vennootschappen, wordt in ieder geval getoetst aan de bepalingen inzake de vrijheid van vestiging en in de overige gevallen waarbij de houder niet een zodanige invloed heeft, wordt getoetst aan de bepalingen inzake het vrije verkeer van kapitaal (ACT).

2.6 Tussenconclusie
In dit hoofdstuk is onderzocht welke verdragsbeginselen en nog belangrijker op welke manier deze beginselen de coördinatie van de vennootschapsbelastingstelsels binnen de EU vergemakkelijken of juist verhinderen. 
Daartoe heb ik allereerst het subsidiariteitsbeginsel, het proportionaliteitsbeginsel en het beginsel van gemeenschapstrouw besproken. De analyse van deze beginselen heeft duidelijk gemaakt dat de EC, ondanks de soevereiniteit van de lidstaten op het gebied van de vennootschapsbelasting, toch een actieve houding zal blijven behouden nu het niet helemaal helder is wanneer een maatregel van de EG-instellingen onproportioneel is. Zeer merkwaardig is, mijns inziens, dat EU-lidstaten zich nu pas aan het realiseren zijn dat het soevereiniteitsbehoud niet intact kan blijven als geleidelijk aan invulling wordt gegeven aan de verdragsbepalingen aangaande het vrije verkeer, zodat ook directe belastingen hieraan niet kunnen ontkomen. Indien de EC tekort zou komen aan middelen om de vennootschapsbelastingstelsels te coördineren, zou een beroep op het beginsel van gemeenschapstrouw de verplichting voor de lidstaten kunnen creëren om zelf gezamenlijk naar initiatieven hiervoor te zoeken. 

Wat betreft de toetsingscriteria van het HvJ EG kan worden opgemerkt dat het onderscheid tussen discriminatie en belemmering aan het vervagen is, wat wel in lijn ligt met de verwezenlijking van een interne markt zonder belemmeringen. Verder is een ontwikkeling te zien in de toetsing aan de rechtvaardigingsgronden. Zo worden deze steeds vaker in hun onderlinge samenhang aanvaard of er wordt juist (tijdelijk of permanent) afstand gedaan van bepaalde rechtvaardigingsgronden. Onveranderd is dat het evenredigheidsbeginsel nog altijd een enorm struikelblok is. 

Tot slot is aandacht besteed aan de verdragsbepalingen, waaronder de verdragsverboden, verdragsgeboden en de verdragsvrijheden, die diverse begrippen hebben geïncorporeerd of hebben doen ontstaan in de rechtspraak van het HvJ EG die niet meer weg te denken zijn. Mijn analyse van deze rechtspraak brengt mij tot de volgende conclusies. 

Uit de rechtspraak inzake het vrije verkeer van werknemers kan worden afgeleid dat altijd sprake moet zijn van een economische activiteit en burgers op geen enkele wijze belemmerd mogen worden, alhoewel niet alle fiscale nadelen geëlimineerd hoeven te worden. Ten aanzien van de vrijheid van vestiging mag zich geen materieel verschil in fiscale behandeling tussen binnenlandse en buitenlandse zelfstandigen of rechtspersonen zich voordoen zonder dat daarvoor objectieve rechtvaardigingsgronden kunnen worden aangedragen. Rechtspraak inzake het vrije verkeer van diensten, waarbij vaak verzekeringsproducten in het geding zijn, laat duidelijk blijken dat elke belemmering verboden is. Dit is niet helemaal anders bij het vrije verkeer van kapitaal. Deze wordt tevens steeds vaker in combinatie met de vrijheid van vestiging wordt toegepast. In een dergelijk geval heeft het vrije kapitaalverkeer zeer frequent een nevengeschikt karakter, tenzij deze rechtsreeks wordt aangetast. 

3. Het mededingingsbeleid

3.1 Inleiding 

De Europese gemeenschappelijke markt die we nastreven, steunt op twee pilaren: aan de ene kant op de verdragsvrijheden en aan de andere kant op ondernemingen die onder gelijke voorwaarden met elkaar in concurrentie kunnen treden. Het EG-Verdrag ziet hierop toe door zeer secuur het marktgedrag van ondernemingen in de gaten te houden. Onvervalste concurrentie, zoals verwoord in art. 3 lid 1 onderdeel g EG, dient te worden bewerkstelligd door een drietal categorie regels.
 De drie EG-mededingingsregels zijn de volgende: 

1. Concurrentieregels (art. 81, 82 en art. 86 EG);

2. Steunmaatregelen van lidstaten (art. 87 en art. 88 EG); en

3. Belemmeringen voortvloeiend uit uiteenlopende nationale wetgevingen die erop toezien dwingende algemene belangen te beschermen (art. 94 en 95 EG). 
De literatuur die zich op dit onderwerp concentreert, is omvangrijk. In dit hoofdstuk wordt getracht de leidraad weer te geven. In paragraaf 3.2 wordt een globale opsomming gegeven van de EG-mededingingsregels. Vervolgens worden de (fiscale) staatssteunmaatregelen, de Gedragscode en het Primarolo-rapport in de daaropvolgende paragrafen behandeld. Ter afsluiting wordt antwoord gegeven op de vraag in hoeverre deze regels en de daaruit voortvloeiende rechtsdocumenten en afspraken van invloed zijn geweest op het streven naar een (betere) coördinatie van de vennootschapsbelasting in de EU. 

3.2 EU-regels inzake mededinging 


Artikel 81 en 82 EG leggen een verbod op alle overeenkomsten tussen, alle besluiten van en onderling afgestemde feitelijke gedragingen tussen ondernemingen en ondernemingsverenigingen die de concurrentie op de interne markt beperken, verhinderen of vervalsen en een directe of indirecte, feitelijke of potentieel ongunstige invloed hebben op de tussenstaatse handel.
 Uit de rechtspraak van het HvJ EG blijkt dat het begrip onderneming
 ruim moet worden uitgelegd, waardoor het moeilijk is om aan de EG-mededingingsregels te ontkomen. Het HvJ EG houdt in ieder geval de volgende trend aan bij de toepassing van de EG-mededingingsregels: 
· De onderneming hoeft niet in de EU gevestigd te zijn; volstaan wordt met gedragingen en consequenties die de interne markt verstoren, verhinderen of beperken of de tussenstaatse handel direct of indirect, feitelijk of potentieel ongunstig beïnvloeden
; 


· De rechtsvorm, winstoogmerk, financieringswijze en omvang van het staatssteunbedrag en doen er niet toe
;

· Ook overheidsdiensten kunnen onder de EG-mededingingsregels vallen, tenzij de overheid als publieke autoriteit optreedt
;
· Het begrip overeenkomsten moet ruim worden uitgelegd.
 Hieronder vallen onder meer formele overeenkomsten, briefwisselingen, mondelinge afspraken, schijnbaar eenzijdige gedragingen en onderling afgestemde gedragingen (parallel gedrag waarbij geen afspraak of een plan aan te pas is gekomen).
  
Op grond van art. 81 lid 2 EG worden overeenkomsten die onder lid 1 vallen, vanaf het moment dat deze zijn gesloten van rechtswege nietig verklaard.
 Uit de lijst van gedragingen die opgenomen is in art. 81 lid 3 EG waarvoor een uitzondering is gemaakt, blijkt dat gestreefd wordt naar de juiste mate van concurrentie die noodzakelijk is voor het goed functioneren van de interne markt. In art. 82 EG wordt het verbod geregeld op ondernemingen die hun machtspositie op de interne markt misbruiken, voor zover door dit gedrag de concurrentie wordt beperkt of de tussenstaatse handel nadelig wordt beïnvloed.
 
3.3. Staatssteunmaatregelen 

3.3.1 Het begrip ‘staatssteun’

Tot de tweede categorie regels ter handhaving van onvervalste concurrentie behoren staatssteunmaatregelen, nu ook deze het handelsverkeer tussen de lidstaten ongunstig kunnen beïnvloeden. Daarom voorziet art. 87 EG in een verbod op staatssteunmaatregelen; art. 88 in de procedurele bepalingen; en art. 89 in de vaststelling van nadere regels bij verordening voor de toepassing van art. 87 en 88 
EG.
 Uit art. 87 EG kunnen vier cumulatieve voorwaarden worden afgeleid, wil er sprake zijn van een staatssteunmaatregel.
 

Ten eerste behelst een staatssteunmaatregel een voordeel op zowel directe als indirecte wijze. Het voordeel moet een lastenverlichting tot gevolg hebben die de begunstigde onderneming of ondernemingsgroep normaal gesproken draagt.
 Anders gezegd, de begunstigde onderneming ontvangt een economisch voordeel dat onder normale marktvoorwaarden door een particuliere deelnemer nooit zou worden verstrekt. Het komt er derhalve op neer dat de staat eenzijdig 'om niet' steun
 ofwel een voordeel verstrekt waarvoor de begunstigde geen directe tegenprestatie hoeft te verlenen die opweegt tegen de prestatie van de overheid. Een fiscaal voordeel kan dus ook een verboden staatssteunmaatregel zijn, welke verschillende vormen kan aannemen. Te denken valt aan een vermindering van de belastbare grondslag in de vorm van speciale aftrekmogelijkheden, versnelde afschrijving, een vermindering van het belastingbedrag in de vorm van belastingkortingen, een tariefverlaging (inclusief vrijstelling) en uitstel of kwijtschelding van belasting. 

Ten tweede moet het voordeel toegekend zijn door de staat of met staatsmiddelen zijn bekostigd. Het HvJ EG hanteert blijkens vaste jurisprudentie
 de volgende ruime interpretatie van het begrip staatsmiddelen: ‘alle geldelijke middelen die de overheid daadwerkelijk kan gebruiken om ondernemingen te steunen, ongeacht of deze middelen permanent deel uitmaken van het vermogen van de staat. Ook al zijn de bedragen die overeenkomen met de betrokken maatregel niet constant in het bezit van de schatkist, dan nog volstaat het feit dat zij permanent onder staatscontrole en daarmee ter beschikking van de bevoegde nationale autoriteiten staan, om ze als staatsmiddelen aan te merken.’ 

In het arrest Megafesa
 heeft het HvJ EG enerzijds overwogen dat een fiscaal voordeel 
voor de overheid een verlies behelst in belastingopbrengsten en anderzijds dat steun ook onwettig kan worden verklaard wanneer de autoriteiten bepaalde- of zelfs geen maatregelen treffen. 

Rechtstreekse- of indirecte voordelen gefinancierd uit staatsmiddelen, maar verstrekt door andere staatsorganen, zoals lagere overheden of andere lichamen onder controle van de staat, zijn ook verboden. Het is ook niet essentieel of het overheidsgeld afkomstig is uit algemene middelen of via een speciale regeling, het voordeel moet uiteindelijk wel aan de staat toegerekend kunnen worden. 
 
Ten derde dient de mededinging en het handelsverkeer tussen de EU-lidstaten ongunstig beïnvloed te worden, hetgeen zich kan voordoen zodra steun aan een onderneming de positie van het ontvangende bedrijf versterkt ten opzichte van andere ondernemingen die concurreren in het intracommunautaire handelsverkeer.
 Vaste rechtspraak van het HvJ EG wijst erop dat zelfs bij een geringe omvang van een steunmaatregel, een beperkt aandeel in de communautaire markt, een bescheiden omvang van de begunstigde en het ontbreken van een grensoverschrijdende activiteit van de begunstigde, het intracommunautaire handelsverkeer ongunstig kan worden beïnvloed.
 
3.3.2 Het selectiviteitscriterium 

3.3.2.1 Mededeling inzake staatssteun en directe belastingen
Het laatste criterium uit art. 87 EG betreft het selectiviteitscriterium. Alvorens dit begrip nader te omschrijven, dient opgemerkt te worden dat de EC in zijn mededeling van 10 december 1998 inzake de toepassing van de staatssteunregels op het gebied van directe belastingen van ondernemingen, een onderscheid maakt tussen toegestane ‘algemene maatregelen’ en ‘specifieke’ of ‘selectieve’ maatregelen. Algemene (belasting) maatregelen zijn maatregelen waar alle ondernemingen in een lidstaat profijt van kunnen hebben, zoals zuiver belastingtechnische maatregelen en maatregelen die gericht zijn op een doelstelling van algemeen economisch beleid door een verlichting van de belastindruk op bepaalde productiekosten.
 Vanaf het moment dat een uitzondering wordt gemaakt op de algemene (belasting)maatregelen ten gunste van bepaalde ondernemingen of producties is in principe al sprake van een specifieke of selectieve staatssteun (belasting)maatregel. Een dergelijke maatregel kan desalniettemin verenigbaar zijn met het Gemeenschapsrecht, mits aan de volgende verdragsbepalingen of in de loop der jaren ontwikkelde eisen wordt voldaan. 
Ten eerste kan een dergelijke maatregel verenigbaar zijn met het Gemeenschapsrecht op grond van de zeldzame uitzonderingsgronden in art. 87 lid 2 en 3 EG, welke nader worden gespecificeerd in Kaderregelingen en Richtsnoeren van de EC.
 

Ten tweede bestaat de zogenoemde ‘minimis-regeling’ die de mogelijkheid biedt om steun over een periode van drie jaar met een maximum van € 200.000 te verstrekken zonder dat dit eerst bij de EC aangemeld hoeft te worden.
 
Ten derde kan een (belasting)maatregel op grond van art. 88 lid 2 EG verenigbaar worden verklaard met de gemeenschappelijke markt door de ER met eenpartijdigheid van stemmen vanwege buitengewone omstandigheden. Er zijn echter geen bekende gevallen waarbij met succes een beroep op dit artikel werd gedaan. Dit verdragsartikel is dus zeer uitzonderlijk en meer van theoretisch aard.
 
Ten vierde moet worden onderzocht of de (belasting) maatregel gerechtvaardigd kan worden door ‘de aard of opzet van het belastingstelsel’. Dit betekent dat de betrokken lidstaat aan moet kunnen tonen dat de (belasting)maatregel door de economische rationaliteit noodzakelijk of functioneel is voor de doeltreffendheid van het belastingstelsel. In de negatieve beschikking van de EC van 13 maart 1996
 aangaande een aanvullende afschrijvingsfaciliteit voor uitsluitend in Duitsland geregistreerde vliegtuigen, zijn voor een betere beoordeling van dit vraagstuk de volgende drie cumulatieve voorwaarden gepresenteerd: (1) dat van de algemene regel afwijkende maatregelen niet als overheidsmaatregelen kunnen worden aangemerkt voor zover zij uit economisch oogpunt voor de doeltreffendheid van het stelsel nodig zijn; (2) dat daarvoor normalerwijze moet blijken dat de toepassing van dergelijke maatregelen niet tot welbepaalde gebieden beperkt is, op objectieve en horizontale criteria of voorwaarden berust; en (3) niet beperkt is in de tijd. 
In deze beschikking en later in zijn mededeling merkt de EC op dat fiscale maatregelen die een coherente toepassing van het algemene belastingsysteem inhouden en die automatisch en niet op ‘discretionaire’ wijze van toepassing zijn op de gehele economie, in principe niet onder art. 87 lid 1 EG vallen. Dit lijkt mij het juiste uitgangspunt, want lidstaten genieten beleidsruimte op het gebied van directe belastingen. Op grond hiervan hebben ze de mogelijkheid om redelijke faciliteiten toe te kunnen staan, waardoor belastingmethodes en regelingen van elkaar kunnen verschillen en toch gerechtvaardigd kunnen zijn door objectieve verschillen tussen de belastingplichtigen.
 Pas wanneer de belastingautoriteiten daarbij discretionair optreden, kan van een staatssteunmaatregel worden gesproken, welk vermoeden al ontstaat bij een administratieve beslissing die van de algemeen toepasselijke belastingregels afwijkt om individuele ondernemingen te begunstigen. De discretionaire bevoegdheid wordt in een dergelijk geval immers uitgeoefend buiten het kader van enkel en alleen het beheer van de belastingopbrengsten volgens objectieve criteria. 

3.3.2.2 Sectorale, materiële en regionale selectiviteit 

Indien als gevolg van een belasting(maatregel) één of meer bedrijfssectoren door uitsluitend uitgevoerde nationale producten, of aan de internationale concurrentie onderworpen sectoren begunstigd worden, wordt gesproken van sectorale selectiviteit. Hetzelfde geldt voor afwijkende belastingregels voor bepaalde soorten ondernemingen.
 Materiële selectiviteit houdt in dat maatregelen die zonder formeel beperkt en dus potentieel toegankelijk zijn voor alle ondernemingen toch selectief uitpakken, omdat slechts bepaalde sectoren of ondernemingen profijt hiervan hebben.
 Regionale selectiviteit betreft maatregelen die niet voor het gehele grondgebied van een lidstaat gelden, maar ten gunste komen aan ondernemingen in de gegeven regio. 
Regionale selectiviteit is een bijzondere selectiviteitsvoorwaarde nu de verstrekking van (fiscale) steun door politieke onderafdelingen van een lidstaat om twee specifieke redenen in beginsel al meteen selectief is en bijgevolg onder de strekking van art. 87 EG valt. Ten eerste is de steun afkomstig van de staat en ten tweede vanwege de toepassing op een bepaalde regio en niet het gehele grondgebied.
 Het enkele feit dat een bepaalde regio profijt heeft van een maatregel wil echter nog niet zeggen dat deze selectief is. Ter beoordeling van de selectieve aard van een dergelijke maatregel dient, volgens de in het arrest Azoren
 geformuleerde voorwaarden
, nagegaan te worden of een regionale entiteit zodanig zelfstandig is, dat zij en niet het centrale bestuur van een lidstaat een cruciale rol speelt in de beslissingen ter zake van de politieke en economische omgeving waarin ondernemingen opereren. Indien men concludeert dat de regionale entiteit haar bevoegdheden autonoom uitoefent, is niet het gehele, maar het regionale grondgebied de relevante context voor de beoordeling of een genomen maatregel selectief is. 
In het arrest Azoren is uiteindelijk toch beslist dat de belastingvermindering voor ondernemingen in de financiële sector, door zijn bijdrage aan de regionale ontwikkeling en door zijn aard, niet gerechtvaardigd kan worden en niet in verhouding staat tot de meerkosten ter vergoeding waarvan het wordt verleend en kwalificeerde dus als een verboden steunmaatregel. Het betreft hier een zogenoemde ‘bedrijfssteun’
, die slechts mag worden toegepast indien deze steun naar behoren wordt gemotiveerd, het niveau ervan evenredig is aan de te compenseren handicaps van de regio, degressief en in de tijd beperkt is. 
  

In het arrest Gibraltar/V.K vs. Commissie
 ter zake van een door het Verenigd Koninkrijk aangemelde steunregeling betreffende hervorming van de vennootschapsbelasting door de regering van Gibraltar, is voor het eerst vastgesteld dat een regio een autonome entiteit is conform de drie voorwaarden in het arrest Azoren. Het referentiekader voor de beoordeling van de regionale selectiviteit van de in het geding zijnde belastinghervorming, was derhalve uitsluitend het grondgebied van Gibraltar. Volgens het HvJ EG is deze bijzondere vorm van hervorming in Gibraltar niet materieel selectief, nu ‘de EC niet heeft vastgesteld of het door de betrokken belastingmaatregel verschafte voordeel eventueel selectief is ten opzichte van die algemene of ‘normale’ belastingregeling, door te bewijzen dat die maatregel van voornoemde algemene regeling afwijkt en dus een differentiatie invoert tussen marktdeelnemers die zich in een feitelijk en juridisch vergelijkbare situatie bevinden.’
  

Hoewel het belang van het arrest Gibraltar voor met name niet-fiscale steunmaatregelen 
van decentrale overheden groot is, mag men het belang voor fiscale maatregelen voor andere lidstaten dan die welke voldoende politieke en fiscale autonomie op decentraal niveau hebben, niet onderschatten. Niet ontrecht kan de vraag worden gesteld of ook het concurrentiebeleid op decentraal niveau, dat soms kleine afwijkingen behelst, de concurrentie op de interne markt ongunstig kan beïnvloeden.
 Strikt genomen hebben de lidstaten al hun bevoegdheden ter zake van concurrentie op de interne markt overgedragen aan de EG. Nu verschillende lidstaten gedecentraliseerd zijn en daardoor micro beslissingen naar een lager bestuursniveau zijn gedelegeerd, is de vrees van de EC dat fiscale autonomie uitgroeit tot fiscale soevereiniteit dus niet helemaal misplaatst. 
3.3.2.3 De Nederlandse octrooibox

In de loop der jaren zijn diverse rechtsdocumenten gepubliceerd rond de hierboven besproken selectiviteitsvormen, zoals de mededeling inzake fiscale stimulansen voor Onderzoek en Ontwikkeling (hierna O&O).
 Naar aanleiding van deze mededeling en dus indirect de mededeling inzake staatssteun, zou ook getwijfeld kunnen worden aan de verenigbaarheid van de Nederlandse octrooibox met het Gemeenschapsrecht.
 De octrooibox in art. 12b Wet VPB 1969 komt neer op de toepassing van een tarief van 10% over de voordelen uit hoofde van een door de belastingplichtige voortgebracht activum waarvoor een octrooi is verkregen, zodra de eerder, ter zake van het actief afgetrokken kosten, zijn goedgemaakt. De Primarolo-groep keurde deze box goed, maar een goedkeuring van en aanmelding bij de EC achtte de Minister van Financiën niet nodig, nu de octrooibox blijkens de mededeling inzake O&O een generieke fiscale maatregel zou zijn die de kenniseconomie stimuleert, en andere lidstaten ook een soortgelijke fiscale O&O maatregel zouden hebben.
 
In feite heeft de EC zich hierover niet expliciet uitgelaten en zou hier in de toekomst een onderzoeksprocedure naar kunnen starten. De EC zou kunnen betogen dat sommige ondernemingen of sectoren meer dan andere van deze fiscale O&O stimuleringsmaatregel profiteren. Dit duidt op een selectieve maatregel, want ook fiscale stimulansen voor O&O dienen immers verenigbaar te zijn met onder meer de communautaire staatssteunregels. De EC heeft zichzelf echter in een lastig parket gebracht door lidstaten toe te staan juist staatssteun in te zetten voor de ontwikkeling van efficiënte systemen om de innovatie in de EU te stimuleren.
 Dit vergt striktere regels om ervoor te waken dat de positieve impact van staatssteunmaatregelen voldoende prevaleert boven de potentieel negatieve neveneffecten ervan. 
3.4 De Gedragscode en de Primarolo-lijst

3.4.1 Inleiding 

Ruim voor de komst van de Gedragscode heeft de EC onderzoek laten doen naar mogelijke distorsies die het gevolg waren van de verschillen tussen vennootschapsbelastingstelsels, dat in het jaar 1992 in het Ruding-rapport resulteerde, welk rapport 38 voorstellen bevatte ter opheffing van distorsies in investeringsbeslissingen die veroorzaakt werden door de verschillen in belastingstelsels.
 Dit rapport zou te ver gaan nu geen rekening is gehouden met het subsidiariteitsbeginsel op het gebied van directe belastingen.
  
3.4.2 De Gedragscode 
Aanleiding voor de Gedragscode
 van 1 december 1997 waren de conclusies van de EC welke zelf gegrond waren op de conclusies in het Monti-rapport, bestaande uit onder meer een pakket om schadelijke belastingconcurrentie in de EU te bestrijden.
 Met deze (niet-bindende) politieke verbintenis hebben lidstaten afgesproken dat ze af zullen zien van de invoering van nieuwe maatregelen die volgens de Gedragscode schadelijke zouden zijn, en over zouden gaan tot terugdraaiing van bestaande schadelijke belastingmaatregelen. 
De Gedragscode heeft betrekking op zowel wettelijke als administratieve praktijken in de lidstaten die van invloed zijn op de vestigingsplaats van bedrijfsactiviteiten. Als uitgangspunt geldt, dat belastingtarieven die tot een aanzienlijk lager effectief belastingniveau leiden dan het normale belastingniveau van een lidstaat, potentieel schadelijk zijn. Voor het beantwoorden van de vraag of een belastingmaatregel daadwerkelijk schadelijk is, reikt de Gedragscode de volgende vragen/criteria aan:
· Worden de voordelen uitsluitend aan niet-ingezetenen of aan transacties met niet-ingezetenen toegekend? 

· Staan de voordelen geheel los van de binnenlandse economie, zodat zij geen gevolgen hebben voor de nationale belastinggrondslag? 

· Worden de voordelen toegekend als er geen sprake is van enige daadwerkelijke economische activiteit in de lidstaat die deze belastingvoordelen biedt?

· Wijken de regels voor het bepalen van de winst uit binnenlandse activiteiten van een multinationale onderneming af van internationaal aanvaardbare beginselen? 

· Zijn de belastingmaatregelen voldoende transparant?
3.4.2 De Primarolo-lijst
Voor een grondig onderzoek naar potentieel schadelijke belastingmaatregelen is in 1998 de Primaloro-groep
 samengesteld, die op 23 november 1999 een rapport publiceerde met 271 belastingmaatregelen, waarvan 66 daadwerkelijk als schadelijk werden beschouwd. Nederland had volgens de Primarolo-groep tien schadelijke belastingmaatregelen, waaronder de rulingpraktijk, die inmiddels is aangepast, de ingeperkte deelnemingsvrijstelling en het afgeschafte concernfinancieringsregime (CFM-regime), waar ik verderop dieper op in ga.
 Kort na de publicatie van het rapport werden richtsnoeren opgesteld om zodoende vergelijkbare situaties beter te kunnen evalueren. Het resultaat was een overzicht van zes categorieën schadelijke belastingmaatregelen, waarbij de prioriteit hoofdzakelijk lag op schadelijke belastingmaatregelen inzake de fiscale behandelingen van houdstermaatschappijen, financieringsmaatschappijen en  hoofdkantoren.

3.4.3 Samenhang schadelijke belastingregimes en fiscale staatssteun 

Het zal vrij duidelijk zijn dat schadelijke belastingmaatregelen sterk overeenkomen met het verbod op staatssteun, geregeld in art. 87 EG, maar deze moeten echter niet parallel aan elkaar worden gesteld. Een schadelijke belastingmaatregel is per definitie niet altijd (fiscale) staatssteun
, want een belastingmaatregel is pas schadelijk wanneer deze een aanzienlijke verstoring veroorzaakt in het handelsverkeer, terwijl in beginsel al van fiscale steun kan worden gesproken zodra de begunstigde onderneming een economische activiteit uitoefent waarbij meer dan één lidstaat betrokken is.
 Deze twee hebben wel met elkaar gemeen dat ze allebei op afwijkingen van het algemene belastingstelsel ofwel specifieke maatregelen toezien.

3.4.4 Grootschalig onderzoek naar schadelijke belastingregimes 

3.4.4.1 Algemene opmerkingen

Op 1 juli 2001 stelde de EC infractieprocedures in tegen vijftien belastingregimes in twaalf lidstaten, die volgens de Gedragscode schadelijk waren.
 Van de vijftien werden er elf (niet aangemelde maatregelen) onderzocht op grond van art. 88 lid 2. EG en vier (bestaande maatregelen) op grond van art. 88 lid 1 EG. In dit kader analyseer ik slechts een aantal van deze belastingregimes, maar niet zonder eerst stil te staan bij de voorlopers die in het verleden door de EC waren goedgekeurd, maar aan het eind van de jaren negentig toch beschouwd werden als een aantal schadelijke belastingmaatregelen. 

3.4.4.2 Het Ierse IFSC en de SCAZ-regeling
Ierland kende in de periode van 1956 to 1980 de zogenaamde Export Sales Tax Relief (ESR) dat een nultarief hanteerde over winst behaald over exportverkoop (tot 1990).
  In de jaren zeventig oordeelde de EC dat deze regeling strijdig was met het gemeenschapsrecht, dus ging men in de jaren tachtig over tot een vervanging van deze regeling door een 10% vennootschapsbelastingtarief voor uitsluitend ondernemingen uit de be- en verwerkende industrie in Ierland (tot 2010). In 1987 vond een uitbreiding van deze regeling plaats, waarvoor slechts ondernemingen in het International Financial Services Centre (hierna IFSC) van de Customs House Docks zone te Dublin en dienstverlenende ondernemingen in de Shannon Customs free Airport Zone (hierna SCAZ) in aanmerking kwamen. Toentertijd was de EC al van mening dat deze regeling een bestaande overheidssteun inhield, maar keurde deze toch goed en verlengde de toepassing daarvan op grond art. 88 lid 3 EG inzake regionale steunmaatregelen.
 

In het licht van de aangenomen resolutie betreffende de Gedragscode is de EC deze kwestie echter serieuzer gaan bekijken. Volgens de EC is het 10% vennootschapsbelastingtarief, geldend voor de Ierse IFSC en SCAZ, vergeleken met andere sectoren, diensten en vestigingsplaatsen in Ierland, een verlaagd tarief.
 De IFSC en SCAZ-regelingen verlenen in feite een voordeel op het gebied van belastingen op bedrijfswinsten, wat gelijk gesteld kan worden aan exploitatiesteun, nu deze geen verband houden met de uitvoering van een investering of andere bijzondere activiteiten die de begunstigden bij hun normale bedrijfsvoering in Ierland anders niet hadden verricht.

In 1997 kondigde de Ierse autoriteiten aan dat het belastingtarief vanaf 1999 geleidelijk aan zou worden verlaagd, totdat in 2003 een belastingtarief van 12,5% zou worden bereikt voor alle Ierse bedrijven.
 In 1998 hebben de EC en de Ierse autoriteiten een akkoord bereikt over een zodanige hervorming van de Ierse belastingwetgeving dat deze in overeenstemming was met het Gemeenschapsrecht en tegelijkertijd niet de legitieme verwachtingen van ondernemingen die al in Ierland waren gevestigd, werd geriskeerd.
 Zo mocht het 10% belastingtarief tot 31 december 2005 op de ondernemingen die in de IFSC en SCAZ zijn gevestigd, worden toegepast en daarna gold voor hen ook het 12,5% belastingtarief. De EC heeft met betrekking tot de vaststelling van het Ierse vennootschapsbelastingtarief op 12,5% opgemerkt dat de EC geen zeggenschap zal hebben over de hoogte van een belastingtarief van Ierland.
 Het gaat hier immers om een algemene belastingmaatregel. 
3.4.4.2 De Madeira ZFM

Artikel 299 lid 2 EG bepaalt dat het Gemeenschapsrecht ook van toepassing is op de ultraperiferie gebieden, zoals Madeira en de Canarische eilanden. Gezien de economische en sociale situatie van deze gebieden mogen hiervoor onder strikte voorwaarden specifieke fiscale en financiële maatregelen worden getroffen
, zoals belastingverlagingen, meestal in combinatie met andere belastingvoordelen. Vaak vallen dergelijke maatregelen onder de werking van art. 87 lid 3 EG.
 Het is derhalve de moeite waard om na te gaan hoe de EC hier tegenover staat.
 
Sinds 1987 kent de Portugese archipel van Madeira een vrijhandelszone, een internationaal bedrijfsbureau (IBC), een financieel dienstverleningscentrum (FSC) en een scheepsregister (MAR) waarin de Madeira Zona France Madeira (hierna ZFM-regime) van toepassing is.
 In dit gebied is, met goedkeuring van de EC, een regeling voor financiële en fiscale steun (in de vorm van een belastingvrijstelling) toegestaan ten behoeve van industriële, financiële en dienstenverlenende ondernemingen die zich vóór 31 december 2000 in de vrijhandelszone hebben gevestigd.
 In 1998 stelde de EC een onderzoek in naar dit regime op grond van art. 88 lid 1 en later op grond van lid 2 EG, omdat de bestaande regionale steunregelingen die op 1 januari 2000 van kracht waren niet in overeenstemming zouden zijn met de bepalingen van de richtsnoeren. De voorgestelde dienstige maatregelen vormden de aanleiding voor een vernieuwd ZFM-regime, welke met ingang van 1 januari 2001 van kracht zou worden.
 Dit regime hield onder meer in dat de begunstigde ondernemingen tot eind 2011 van een volledige vrijstelling van directe belastingen mogen blijven genieten; daarna geldt nog een gedeeltelijke vrijstelling.
 Op 27 juni 2007 gaf de EC zijn goedkeuring voor een schema dat in belastingverlagingen tot eind 2020 voorzag voor ondernemingen gevestigd in de ZFM vrijhandelszone, met uitzondering van de FSC.

3.4.4.3 Het Belgische regime van de Coördinatiecentra

Het merendeel van de belastingregimes waartegen de EC een grootschalig onderzoek opende op grond van art. 88 EG, had betrekking op concerns die zich bezighouden met activiteiten gericht op coördinatie, financiering, dienstverlening of distributie.
 Eén daarvan is het Belgische Coördinatiecentrumregime (hierna BCC-regime).
 De in 1982 ingevoerde fiscale regeling voor de BCC bevatte oorspronkelijk een vrijstelling van de vennootschapsbelasting voor een periode van tien jaar voor de coördinatiecentra die ten behoeve van de ondernemingen van een concern enkele  administratieve, voorbereidende of hulptaken, alsmede bepaalde werkzaamheden op het gebied van financiële centralisatie verrichtten. Toentertijd was er volgens de EC geen sprake van fiscale steun, daar geen specifieke sector werd bevoordeeld ten opzichte van andere sectoren.
 Na diverse malen te zijn gewijzigd en goedgekeurd
, is het BCC-regime dat per 1 januari 1993 van kracht werd, in het licht van de mededeling uit 1998 onverenigbaar bevonden met art. 87 EG. Naar aanleiding hiervan stelde de EC op 11 juli 2001 dienstige maatregelen
 voor, welke niet werden aanvaard door de Belgische autoriteiten, dus stelde de EC een onderzoeksprocedure in tegen het BCC-regime op grond van art. 88 lid 2 EG. 
In het kort komt het BCC-regime neer op onder meer de toepassing van de zogenaamde cost plus-methode voor een periode van tien jaar, wat inhoudt dat de belastbare winst wordt berekend als percentage van de totale exploitatiekosten voor de bepaling van de belastbare inkomsten. Dit geldt echter alleen wanneer een erkenning als coördinatie centrum door de belastingautoriteiten wordt verstrekt. Naast deze methode bestaat het BCC-regime uit een vrijstelling van de roerende en onroerende voorheffing en geldt voor de begunstigde ondernemingen geen registratierecht, verschuldigd over de kapitaalinbreng in het coördinatiecentrum en over de verhogingen van het maatschappelijk kapitaal. Al deze faciliteiten vormen volgens de EC een voordeel, nu aan alle vier voorwaarden voor het bestaan van fiscale staatssteun is voldaan. 
  

Op 17 februari 2003 concludeerde de EC dat deze regeling gesloten moest worden voor nieuwkomers en dat deze geleidelijk tot uiterlijk 31 december 2010 moet aflopen voor de huidige begunstigden. Deze beschikking d.d. 17 februari 2003 werd in 2006 echter gedeeltelijk nietig verklaard door het HvJ EG, omdat het vertrouwensbeginsel alsook het algemene gelijkheidsbeginsel zouden zijn geschonden. De EC heeft nagelaten om redelijke overgangstermijnen te treffen, waardoor de fiscale voordelen aan de BCC gelijktijdig met - of korte tijd na de kennisgeving van de beschikking zouden moeten zijn afgelopen.
 Wel bevestigt het HvJ EG met deze uitspraak dat de EC de bevoegdheid heeft om terug te komen op in het verleden genomen beslissingen over de kwalificatie van maatregelen op basis van de 'objectieve' criteria van art. 87 lid 1 EG. 
Inmiddels is een vervangende regeling, genaamd ‘notionele intrestaftrek’ (NID), ofwel belastingaftrek voor risicokapitaal, in het leven geroepen welke openstaat voor alle bedrijven en een fictieve interestaftrek van de belastbare basis behelst, wat neerkomt op een aanzienlijk belastingvoordeel voor ondernemingen die over veel eigen vermogen beschikken en dit aanwenden voor investeringen.
 De reactie van de EC heeft niet lang op zich laten wachten. Op 19 februari 2009 opende de EC een officiële infractie- of inbreukprocedure tegen België, omdat deze regeling de NID bedrijven zou ontmoedigen om in het buitenland te investeren.
 Investeringen in onroerend goed en machine-installaties in eigen land leveren onder deze regeling namelijk wel een belastingvoordeel op, maar dezelfde investeringen gedaan in andere landen niet.
 

3.4.4.4 Het Nederlandse CFM-regime  

Het concernfinancieringsregime (CFM-regime), opgenomen in art. 15B VPB 1969, creëerde de situatie dat onder bepaalde voorwaarden 80% van de in Nederland behaalde concernfinancieringswinst gedoteerd kon worden aan een reserve voor financieringsrisico's, dat samenhangt met het werkzaam zijn als internationaal concern en het houden van deelnemingen. Bij de onttrekking aan de risicoreserve wordt een vennootschapsbelastingtarief van 7% toegepast
, wat volgens de staatssecretaris in de praktijk echter op een gemiddeld effectief tarief van ten minste 15% neerkomt. De EC kwalificeerde het CFM-regime echter om de volgende redenen als staatssteun.

Ten eerste vormt de vermindering van de belastingdruk tot 80% van de belastbare winst, en de toepassing van een verlaagd tarief van 7% bij onttrekking aan de risicoreserve een lastenverlichting die normaliter door de begunstigde onderneming moet worden gedragen.
 Ten tweede leidt de vermindering van de belastbare grondslag, veroorzaakt door de vorming van de risicoreserve, tot een vermindering van de belastinginkomsten die als staatsmiddelen moeten worden beschouwd. In dit verband merkt Wattel
 zeer terecht op dat bij de toepassing van het verbod op staatssteunmaatregelen twee verschillende zaken door elkaar worden gehaald. Het is enerzijds inderdaad zo dat staatssteunmaatregelen verboden moeten worden ter bevordering van de vrije concurrentie tussen ondernemingen. Anderzijds wordt op fiscaal gebied excessieve beleidsconcurrentie gevoerd, in de zin dat lidstaten tegen elkaar strijden om buitenlandse bedrijven binnen te halen en het vertrek van multinationals te voorkomen. Een dergelijke fiscaal beleidsconcurrerende maatregel is pas geslaagd indien een stijging plaatsvindt in de belastingopbrengsten en niet wanneer dit tot een vermindering van de staatsmiddelen leidt. Hieruit blijkt dus dat in de strijd tegen staatssteunmaatregelen die de vrije concurrentie tussen ondernemingen tracht te bevorderen, beleidsconcurrentie tussen staten wordt onderdrukt wanneer een fiscaal beleidsconcurrerende maatregel niet helemaal doeltreffend is. 
Ten slotte heeft het vereiste dat het concern vestigingen moet hebben in ten minste vier landen of twee continenten tot gevolg dat de mededinging en het handelsverkeer tussen de lidstaten ongunstig wordt beïnvloedt, daar vooral multinationale ondernemingen hiervan profijt hebben en hiermee de positie van deze onderneming ten opzichte van andere, concurrerende ondernemingen in het intracommunautaire handelsverkeer dus wordt versterkt. Hetgeen bovendien een selectief karakter vertoont.

Een rechtvaardiging van het CFM-regime door de aard of opzet van het belastingstelsel wordt ook niet aanvaard nu slechts bepaalde multinationale groepen hiervoor in aanmerking komen. De groepen ondernemingen die niet bevoordeeld worden, lopen immers niet minder risico dan groepen die wel begunstigd worden.

Het CFM-regime
 moest naar opdracht van de EC per 17 februari 2003 meteen worden gesloten voor nieuwkomers en er moet uiterlijk per 31 december 2010 een einde worden gemaakt aan de belastingvoordelen. Voor het CFM-regime, alsmede voor alle andere vergelijkbare regimes die gekwalificeerd zijn als fiscale steunmaatregel in de zin van artikel 87 lid 1 EG, volgde geen terugvordering van de in het verleden genoten steun.
 De begunstigden hadden namelijk gegronde redenen om aan te nemen dat de belastingvoordelen niet in strijd waren met de staatssteunregels. Op 12 september 2007 werd de beschikking van de EC uit 2003 gedeeltelijk nietig verklaard nu de EC met betrekking tot bepaalde marktdeelnemers het vertrouwensbeginsel en het gelijkheidsbeginsel heeft geschonden door niet te voorzien in een redelijke overgangsperiode.
 
De opvolger van het CFM-regime is de voorgestelde- en inmiddels aangepaste groepsrenteboxregeling in het nieuwe art. 12c VPB 1969, bestaande uit een verlaagd vennootschapsbelastingtarief van 5% voor de ontvangen netto rente op leningen binnen een groep en over rente uit kortlopende beleggingen, op voorwaarde dat deze beleggingen bedoeld zijn om minstens 5% van de aandelen in een onderneming te verwerven. De EC heeft hiertegen op 7 februari 2007 een formele onderzoeksprocedure ingeleid, maar de regeling is recentelijk uiteindelijk toch door de EC goedgekeurd. 

3.5 Tussenconclusie 

In dit hoofdstuk is onderzoek gedaan naar de invloed van het EG-mededingingsbeleid op het coördinatieproces van de vennootschapsbelastingstelsels in de EU. Daartoe zijn de EG-mededingingsregels, de staatssteunmaatregelen, de Gedragscode en het Primarolo-rapport besproken. Dit brengt mij tot de volgende conclusies. 

De Gedragscode is een negatieve harmonisatieafspraak die geen directe rechtsbasis kent in het EG-Verdrag en waarvan de naleving niet bij het HvJ EG kan worden afgedwongen, waardoor het soevereiniteitsbeginsel op het gebied van directe belastingen gewoon blijft gelden. Desondanks vormde deze de aanleiding voor de publicatie van de Primarolo-lijst en de daarbij behorende richtsnoeren die zijn uitgemond in een grootschalig onderzoek naar schadelijke belastingregimes in 2001, die allemaal met inachtneming van een overgangsregeling zijn opgeheven. Sinds de baanbrekende Ierse IFSC (en SCAZ) zaak, waarbij na 20 jaar terug is gekomen op een in eerste instantie aanvaarde regeling, heeft de EC de taak op zich genomen om lidstaten die treuzelen bij de afschaffing van fiscale steunregimes hard aan te pakken. 

De nieuwe houding van de EC tegenover schadelijke belastingregimes heeft enerzijds de verschillende belastingstelsels en het belastinglandschap van de interne markt in het algemeen meer transparant gemaakt, en een convergentie doen ontstaan van de nationale belastinggrondslagdefinities. Anderzijds zien we een drastische verlaging van de vennootschapsbelastingtarieven en een verbreding van de belastinggrondslagen. 
4. EU Richtlijnen

4.1 Inleiding 

Een richtlijn is, volgens art. 249, eerste volzin EG: ‘een besluit waarvan zowel de uitvoering als het tijdstip van implementatie bindend is ten aanzien van het te bereiken resultaat voor elke lidstaat waarvoor zij bestemd is, maar het laat de lidstaten vrij bij het kiezen van de vorm en middelen.’ Het is één van de belangrijkste rechtsinstrumenten van de EC om de nationale belastingwetgevingen van de lidstaten nader tot elkaar te brengen.
 Hiervoor is het wel cruciaal dat het uit de implementatie resulterende nationale recht, het beoogde resultaat van de richtlijn daadwerkelijk waarmaakt. Voor een correcte implementatie is de interpretatie van de begrippen en bepalingen onontbeerlijk, in welk kader zowel het HvJ EG als de nationale rechter een belangrijke rol vervullen. De nationale rechter moet daarbij rekening houden met het doel en de bepalingen van de richtlijn, alsook de interpretatiemethodes die het HvJ EG hanteert.
 De bepalingen in de richtlijnen moeten tevens verenigbaar zijn met de bepalingen in het EG-Verdrag. Deze mogen namelijk nooit strijdig zijn met het Gemeenschapsrecht.
  

In dit hoofdstuk wordt onderzocht in hoeverre een coördinerende werking uitgaat van de richtlijnen om de nationale belastingwetgevingen beter op elkaar af te stemmen, zonder dat dit in gelijkluidende belastingwetgevingen hoeft te resulteren. Voor de vennootschapsbelasting zijn de Moeder-dochterrichtlijn (hierna MD-RL), de Fusierichtlijn (hierna Fusie RL) en de Interest- en royaltyrichtlijn (hierna I&R RL) van belang. Aan iedere richtlijn wordt een paragraaf gewijd, bestaande uit voorgeschiedenis en doelstelling, en een bespreking van de richtlijnartikelen die onduidelijk zijn, in de zin dat uitdrukkingen niet gedefinieerd of nader omschreven zijn, wat in de weg zou kunnen staan van een goede implementatie, welke bijgevolg de coördinatie van de vennootschapsbelasting binnen de EU kan bemoeilijken. 

4.2 Moeder-dochterrichtlijn

4.2.1 Voorgeschiedenis en doelstelling

De MD-RL die sinds 1967 door de Neumark-comité werd voorgesteld, werd uiteindelijk op 23 juli 1990 vastgesteld en in 2003 gewijzigd door de RL 2003/123/EG.
 De doelstelling van de MD-RL is het scheppen van soortgelijke voorwaarden als op de binnenlandse markt voor hergroeperingen van vennootschappen uit verschillende lidstaten en het elimineren van belemmeringen van hun transacties, zodat er voor deze hergroeperingen concurrentieneutrale belastingvoorschriften tot stand komen en ondernemingen in staat worden gesteld zich aan te passen aan de eisen van de gemeenschappelijke markt. De MD-RL elimineert de economisch dubbele belastingheffing door: (a) de bronbelasting, geheven door de lidstaat van de dochtermaatschappij over de winstuitkering aan de moedermaatschappij gevestigd in een andere lidstaat, vrij te stellen; en (b) dat de lidstaat van de moeder of v.i. zich helemaal onthoudt van de vennootschapsbelastingheffing over de ontvangen winstuitkering van de dochter of deze te belasten, maar de moeder dient dan de belasting die betrekking heeft op de winst van de dochter van de eigen belasting in aftrek te brengen. 

4.2.2 Realisatie doelstelling MD-RL
4.2.2.1 Het begrip ‘uitgekeerde winsten’ en anti-misbruikmaatregelen

De MD-RL richt zich blijkens het eerste lid van art. 1 alleen op ‘uitkeringen van winst’ en niet op vermogens- en vervreemdingswinsten (art. 4 lid 1). Dit is begrijpelijk, daar de vervreemding van een dochtervennootschap niet bijdraagt aan de verwezenlijking van de doelstelling van de MD-RL, namelijk het faciliteren van grensoverschrijdende samenwerkingsverbanden en hergroeperingen van vennootschappen. 

Het tweede lid van art. 1, waarvan de inhoud in artikel 3 lid 2 nader wordt gepreciseerd, bepaalt dat lidstaten nationale of verdragsrechtelijke voorschriften ter bestrijding van fraude en misbruik mogen toepassen. Een definiëring van deze termen ontbreekt echter in de MD-RL. In het licht van de doelstellingen van de MD-RL, impliceert fraude opzet, terwijl misbruik op kan treden indien zonder voorschriften niet zou worden afgerekend over nationaal rechtelijke fiscale claims en wanneer de uitkering formeel aan een onder de richtlijn gekwalificeerde moeder in een andere lidstaat geschiedt, maar de rechthebbende tot de uitkering een persoon is die niet tot de voordelen van de richtlijn is gerechtigd.
 De toepassing van nationale anti-misbruikmaatregelen is in principe toegestaan, mits: (1) geen Europese harmonisatie op het desbetreffende gebied voorhanden is; (2) geen direct onderscheid naar nationaliteit wordt gemaakt; (3) het een legitieme doelstelling van algemeen belang is om het desbetreffende fiscale gedrag 
te bestrijden; en (4) de maatregelen geschikt en evenredig zijn.
 

4.2.2.2 Kwalificerende vennootschappen 

Wil een vennootschap in aanmerking komen voor de voordelen van de MD-RL, dan dient deze onderworpen te zijn aan de vennootschapsbelasting, een fiscale vestigingsplaats binnen de EU te hebben en een rechtsvorm te bezitten welke op de lijst in art. 2 voorkomt. Deze lijst is door de wijzigingsrichtlijn verruimd
, wat mijns inziens een logische stap is gezien de doelstelling van de MD-RL. Voor het nader bij elkaar brengen van de vennootschapsbelastingstelsels zou het echter ideaal zijn geweest als alle lidstaten de voordelen van de RL zouden verstrekken aan alle vennootschappen die opgericht zijn naar hun nationaal recht en daar onderworpen zijn aan de vennootschapsbelasting. Bij de toetreding van nieuwe lidstaten zal deze lijst telkens aangepast moeten worden, terwijl toekomstige nieuwe rechtsvormen van de huidige lidstaten automatisch onder de werking van de RL vallen, mits aan de overige voorwaarden is voldaan. 

Daarnaast kan de wijzigingsrichtlijn blijkens art. 2 lid 2 MD-RL ook toegepast worden door de lidstaat van v.i.’s
 ten aanzien van ontvangen winsten door een dochtervennootschap gevestigd in een andere lidstaat, of uitgekeerde winsten door een dochter aan een moedervennootschap gevestigd in dezelfde lidstaat, maar ontvangen door een v.i. gevestigd in een andere lidstaat. Indien een dochtervennootschap winst uitkeert aan een v.i. gevestigd in een derde staat, dient de lidstaat van de dochter eveneens een vrijstelling van bronbelasting toe te kennen. De winst wordt immers uitgekeerd aan een moeder in de zin van art. 2 lid 2 en art. 3 lid 1 van de MD-RL.
 

De uitbreiding van de MD-RL met v.i.’s is zeker toe te juichen nu uit de jurisprudentie meerdere malen naar voren is gekomen dat v.i’s en dochtervennootschappen op gelijke wijze fiscaal behandeld moeten worden. Uitgesloten is echter de situatie dat de v.i. en de dochter zich in dezelfde lidstaat bevinden maar de moeder in een ander lidstaat is gevestigd. Volgens de preambule zou dit een binnenlandse aangelegenheid zijn en geldt dus de nationale wetgeving van de betrokken lidstaat. Mijns inziens dient de lidstaat die aan binnenlandse vennootschappen die dividenden ontvangen van een dochtervennootschap gevestigd in diezelfde lidstaat, een vrijstelling of verrekening verleent, deze faciliteit ook te verlenen aan een binnenlandse v.i. die dividenden ontvangt van een dochter gevestigd in diezelfde lidstaat.
 Komt de v.i. hiervoor niet in aanmerking, dan kan het HVJ EG op voet van Avoir Fiscal en Saint Gobain oordelen dat deze regeling in strijd is met het vrije vestigingsrecht, daar een ongerechtvaardigd onderscheid wordt gemaakt tussen binnen- en buitenlandse moeders. 

Tot slot is de lijst van gekwalificeerde vennootschappen ook verruimd met hybride entiteiten. Dit wil zeggen dat de lidstaat van een dochtervennootschap conform zijn nationale regelgeving deze als een fiscaal niet-transparante entiteit kwalificeert, terwijl de lidstaat van de moeder uitgaat van een transparante dochter, in welk geval de ontvangen winst in de lidstaat van de moeder belast wordt alsof deze is behaald door de moeder zelf.
  Het gevolg hiervan is een potentiële dubbele belastingheffing. Om dit te voorkomen, staat de wijzigingsrichtlijn een dergelijke benadering alleen toe indien de moeder alsnog een vrijstelling krijgt, of dient de door de dochter en verdere kleindochters verschuldigde vennootschapsbelasting verrekend te worden. De verrekening van de belasting geldt echter alleen tot het maximale bedrag die de moeder is verschuldigd over de in aanmerking genomen winst (art. 4 lid 1 MD-RL). Een latere, daadwerkelijke winstuitkering door de transparante dochter mag bovendien niet nogmaals belast worden. 

4.2.2.3 Het minimumbezitseis 
Een andere wijziging aan de MD-RL is de geleidelijke verlaging van het minimale percentage aandelen van 25% naar 10% met ingang van 2009.
 Ter voorkoming van fraude en misbruik zou het ideaal zijn geweest als ook in de wijzigingsrichtlijn zou worden opgenomen dat de moeder net zoals in de Fusie RL de ‘uiteindelijke gerechtigde’ tot de dividenden moet zijn en niet slechts de ‘uitgekeerde winst moet ontvangen’.
 Op deze manier wordt de situatie dat dividenden vrij van bronheffing (in de bronstaat), door een doorstroomvennootschap in een andere lidstaat kan worden uitgekeerd aan aandeelhouders buiten de EU, uitgesloten.
 

Een ander alternatief zou kunnen zijn om de toekenning van de voordelen afhankelijk te 
maken van een officiële verklaring van de belastingautoriteiten van de lidstaat van de moeder, waaruit blijkt dat aan de voorwaarden van de MD-RL is voldaan. Deze handelswijze wordt immers al toegepast in de I&R RL en het OESO-modelverdrag. Het laatstgenoemde voorstel zou echter tegenwerking kunnen ervaren nu een dergelijke verklaring in dit specifiek geval sec een middel is om fraude te bestrijden, terwijl deze bij de I&R RL cruciaal is voor de uitvoering.
 De voorwaarde dat een officiële verklaring moet worden overlegd, zou derhalve de doelstelling van de MD-RL juist kunnen ondermijnen.
De verlaging van de minimumbezitseis van 25% naar 10%, maar ook de uitbreiding van de lijst van rechtsvormen heeft verder tot gevolg dat de resultaten van de vennootschappen gecompartimenteerd (verdelen van winst van een vennootschap over tijdvakken) moeten worden. Compartimentering is in dit kader een belangrijk punt, nu de winsten van zowel dochters als moeders in principe nooit in hetzelfde jaar worden genoten. Zo zou over een winstcompartiment feitelijk nooit vennootschapsbelasting zijn geheven vanwege bijvoorbeeld een genoten tax-holiday
, terwijl over een ander winstcompartiment wel vennootschapsbelasting is geheven. Het is echter irrelevant of deze compartimentering ook door andere lidstaten wordt toegepast, nu het nationaal recht niet van belang is voor de interpretatie van de MD-RL en compartimentering in het verlengde ligt van de wens om dubbele belastingheffing te voorkomen. 
 

4.2.2.5 Het begrip ‘bronbelasting’ 

Het begrip ‘bronbelasting’ is niet gedefinieerd in de MD-RL; desalniettemin heeft het HvJ EG meer duidelijkheid hieromtrent gecreëerd in de arresten Epson (gemeentebelasting op overdrachten en successieheffing over aandelenopbrengsten) Athinaiki Zythopoiia (vennootschapsbelastingheffing op het moment van winstuitkering is dividendbelasting), Océ van der Grinten (bronheffing conform art 7 lid 2 toegestaan, nu belastingheffing krachtens een bepaling die een integrerend deel is van een bilaterale overeenkomst, geschiedt) en Test Claimants FII Group Litigation
 waaruit volgt dat bronbelasting: ‘elke belastingheffing is op inkomsten die een moeder verwerft van een in een andere lidstaat gevestigde dochter, ter zake van de uitkering van dividenden of elke andere opbrengst van waardepapieren, waarbij de grondslag van die belasting de opbrengst van de waardepapieren en de belastingplichtige de houder van die waardepapieren is.’ 
Uit bovenstaande arresten kan worden afgeleid dat het HvJ EG een ruime, autonome, economische en substantiële begripsbepaling hanteert. De formele aanduiding doet er niet toe, maar de feitelijke vormgeving waarbij getoetst wordt aan objectieve materiële kenmerken, wel. 
  

4.2.2.6 Verruiming verrekeningsmethode
 

Vóór de introductie van de wijzigingsrichtlijn vond bij een winstuitkering door zogenoemde ‘multi-tiers’, ofwel kleindochters, en al hun onderliggende vennootschappen via een dochter in een andere lidstaat (die een vrijstelling
 of verrekeningsmethode
 en een lager belastingtarief hanteert dan de uitkerende kleindochter) aan een moeder in een andere lidstaat (die de verrekeningsmethode hanteert) geen verrekening plaats, ondanks het gegeven dat de dividenden reeds belast werden in de lidstaat van de kleindochter. Er kon derhalve zeer eenvoudig een dubbele belastingheffing ontstaan. Dankzij de verruiming van de verrekeningsmethode dient de lidstaat van de moeder voortaan de belastingen die eerder door dochters of verdere kleindochters zijn voldaan, te verrekenen met de verschuldigde belasting door de uiteindelijke moeder. 

Daarmee wordt het probleem echter niet volledig opgelost, hetgeen voornamelijk te wijten is aan de vrije keuze van de lidstaten om de vrijstellings- of verrekeningsmethode toe te passen. Lidstaten die de verrekeningsmethode hanteren, hoeven niet een full credit te verstrekken, maar kunnen volstaan met een ordinary credit, waardoor niet meer belasting kan worden verrekend dan het belastingbedrag dat de moeder in haar woonstaat is verschuldigd met betrekking tot de uitgekeerde deelnemingswinst. De lidstaat van de moeder hoeft conform de MD-RL ingeval van een buitenlands belastingoverschot (hoger belastingtarief in de lidstaat van de (klein)dochter of een moeder die in een bepaald jaar verlies lijdt waardoor geen belasting verschuldigd is) deze niet terug te betalen of over te dragen naar het vorige of volgende aanslagjaar.

4.3 Fusie Richtlijn
4.3.1 Voorgeschiedenis en Doelstelling

De Fusie RL 90/434/EEG is, na twintig jaar te zijn geblokkeerd door vooral Nederland en Duitsland, in 1990 tegelijk met de MD-RL vastgesteld en is op 17 februari 2005 gewijzigd door de RL 2005/19/EG. Deze heeft als doelstelling het voorkomen dat fusies, overnames, (gedeeltelijke) splitsingen, inbreng van activa of aandelenruil in grensoverschrijdende situaties fiscaal gezien niet nadeliger worden belemmerd dan binnenlandse situaties. Gevreesd werd dat vennootschappen door gebruikmaking van de Fusie RL belasting zouden kunnen ontgaan
, daarom is in de preambule punt 4 en 6 de voorwaarde opgenomen dat de financiële belangen van de inbrengende of verworven vennootschap veiliggesteld moeten worden en dat latere belastingheffing door de betrokken lidstaat gewaarborgd moet blijven. 
4.3.2 Realisatie doelstelling Fusie RL 

4.3.2.1 Kwalificerende vennootschappen 

De Fusie RL is blijkens art. 1 van toepassing op fusies, overnames, (gedeeltelijke) splitsingen, inbreng van activa en aandelenruil waarbij vennootschappen van twee of meer lidstaten betrokken zijn. Hoewel de Fusie RL gericht is op grensoverschrijdende transacties heeft het HvJ EG in het arrest Leur-Bloem als volgt geoordeeld.
 De Fusie RL moet richtlijnconform worden uitgelegd indien de lidstaat heeft aangegeven nationale fusies overeenkomstig deze richtlijn te behandelen en de nationale wetgeving daarop ook aldus heeft aangepast. Het betrof in deze zaak een aandelenfusie tussen twee Nederlandse vennootschappen, waarbij de aandelen in een derde B.V (holding) werden gekocht en de betaling door een aandelenruil zou geschieden, waardoor de winst behaald met de vervreemding van de aandelen dan vrijgesteld zou zijn op grond van de Fusie RL.
4.3.2.2 Kwalificerende transacties 

In art. 2 wordt aangegeven welke transacties kwalificeren voor de voordelen van de Fusie RL, namelijk fusies
, (gedeeltelijke) splitsingen
, inbreng van activa
 en aandelenruil.
 Grensoverschrijdende fusies en splitsingen tussen vennootschappen met een zetel, of gevestigd in twee verschillende lidstaten, is in de meeste lidstaten echter civielrechtelijk niet mogelijk.
 Ook in Nederland waren tot vorig jaar grensoverschrijdende juridische fusies van kapitaalvennootschappen nog niet mogelijk.
 Met de Tiende RL (richtlijnvoorstel) inzake vennootschapsrecht en de RL
 van het EP en de ER van 26 oktober 2005 inzake  grensoverschrijdende fusies van kapitaalvennootschappen is hierin enige verandering gekomen. Zo is de doelstelling van de laatstgenoemde richtlijn het vergemakkelijken van grensoverschrijdende fusies voor kapitaalvennootschappen door belemmeringen veroorzaakt door de uiteenlopende nationale wetgevingen weg te nemen. Desondanks bevat deze geen concrete regels ten aanzien van een dergelijke fusie, maar laat ze de vormgeving van de implementatie over aan de lidstaten. Deze richtlijn staat in art. 4 lid 2 lidstaten zelfs toe om aan grensoverschrijdende fusies zwaardere eisen te stellen dan aan binnenlandse fusies.
 
Een andere ontwikkeling op dit gebied is de uitspraak in het SEVIC-arrest
, waarin het HvJ EG oordeelde dat een onderscheid in behandeling tussen fusies tussen vennootschappen die in dezelfde lidstaat zijn gevestigd en tussen vennootschappen die in verschillende lidstaten zijn gevestigd, in strijd is met de vrijheid van vestiging. In dit arrest werd in het kader van een fusie tussen de Duitse SEVIC en de Luxemburgse Security Vision Concept SA, op basis waarvan Security Vision zonder liquidatie ontbonden wordt en haar vermogen onder algemene titel wordt overgedragen aan SEVIC, de inschrijving in het handelsregister geweigerd. De Duitse wet inzake de omzetting van vennootschappen bepaalt namelijk dat uitsluitend fusies tussen rechtspersonen die hun zetel in Duitsland hebben, kunnen plaatsvinden. In r.o. 18 maakt het HvJ EG duidelijk dat ‘de werkingssfeer van het recht van vestiging 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 of zelfs maar vergemakkelijkt, door de betrokken marktdeelnemers in staat te stellen daadwerkelijk deel te nemen aan het economische leven in die lidstaat onder dezelfde voorwaarden als die voor elk van de nationale marktdeelnemers gelden.’ 
Met het arrest SEVIC is de betekenis van de Tiende RL sterk geminimaliseerd. Allereerst heeft het arrest een ruimere reikwijdte dan de Tiende RL, nu deze niet alleen toeziet op kapitaalvennootschappen, maar alle vennootschappen in de zin van art. 48 EG, waaronder verenigingen, coöperaties, stichtingen en waarborgmaatschappijen. Ten tweede spreekt het HvJ EG in r.o. 19 van het arrest SEVIC van ‘overige omzettingen’, waardoor de uitspraak ook van betekenis zou kunnen zijn voor grensoverschrijdende juridische (af)splitsingen. 

Zowel bij inbreng van activa als bij een aandelenruil wordt gesproken van een tak van bedrijvigheid.
 Tot op heden is het niet helder of deze tak een materiële onderneming moet inhouden of dat volstaan kan worden met passieve inkomsten. Er moet in ieder geval wel sprake zijn van een totaal van activa en passiva die, bezien vanuit het oogpunt van de ontvangende vennootschap, een onafhankelijke exploitatie vormen en waarvan de functionering beoordeeld wordt vanuit allereerst een functioneel en daarna een financieel oogpunt.
 Voor het veiligstellen van de fiscale claim over de kapitaalopbrengst stelt art. 4 lid 1b en art. 10 lid 1 onderdeel b Fusie RL als voorwaarde dat een v.i. moet achterblijven, maar een omschrijving van het begrip v.i. ontbreekt echter in deze RL. Nu de tak van bedrijvigheid zelfstandig zou moeten functioneren en dit dicht in de buurt komt van de definiëring die in het internationaal belastingrecht wordt gehanteerd voor een v.i., staat een tak van bedrijvigheid, mijns inziens, gelijk aan een v.i., hoewel dit vice versa niet het geval hoeft te zijn. 

In 2005 is de lijst van kwalificerende vennootschappen verruimd met onder meer de statutaire zetelverplaatsing van de Societas Europaea (SE) en de Europese Coöperatieve Vennootschap (SCE), wat op zich geen transactie behelst, maar een fysieke verplaatsing van de centrale leiding naar een andere EU-lidstaat.
 Met als gevolg dat de SE of SCE buitenlands belastingplichtig wordt, of zelfs niet meer onderworpen is aan belastingheffing in de lidstaat van vertrek. In het geval er geen v.i. achterblijft, wordt geen fiscale eindafrekening verboden (art. 10 ter), waardoor de vraag rijst of dit in strijd is met de vrijheid van vestiging.
 Het is onmogelijk om een antwoord te geven op deze vraag, nu geen jurisprudentie op dit gebied beschikbaar is. In de zaak De Lasteyrie du Saillant
, aangaande belastingheffing op de vervreemdingswinst, is geoordeeld dat een exitheffing een belemmering vormt, zeker nu er een minder vergaand systeem bestaat, te weten de conserverende aanslag. Maar aangezien een andere kwestie in dit arrest centraal staat, kan deze conclusie dus niet zomaar worden doorgetrokken. 

Daarnaast is de Fusie RL door de introductie van de wijzigingsrichtlijn ook van toepassing op hybride entiteiten (art. 4 lid 2 en art. 8 lid 2). Ter voorkoming van dubbele belasting heffing, dient in de situatie dat de lidstaat van de inbrengende/ overdragende/verworven vennootschap deze als niet-transparant (entiteit is belastingplichtig) kwalificeert, terwijl de andere lidstaat waar de deelgerechtigden zijn gevestigd deze als transparant (deelgerechtigden zijn belastingplichtig) kwalificeert, de kwalificatie van de eerstgenoemde lidstaat als zijnde niet-transparant gevolgd te worden door de lidstaat van de deelgerechtigden. De voordelen van de Fusie RL moeten derhalve toegekend worden aan de deelgerechtigden, hoewel art. 10 bis hierop wel een uitzondering maakt door te bepalen dat de lidstaat van de deelgerechtigden bij het heffen van belasting de bepalingen van de Fusie RL niet hoeven toe te passen mits een aftrek van belasting wordt toegestaan. 

4.3.2.3 Anti-misbruikmaatregelen

Artikel 11 van de Fusie RL bepaalt dat lidstaten kunnen weigeren de Fusie RL toe te passen indien blijkt dat ‘de fusie, splitsingen, inbreng van activa of aandelenruil als hoofddoel of een der doelen fraude of belastingontwijking heeft. Zo zou een rechtshandeling, zoals herstructurering of rationalisering van activiteiten die niet op zakelijke overwegingen plaatsvindt, dit vermoeden kunnen doen ontstaan.’ Zoals gebleken in het arrest Leur-Bloem mag een anti-misbruikmaatregel niet automatisch bepaalde categorieën rechtshandelingen van het belastingvoordeel uitsluiten. Een dergelijke anti-misbruikbepaling zou dan volgens het HvJ EG te ruim zijn geformuleerd, zodat deze verder gaat dan noodzakelijk en afbreuk zou kunnen doen aan het doel dat door de richtlijn wordt nagestreefd. 
Sinds de implementatie van de Fusie RL in de Wet Vennootschapsbelasting 1969 is er veel literatuur verschenen omtrent de potentiële strijdigheid daarvan met de Fusie RL, daar deze op drie onderdelen afwijkt van de Fusie RL. Een fusie of splitsing is krachtens art. 14, 14a en 14b Wet VPB 1969 niet toegestaan, indien ‘de fusie of splitsing in overwegende mate gericht is op het ontgaan of uitstellen van belastingheffing en dit wordt geacht het geval te zijn, indien deze niet plaatsvindt op grond van zakelijke overwegingen, zoals herstructurering of rationalisering van de actieve werkzaamheden van de daarbij betrokken vennootschappen.’ 
Dat de vertaling van de richtlijntekst ‘belastingontwijking’ in ‘uitstel van belastingheffing’ fel wordt bekritiseerd, is begrijpelijk, aangezien uitstel van belasting juist de kern van de Fusie RL is.
 In de lopende zaak Zwijnenburg wordt deze kwestie deels aan het HvJ EG voorgelegd. Hierin is in geschil of de besparing van overdrachtsbelasting een weigeringsgrond kan zijn, zoals bepaald in artikel 11 van de Fusie RL, ofwel ‘kunnen de faciliteiten van de Fusie RL gericht op de vennootschapsbelasting geweigerd worden aan de belastingplichtige, ingeval een samenstel van rechtshandelingen erop is gericht de heffing te voorkomen van andere belastingen dan de belastingen waarop de in die richtlijn opgenomen faciliteiten betrekking hebben.’
In deze zaak was het de bedoeling dat een bedrijfsfusie zou geschieden waarbij de onderneming van de vader in de onderneming van de zoon, die slechts twee onroerende zaken beheert, wordt ingebracht. De overdracht van de aandelen zou dan op een later tijdstip plaatsvinden. Deze volgens de Hoge Raad kunstmatige onzakelijke constructie zou ertoe leiden dat beide panden in de onderneming van de zoon worden ingebracht zonder directe heffing van vennootschapsbelasting over de stille reserve (belastinguitstel) en heffing van overdrachtsbelasting over één van de panden zou worden voorkomen (belastingontgaan).

Aangezien de anti-misbruikbepalingen bij de andere fusievormen identiek zijn aan die van de bedrijfsfusie, is het belang van de uitspraak in deze zaak uitermate groot. De meningen over de weigering van de faciliteiten van de Fusie RL als één van de hoofddoelen besparingen van andere belastingen is, zijn verdeeld. Zo zou het niet toekennen van de faciliteiten van de Fusie RL, die uitsluitend op de vennootschapsbelasting of de inkomstenbelasting toeziet in verhouding tot het te bestrijden misbruik in de overdrachtsbelasting, willekeurig en daarmee disproportioneel zijn.
 Dit soort misbruik zou, mijns inziens, gewoon in de overdrachtsbelasting zelf bestreden moeten worden en niet in de vennootschapsbelasting. Of het HvJ EG dit standpunt deelt, zal nog moeten blijken. Bovendien zou duidelijkheid moeten komen over allereerst de vraag of de besparing van de overdrachtsbelasting
 een hoofddoel of één der hoofddoelen moet zijn. Ten tweede of het feit dat de verwervende vennootschap (onderneming van de zoon) niet actief was, omdat zij slechts onroerend goed beheerde, cruciaal is nu de Fusie RL dit immers niet vereist. 

4.4 Interest- en royaltyrichtlijn

4.4.1 Voorgeschiedenis en doelstelling

De I&R RL was onderdeel van het Europese Belasting pakket van de EC. De richtlijn en werd in 2003 aangenomen en trad in 2004 in werking.
 De doelstelling van deze richtlijn is het wegnemen van belemmeringen van grensoverschrijdende interest- en royalty betalingen, zoals belastende administratieve formaliteiten, voorfinancieringsproblemen door de tijdspanne tussen het moment van bronheffing en de toekenning van een belastingkrediet en dubbele belastingheffing, die niet door verdragen kunnen worden opgeheven (driehoeksituaties). Hieraan wordt tegemoetgekomen door geen bronbelasting te heffen over interest- en royaltybetalingen tussen verbonden lichamen in de staat waar ze zijn ontstaan. 
4.4.2 Realisatie doelstelling I&R RL 
4.4.2.1 Kwalificerende ondernemingen 
Op grond van art. 1 lid 1 van de I&R RL
moeten: ‘Uitkeringen van interest of royalty's die ontstaan in een lidstaat (bronstaat), worden vrijgesteld van alle belastingen in die bronstaat (door inhouding dan wel door aanslag), op voorwaarde dat een onderneming van een andere lidstaat, of een in een andere lidstaat gelegen vaste inrichting van een onderneming van een lidstaat, de uiteindelijk gerechtigde tot de interest of de royalty's is.’ 
In art. 3a van de I&R RL is een lijst met kwalificerende ondernemingen opgenomen, hoewel deze zeer gelimiteerd is. Zo vallen alleen de Nederlandse NV en BV hieronder en ontbreekt de SE, wat volgens het commentaar ook niet noodzakelijk is, gezien het geldende recht van gelijke behandeling tussen de SE en de nationale NV.
 Verder volgt de I&R RL voor wat betreft het begrip v.i. dezelfde definiëring als in art. 5 OESO-modelverdrag, namelijk ‘een in een lidstaat gelegen vaste bedrijfsvestiging door middel waarvan een onderneming van een andere lidstaat haar bedrijf geheel of gedeeltelijk uitoefent.’
In tegenstelling tot de conceptrichtlijn
 is de definitieve I&R RL slechts van toepassing op directe verhoudingen, hetgeen betekent dat de betalende en de ontvangende vennootschap verbonden lichamen moeten zijn. Hiervan is sprake indien: (1) de eerste onderneming rechtstreeks een deelneming van minmaal 25% in het kapitaal van de tweede onderneming heeft; (2) de tweede onderneming rechtstreeks een deelneming van minimaal 25% in het kapitaal van de eerste onderneming heeft; en (3) een derde onderneming rechtstreeks een deelneming van minimaal 25% in het kapitaal van zowel de eerste onderneming als de tweede onderneming heeft.
 Kleine en middelgrote (onafhankelijke) ondernemingen kunnen hier derhalve geen aanspraak op maken. Een verruiming is, bezien vanuit de doelstelling van de I&R RL, niet nodig nu deze faciliteit in binnenlandse situaties ook niet plaatsvindt. Een v.i. kan conform art. 1 lid 3 en lid 5 I&R RL zowel als uitbetaler of als ‘uiteindelijk gerechtigde’ kwalificeren. 

Om in aanmerking te komen voor de voordelen van de I&R RL geldt dat de onderneming of de v.i. de uiteindelijk gerechtigde ofwel ‘beneficial owner’ tot de interest of royalty moet zijn. Conform art. 1 lid 4 is er sprake van een uiteindelijk gerechtigde, ‘indien deze de betrokken uitkeringen te eigen gunste ontvangt, en niet als bemiddelende instantie, bijvoorbeeld als tussenpersoon, trustee of gemachtigde van een derde.’ Op deze manier worden de zogenaamde tussengeschoven ‘brievenbusvennootschappen’ die enkel worden opgericht om van de voordelen van de I&R RL te kunnen profiteren, uitgesloten. De precieze inhoud van dit begrip is echter niet helder, wat een struikelblok kan zijn in de strijd om fraude en misbruik te bestrijden.
 

In art. 10, 11 en 12 van het OESO-modelverdrag komt dit begrip ook voor. De positieve definitie hiervan in het OESO-Commentaar luidt
: ‘de uiteindelijk gerechtigde is de entiteit die niet (alleen) juridisch, maar juist ook economisch gezien voordeel geniet uit activa’.
 Volgens de Nederlandse art. 4, lid 7 Wet DIVB 1965 die uitgaat van een negatieve definitie: ‘zijn de opbrengstgerechtigden die niet als uiteindelijk gerechtigde kunnen worden aangemerkt, degenen die in samenhang met de genoten opbrengst een tegenprestatie verrichten als onderdeel van een samenstel van transacties, waarbij aannemelijk is dat de opbrengst geheel of gedeeltelijk direct of indirect ten goede is gekomen aan iemand die daarmee een voordeel krijgt waarop hij normaliter geen recht zou hebben en diegene bovendien zijn positie (aandelenbelang) in de vennootschap behoudt of weer verkrijgt.’ 
Het is zeer spijtig dat het HvJ EG zich tot op heden niet heeft uitgelaten over de precieze definiëring van dit begrip. Gehoopt werd dat de zaak Indofood van het UK Court of Appeal meer duidelijkheid hieromtrent zou brengen.
 Aan het Court werd de vraag voorgelegd of een tussengeschoven Nederlandse vennootschap onder het verdrag tussen Indonesië en Nederland de ‘beneficial owner’ zou zijn van de rente, ontvangen door een Indonesisch moedervennootschap, die de ontvangen rente volledig moet uitbetalen aan de dochter, die dit bedrag nadien overmaakt naar een trustee ofwel paying agent. Het Court of Appeal beantwoordde de vraag ontkennend en hanteerde bij de bepaling van de inhoud van het begrip de volgende materiële benadering. 
Ten eerste is zowel de Nederlandse vennootschap als de dochter
, gezien de nauw op elkaar aansluitende betaaldata en het feit dat de ontvangen bedragen slechts gebruikt mogen worden om aan de financiële verplichtingen onder de obligaties jegens de trustee te voldoen, verplicht om datgene wat zij ontvangen van de moeder direct door te betalen aan de trustee.
 Een ‘beneficial owner’ is, blijkens het Conduit companies report van de OESO uit 1986, degene die economisch gezien (niet slechts juridisch) voordeel geniet van de desbetreffende activa. Een tussengeschoven entiteit die enkel en alleen ingekomen opbrengsten op activa doorbetaalt, kan dus geen ‘beneficial owner’ zijn. 
Ten tweede had de Nederlandse vennootschap, blijkens de definitie die in een beleidsnotitie van de Indonesische belastingautoriteiten aan het begrip ‘beneficial owner’ wordt toegekend, niet enig ‘direct benefit’ van de rentebetalingen door de moeder en leverden de rentebetalingen geen ‘full privilege’ op, wat voor het zijn van een ‘beneficial owner’ vereist is. De positie van deze vennootschap was hoogstens te vergelijken met een ‘administrator’, ofwel beheerder van de inkomensstromen, aangezien deze zeer beperkte zeggenschap heeft over de rentebetalingen. 

In feite is met de uitspraak van het Court of Appeal niet gezegd welke interpretatie correct is, de definitie zoals omschreven in het OESO-Commentaar of andere OESO documenten, of de definitie volgens het nationaal recht van de betrokken lidstaten. Duidelijk is, dat zelfs wanneer een keuze wordt gemaakt een nadere invulling van de definitie nodig zal zijn. Het HvJ EG zal vermoedelijk net als het Court of Appeal bij de bepaling van de inhoud van het begrip ‘beneficial owner ’ voorlopig een materiële benadering hanteren. 
4.4.2.2 Anti-misbruikmaatregelen

Op grond van art. 5 I&R RL kunnen lidstaten anti-misbruikmaatregelen treffen, maar hier geldt wederom dat bij het treffen van deze maatregelen, zoals verwoord in het arrest Leur-Bloem, het evenredigheidsbeginsel in acht moet worden genomen. De lidstaten lijken het steeds weer mis te hebben, aangezien het HvJ EG keer op keer korte metten maakt met de anti-misbruikmaatregelen van de lidstaten. Ik acht de kans van slagen van een lidstaat die nationale anti-misbruikmaatregelen treft, zeer miniem nu de I&R RL zelf in een aantal specifieke anti-misbruikmaatregelen voorziet, zoals het vereiste in art. 1 lid 1 dat de ontvanger van interest en royalty de uiteindelijk gerechtigde moet zijn en het vereiste in art. 1 lid 10 dat gedurende een ononderbroken periode van ten minste twee jaar aan de voorwaarde van verbonden lichamen moet zijn voldaan.
 
4.5 Tussenconclusie
In dit hoofdstuk heb ik onderzocht in hoeverre een coördinerende werking uitgaat van de MD-RL, Fusie RL en de I&R RL om de nationale wetgevingen beter op elkaar af te stemmen. Daartoe zijn de richtlijnartikelen waarvan de uitdrukkingen niet gedefinieerd of nader omschreven zijn, geanalyseerd. Dit brengt mij tot de volgende conclusies.
De MD-RL, de Fusie RL en de I&R RL hebben, bezien vanuit de wens om een interne markt te bewerkstelligen, alle drie als voornaamste doel soortgelijke voorwaarden te scheppen voor grensoverschrijdende situaties als het geval is bij vergelijkbare binnenlandse situaties. Ondanks dat er wel anti-misbruikmaatregelen zijn opgenomen, vormt de onduidelijkheid die bestaat over juist de kernbegrippen van de richtlijnen een zekere belemmering voor de toepassing daarvan, en bijgevolg het daadwerkelijk realiseren van de doelstelling van de richtlijnen. Daarnaast werkt het feit, dat het toepassingsbereik van de richtlijnen gelimiteerd is tot slechts ondernemingen met een specifieke rechtsvorm, ondermijnend.
Tot slot worden grensoverschrijdende fusies ondanks de aanwezigheid van de Fusie RL toch belemmerd, nu niet alle EU-lidstaten civielrechtelijk een dergelijke fusie toelaten. Bedrijven die grensoverschrijdend opereren, zouden er dus goed aan doen om een beroep te doen op de negatieve integratie van het HvJ EG. De besproken richtlijnen in dit hoofdstuk functioneren al met al 
dus niet helemaal optimaal. Het aanpassen van de richtlijnen acht ik derhalve hoogst noodzakelijk.
 5. EU Mededelingen 
5.1 Inleiding 

Het Europese besluitvormingsproces kan vanwege falende wetgevingsbevoegdheden, maar vooral ook door nationale soevereiniteitsbezwaren en het daarmee gepaard gaande unanimiteitsvereiste, gestagneerd worden. Om de fiscale hinderpalen in de interne markt toch op te kunnen heffen, wordt soms ook tertiair Gemeenschapsrecht ofwel ‘soft law’ toegepast, inhoudende ‘gedragsregels die zijn vastgelegd in instrumenten die als zodanig geen juridische verbindendheid zijn toegekend, maar desalniettemin bepaalde (indirecte) juridische effecten kunnen hebben, en die gericht zijn op het bewerkstelligen van effecten in de praktijk en deze ook daadwerkelijk kunnen hebben.’ 

Hieronder vallen onder meer de mededelingen van de EC, die beschouwd worden als interpretatieve rechtsinstrumenten, hetgeen betekent dat de EC daarin aangeeft hoe bepalingen uit het Gemeenschapsrecht geïnterpreteerd moeten worden. Kenmerkend aan deze mededelingen is dat ze geen op zichzelf staande regels omvatten, maar in beginsel wel op een of andere wijze nauw verbonden zijn met reeds bestaande Europese regels, maar meer in het bijzonder met de rechtspraak van het HvJ EG. Het gaat naar de woorden van Senden en Tahtah
 ‘om normatieve regels met externe werking die het gedrag beogen te sturen van niet alleen ondernemingen zelf, maar ook van andere mogelijk betrokken actoren, zoals nationale rechters.’ 

In dit hoofdstuk wordt onderzocht in hoeverre de mededelingen die op het gebied van de vennootschapsbelasting zijn gepubliceerd, verenigbaar zijn met de relevante uitspraken van het HvJ EG en het beleid dat tot dusver door de EC is gevoerd om een gemeenschappelijke markt zonder belemmeringen te verwezenlijken. Het betreft in het bijzonder de coördinatiemededeling, de mededeling inzake exitheffingen en de mededeling inzake grensoverschrijdende verliesverrekening. 
5.2 Coördinatiemededeling

5.2.1 Inleiding

In de coördinatiemededeling
 concentreert de EC zich op het belang van coördinatie en de verbetering van de werking van de ongeharmoniseerde directe belastingstelsels. Coördinatie bouwt naar de woorden van de EC voort op nationale stelsels met als doel deze in overeenstemming te brengen met het EG-Verdrag en de stelsels naadloos met elkaar te laten samenwerken. Vooral de problemen op het gebied van exitheffingen en grensoverschrijdende verliesverrekening worden hierin onder de aandacht gebracht. Met de uni- en bilaterale belastingverdragen en de negatieve integratie van het HvJ EG zijn we er nog niet in geslaagd om de obstakels volledig te laten verdwijnen, daarom komt de EC in deze mededeling met een aantal nieuwe suggesties. 

5.2.2 Grondbeginselen voor gecoördineerde belastingstelsels 
Een van de basisvereisten van het Gemeenschapsrecht is het afschaffen van fiscale discriminatie, wat de facto betekent dat de nationale belastingstelsels hiermee altijd in overeenstemming dienen te zijn. Dit is immers meerdere malen naar voren gekomen in de rechtspraak van het HvJ EG. Maar volgens de EC is het niet altijd even eenvoudig om de volledige reikwijdte van arresten te begrijpen of deze in een breder kader te plaatsen. Vandaar dat de EC richtsnoeren wil blijven aanreiken om duidelijkheid te verschaffen over de beginselen die uit de rechtspraak voortvloeien en de toepassing daarvan op de directe belastingen, wat tevens bijdraagt aan een grotere rechtszekerheid. 
Onbedoelde niet-heffing verstoort evenzo de werking van de interne markt, nu zij de billijkheid en het evenwicht van de belastingstelsels van de lidstaten verhindert. Coördinatie van de nationaal rechtelijke bepalingen en een betere samenwerking op handhavingsgebied zouden in dit geval soelaas kunnen bieden. De EC stelt voor om speciaal hiervoor een werkgroep samen te stellen om dit nader te bestuderen.

De grote diversiteit aan belastingstelsels zorgt ervoor dat er verschillende sets van nalevingsvoorschriften zijn, waaronder de verrekenprijsregels die de toerekening van de belastinggrondslag tussen de verschillende lidstaten regelen. Gestreefd wordt naar een verlaging van deze nalevingslasten en een verbetering van de procedures voor belastingplichtigen. Op dit gebied moet nog onderzoek worden verricht. De CCCTB, een efficiënt en veralgemeend bindend geschillenbeslechtingsmechanisme en administratieve samenwerking tussen de lidstaten zouden een oplossing kunnen bieden. 
5.2.3 Gecoördineerde oplossingen

Voor specifieke voorstellen voor een goede coördinatie en doeltreffende samenwerking op handhavingsgebied ten aanzien van exitheffingen en grensoverschrijdende verliesverrekening, verwijst de EC naar de mededelingen die expliciet hierop zijn toegespitst. De EC geeft tevens aan dat de mededeling inzake grensoverschrijdende verliesverrekening vooral toeziet op meer onmiddellijke coördinatie van de nationale regelgeving van lidstaten. De invoering van de CCCTB behelst immers al een volledige EU-brede consolidatie van de resultaten van de groepen die onder de regeling vallen. Voor de knelpunten die zelfs niet door de CCCTB kunnen worden opgeheven, nu die niet voor alle vennootschappen en/of lidstaten zouden gelden, stelt de EC voor dat lidstaten en derde landen meer moeten samenwerken en dan vooral gericht op maatregelen op het gebied van anti-misbruikbepalingen Ten slotte onderzoekt de EC ook welke initiatieven genomen moeten worden op het gebied van bronbelastingen, belasting van filialen en hybride leningen (aanmerken als inbreng van aandelen) of schuld (renteaftrek) hybride lichamen. Hierover zijn mededelingen aangekondigd. 

De aandachtspunten in deze mededeling zijn op zich niets nieuws. Er wordt slechts een aantal suggesties gedaan over hoe ongeharmoniseerde directe belastingstelsels beter gecoördineerd kunnen worden, en dat de EC ter bewerkstelliging hiervan willig is om met de lidstaten samen te werken. Bovendien blijkt hieruit niet of de EC een preferentie heeft voor een bepaalde oplossing, wat deze mededeling een open karakter geeft. 

5.3  Mededeling inzake Exitheffingen 

5.3.1 Inleiding 

Op 19 december 2006 publiceerde de EC de mededeling inzake exitheffingen, aan de hand waarvan gestreefd wordt naar de opstelling van richtsnoeren aangaande exitheffingen.
 De EC analyseert hierin de wettelijke regels, zoals uitgelegd door het HvJ EG in de arresten de Lasteyrie du Saillant en N.

In de Lasteyrie du Saillant oordeelde het HvJ EG dat ‘een regeling op grond waarvan een belastingplichtige die zijn woonplaats wenst te verplaatsen minder gunstig wordt behandeld dan een persoon die zijn woonplaats in die staat behoudt, wanneer bij verplaatsing voor de belastingplichtige een belastingschuld ontstaat op inkomsten die nog niet zijn gerealiseerd en waarover hij bijgevolg niet beschikt, terwijl indien hij in die staat zou blijven, de waardevermeerderingen enkel belastbaar zouden zijn wanneer zij daadwerkelijk zouden worden gerealiseerd, in strijd is met het vrije vestigingsrecht.’ In N bevestigde het HvJ EG dit standpunt. Ook werd daarin  benadrukt dat het verbinden van een zekerheidsstelling voor de verlening van uitstel van belastingbetaling strijdig is met het Gemeenschapsrecht indien niet volledig rekening wordt gehouden met waardeverminderingen die na de verlegging van de woonplaats van de belanghebbende optreden en die niet in aanmerking worden genomen door de lidstaat van ontvangst.
Ofschoon beide arresten gerelateerd zijn aan de inkomstenbelasting, acht de EC deze toch relevant voor de eindafrekening in de winstsfeer. De EC trekt de interpretatie van de vrijheid van vestiging die in de Lasteyrie du Saillant is gegeven door naar de exitheffingsregels voor vennootschappen. Hiervoor geeft de EC de volgende toelichting.
 Allereerst wordt in dit gehele arrest op één punt na de term ‘belastingplichtige’ gebruikt in plaats van een verwijzing naar alleen de belastingheffing van particulieren. Ten tweede verwijst het HvJ EG in het arrest Sevic Systems
, betreffende grensoverschrijdende fusies, expliciet naar de Lasteyrie du Saillant. 

5.3.2 Gevolgen voor exitheffingsregels vennootschappen

Krachtens art. 48 EG kunnen rechtspersonen die opgericht zijn naar het recht van een lidstaat en die hun statutaire zetel, hun hoofdbestuur of hun hoofdvestiging binnen de EU hebben, een beroep doen op de vrijheid van vestiging van art. 43 EG. Daarnaast bepaalt art. 293 EG dat de lidstaten met elkaar in onderhandeling treden ter verzekering voor hun onderdanen van: ‘de onderlinge erkenning van vennootschappen in de zin van de tweede alinea van artikel 48 EG, de handhaving van de rechtspersoonlijkheid ingeval van verplaatsing van de zetel van het ene land naar het andere en de mogelijkheid tot fusie van vennootschappen die onder verschillende nationale wetgevingen ressorteren.’ 

De EC merkt in dit verband op dat de meeste lidstaten toch een exitheffing hanteren wanneer een vennootschap afzonderlijke activa of passiva inbrengt in een v.i. in een andere lidstaat, terwijl een soortgelijke inbreng van activa door een hoofdzetel in een filiaal in dezelfde lidstaat geen onmiddellijke fiscale gevolgen zou hebben. Ook haalt de EC de verplaatsing van de statutaire zetel van een SE of een SCE naar een andere EU-lidstaat aan, die, mits aan bepaalde voorwaarden wordt voldaan, niet gepaard hoeft te gaan met een onmiddellijke belastingheffing van de ongerealiseerde winsten op activa die niet achterblijven in de v.i. in de lidstaat van waaruit de zetel is verplaatst. Indien geen v.i. achterblijft, verbiedt art. 10 ter Fusie RL niet een fiscale eindafrekening, dus rijst de vraag of hiermee niet een onderscheid wordt gemaakt tussen binnen- en buitenlandse vennootschappen. Volgens de EC mag in beide gevallen geen absolute eindafrekening geschieden. 

Mijns inziens trekt de EC dezelfde conclusie voor twee compleet verschillende gevallen. In het eerst omschreven geval worden afzonderlijke activa en passiva, maar in ieder geval niet alle activa en passiva, oftewel een gehele onderneming, naar het buitenland verplaatst. Bij de SE en SCE zouden juist alle activa en passiva ingebracht kunnen worden in een v.i. in een andere EU-lidstaat, zonder dat er activa verbonden blijven met een v.i. in de lidstaat van waaruit de statutaire zetel is verplaatst. Ik kan me haast niet voorstellen dat lidstaten zich, zeker bij een grensoverschrijdende verplaatsing van alle activa en passiva, zullen onthouden van een exitheffing nu de belastingplichtige permanent hun belastingjurisdictie verlaat. 
Enerzijds is het uitgangspunt van de lidstaat van vertrek om belasting te heffen op inkomsten van een onbeperkte en een beperkte belastingplichtige die permanent zijn belastingjurisdictie verlaat, en dan op grond van het coherentieargument en het fiscale territorialiteitsbeginsel, op zich niet onredelijk.
 Anderzijds belast de vertrekstaat hiermee wel een niet gerealiseerde vervreemding van inkomsten, terwijl de belastingplichtige bij vertrek nog niet over middelen beschikt daar deze pas bij een daadwerkelijke vervreemding vrij komen. Het gevolg hiervan is een belastingheffing bij vertrek, terwijl bij vervreemding wederom een belastingheffing geschiedt op dezelfde bron van inkomsten door de nieuwe vestigingsstaat. Dit probleem zou echter ongedaan gemaakt kunnen worden door de step-up methode. 
 

De EC lijkt slechts te kijken of een exitheffing al of niet bij een permanente verlating van een lidstaat een belemmering vormt voor de uitoefening van de vrijheid van vestiging, zeker gezien de opmerking 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 kans is dan groot dat de onmiddellijke belastingheffing van de overbrenging naar een andere lidstaat in strijd is met de vrijheden van het EG.’ 
In de jurisprudentie van het HvJ EG is veelvuldig gebleken dat het beroep op een dwingende reden van algemeen belang zelden wordt gehonoreerd.
 Het HvJ EG zal dus gauw geneigd zijn om fiscale regelingen die gepaard gaan met een vroegere of zwaardere belastingheffing bij een grensoverschrijdende zetelverplaatsing te bestempelen als een ongerechtvaardigde discriminatie, die de werking van de interne markt belemmert. 
5.3.3 De problematiek op nationaal niveau 

De Staatssecretaris van Financiën is naar aanleiding van de uitspraak in de IB-zaak de Lasteyrie du Saillant meteen overgegaan tot wettelijke aanpassingen
, inhoudende een verkrijging van automatisch en onvoorwaardelijk uitstel van betaling bij emigratie van een natuurlijk persoon, beter bekend als de conserverende aanslag.
 Hetgeen in feite nog steeds de oplegging van een belastingaanslag behelst en een belastingschuld doet ontstaan. Of deze wijziging in overeenstemming is met het vrije vestigingsrecht laat ik even ter zijde.
 Nog interessanter is dat de Staatssecretaris een wetswijziging van exitheffingsregels in de winstsfeer niet noodzakelijk achtte. Met als gevolg dat er bij een grensoverschrijdende zetelverplaatsing van een vennootschapsbelasting verschuldigde onderneming, geen sprake is van een gelijke behandeling ten opzichte van een verplaatsing binnen Nederland. Een zetelverplaatsing en voortzetting van de onderneming op een andere locatie binnen Nederland leidt immers niet tot staking van de onderneming, terwijl dit wel het geval is in grensoverschrijdende situaties. Bijgevolg dient op grond van art. 15c en 15d Wet VPB 1969 en art. 3.60/3.61 Wet IB 2001 fiscaal afgerekend te worden.

5.3.4 Het belang van Daily Mail en Cartesio 

Volgens de Staatssecretaris is de fiscale eindafrekening op grond van art. 15c en 15d VPB 1969 in overeenstemming met het Gemeenschapsrecht, hetgeen hij baseert op de uitspraak in het arrest Daily Mail.
 Het HvJ EG achtte de voorwaarde dat een vennootschap zijn zetel slechts met toestemming van de autoriteiten van het vertrekland mocht verplaatsen, en bij het nalaten hiervan de vennootschap geacht wordt te zijn ontbonden en opgehouden is te bestaan en bijgevolg fiscaal afgerekend moet worden over de opgebouwde stille reserves, niet in strijd met het Gemeenschapsrecht. De beslissende factor was dat regelgeving ten aanzien van de vestiging e.d. van vennootschappen in de lidstaten zeer verschillend is. Ofschoon geen antwoord is gegeven op de vraag of fiscale afrekening in strijd is met art. 43 EG, is het wel van groot belang voor de civielrechtelijke zetelverplaatsing en dus indirect voor de fiscaliteit.
 De EC brengt dit arrest echter niet ter sprake in zijn mededeling, wat erop duidt dat exitheffingsregels nooit gerechtvaardigd zijn, al zouden de activa en passiva niet in een v.i. in het vertrekland achterblijven. 
In het arrest Überseering
, aangaande de verplaatsing van de werkelijke zetel vanuit Nederland naar Duitsland, is een nadere uitleg gegeven van het arrest Daily Mail. Het HvJ EG benadrukte daarin dat het oprichtingsland de werkelijke en/of statutaire zetelverplaatsing mag verhinderen of beperken, ongeacht of er een afdoende rechtvaardigingsgrond voor bestaat. De ontvangende lidstaat moet echter een vennootschap die zijn oprichtingsland rechtsgeldig heeft verlaten, volledig erkennen.
 Een eenduidig antwoord op de vraag of fiscale eindafrekening wel of niet strijdig is met de vrijheid van vestiging, kan helaas uit dit arrest ook niet worden afgeleid. Nieuwe jurisprudentie op dit terrein is dus nog steeds noodzakelijk. 
Met de civielrechtelijke, maar toch fiscaal relevante zaak Cartesio
, werd gehoopt op meer duidelijkheid, die helaas niet kwam. In geschil was de vraag of Hongarije (het oprichtingsland), ter zake van een grensoverschrijdende (statutaire) zetelverplaatsing waarbij de vennootschap in Hongarije blijft ingeschreven en dus onder het Hongaarse recht blijft vallen, maar haar operationele bestuurscentrum naar Italië verplaatst, als voorwaarde mag stellen dat de desbetreffende vennootschap van rechtswege moet worden ontbonden en vervolgens opnieuw moet worden opgericht naar het recht van die lidstaat. De redenering hierachter is dat Hongarije volgens het vennootschapsrecht de leer van de ‘werkelijke zetel’ hanteert, die bepaalt dat een rechtspersoon beheerst wordt door het vennootschapsrecht van het land waar haar centrale bestuurszetel dan wel feitelijke leiding zich bevindt. Door de verplaatsing van deze statutaire zetel zal het Hongaarse vennootschapsrecht niet meer van toepassing zijn en wordt als gevolg van de liquidatie van rechtswege op grond van het civiele recht fiscaal afgerekend. 

Velen achtten de kans groot dat het HvJ EG zou oordelen dat de fiscale eindafrekening voortvloeiend uit de rechtswege liquidatie op grond van het civiel recht in strijd is met de vrijheid van vestiging
 en dan vooral omdat er geen dwingende reden van algemeen belang, zoals voorkoming van misbruik of de bescherming van de belangen van schuldeisers of de fiscus, zijn aangedragen.
 Voor de lidstaten die ‘de leer van de werkelijke zetel’ hanteren, zou dit betekenen dat geen liquidatie van rechtswege op grond van het civiele recht meer mag geschieden en bijgevolg de fiscale eindafrekening die een gevolg hiervan is, uitblijft. Ook voor de lidstaten die ‘de incorporatieleer’ toepassen, zou fiscale eindafrekening uit den boze worden nu de vennootschappen onderworpen zijn aan het vennootschapsrecht van het oprichtingsland, en de plaats waar de feitelijke leiding dan wel de bedrijfsuitoefening zich bevindt, niet cruciaal is.
 

Tot ieders verbazing oordeelde het HvJ EG net als in het arrest Daily Mail dat een lidstaat de bevoegdheid heeft om beperkende voorwaarden te stellen, mits de vennootschap de rechtspersoonlijkheid volgens het recht van het oprichtingsland wenst te behouden. Het HvJ EG overwoog in r.o. 108 dat: ‘de vele verschillen tussen nationale regelingen door het EG-Verdrag simpelweg worden aangemerkt als problemen die niet kunnen worden opgelost door de vrijheid van vestiging.’ 
5.3.5 Voorgestelde oplossingen 

Om ervoor te waken dat de belastingclaim van de vertrekstaat niet verloren gaat, stelt de EC voor om belastingplichtigen er binnen redelijke grenzen (evenredig) ertoe te verplichten om hun belastingautoriteiten regelmatig mee te delen of zij de ingebrachte activa nog aanhouden, dan wel vervreemd hebben. Verder mag het vertrekland bij een zetelverplaatsing naar een andere lidstaat, op grond van het territorialiteitsbeginsel, het verschil tussen de boekwaarde en de marktwaarde van activa op het moment van de inbreng, vaststellen waarover hij zijn heffingsbevoegdheid wil conserveren. Als voorwaarden gelden dan dat geen onmiddellijke heffing van de belasting ontstaat en geen verdere voorwaarden aan het uitstel zijn verbonden. Ten slotte moedigt de EC de lidstaten aan om beter gebruik te maken van de bijstands- en de invorderingsrichtlijn.
 Ter vermindering van hun administratieve lasten zouden de lidstaten tevens de belastingplichtigen de optie kunnen bieden om af te zien van de uitgestelde belastinginning en (werkelijk vrijwillig en evenwichtig) te kiezen voor betaling van de belasting op het moment van de inbreng. 
5.4 Mededeling  inzake Grensoverschrijdende verliesverrekening

5.4.1 Inleiding 
Het feit dat grensoverschrijdende verliesverrekening in de meeste lidstaten in principe niet mogelijk is, kan grote gevolgen hebben voor de werking van de interne markt. Zo zouden investeringen in het binnenland worden gestimuleerd en investeringen in andere lidstaten worden afgeremd en worden ondernemingen beïnvloed in hun keuze tussen een v.i. of een dochteronderneming als ondernemingsvorm. In 2006 publiceerde de EC de mededeling inzake grensoverschrijdende verliesverrekening, waarin de essentiële beginselen van en problemen met grensoverschrijdende verliesverrekening worden uiteengezet en voorstellen en worden gedaan voor de wijze waarop de lidstaten grensoverschrijdende verliesverrekening kan toestaan die is geleden binnen een vennootschap of binnen een ondernemingsgroep.

5.4.2 De problematiek omtrent verliesverrekening 

5.4.2.1 Verliesverrekening binnen een vennootschap 

In binnenlandse situaties worden de verliezen van binnenlandse v.i.’s met winsten van het hoofdkantoor automatisch verrekend of vrijgesteld. Zodra het verlieslijdende bedrijfsonderdeel opnieuw winstgevend wordt, worden de verrekende verliezen automatisch ingehaald. In grensoverschrijdende situaties geschiedt meestal ook een verliesverrekening nu de resultaten van de v.i. ook in dit geval deel uitmaken van de algemene resultaten van de vennootschap in de lidstaat van het hoofdkantoor. Normaliter heeft de gaststaat de primaire heffingsbevoegdheid ter zake van de winsten van de v.i., terwijl de lidstaat van het hoofdkantoor doorgaans slechts een secundaire heffingsbevoegdheid heeft. Ter voorkoming van dubbele belasting hebben de betrokken lidstaten de keuze uit verrekening
 of vrijstelling
 (art. 23 OESO-modelverdrag). 

Desondanks zijn er lidstaten die geen grensoverschrijdende verliesverrekening toestaan, omdat gevreesd wordt dat de verliesverrekening tweemaal geschiedt of dat belastingontwijking zich voordoet, waardoor het voor vennootschappen minder interessant wordt om een v.i. of een filiaal in een andere EU-lidstaat op te zetten.
 Een dergelijk verschil in behandeling vormt volgens de EC een belemmering voor de vrijheid van vestiging bij art. 43 EG. 

5.4.2.2 Verliesverrekening binnen een groep 

Het probleem met verliesrekening begint eigenlijk al op nationaal gebied, want in zes lidstaten ontbreekt zelfs een binnenlandse fiscale regeling voor de verliesverrekening binnen groepen, wat de keuze van de rechtsvorm enorm kan verstoren.
 In zeven lidstaten wordt voorzien in de definitieve overbrenging van inkomsten tussen vennootschappen om winsten en verliezen binnen een groep te verrekenen. Elf lidstaten hanteren een poolingregeling, inhoudende dat de winsten en verliezen van de afzonderlijke groepsmaatschappijen bij elkaar worden opgeteld op het niveau van de moeder waaronder ook de onderlinge verrekening van verliezen valt. Nederland hanteert als enige een systeem van volledige fiscale consolidatie, genaamd de fiscale eenheidsregeling (hierna FE), geregeld in art. 15 Wet VPB 1969. 

Nu buitenlandse vennootschappen zonder een v.i. in Nederland geen deel kunnen uitmaken van een FE in Nederland, stelde de Hoge Raad onlangs aan het HvJ EG de prejudiciële vraag of de weigering van een grensoverschrijdende FE in strijd is met art. 43 EG en art. 48 EG.
 Ter rechtvaardiging van deze beperking van vestiging wijst de Hoge Raad op het drietal rechtvaardigingsgronden dat in het arrest Marks & Spencer is genoemd. Of het HvJ EG deze rechtvaardigingsgronden zal aanvaarden, moet uiteraard afgewacht worden. Een analyse van het arrest Marks & Spencer, alsmede de gevolgen hiervan voor de Nederlandse FE, worden verderop nader onderzocht. 

5.4.3 Rechtspraak over verliesverrekening 
5.4.3.1 Verliesverrekening binnen een vennootschap 

Uit de arresten Futura Participation en AMID blijkt dat de v.i. op dezelfde wijze moet worden behandeld als ingezeten lichamen.
 Bezien vanuit het standpunt van de gaststaat van de v.i., oordeelde het HvJ EG in Futura Participation dat de voorwaartse verliesverrekening in die staat op basis van het territorialiteitsbeginsel mag worden beperkt tot het bedrag van de verliezen die economisch verband houden met aldaar verworven inkomsten. In het arrest AMID, welke vanuit het perspectief van de thuisstaat werd bekeken, oordeelde het HvJ EG dat een verschillende behandeling van een vennootschap met een v.i. in het binnenland en een v.i. in het buitenland ten aanzien van de aftrek van verliezen in strijd is met de vrijheid van vestiging. 
Het HvJ EG is sindsdien niet afgeweken van de eigen ‘vaste’ rechtspraak op dit terrein. Zo kwam het HvJ EG in de zaak Deutsche Shell
 tot het oordeel dat zowel de algemene vrijstellingsregeling voor buitenlandse v.i.-verliezen als de kostenaftrekbeperking voor koersverliezen geleden op de terugbetaling van het dotatiekapitaal van een buitenlandse v.i. aan het hoofdhuis, in strijd is met de vrijheid van vestiging. Een evenwichtige verdeling van de heffingsbevoegdheid tussen de betrokken lidstaten als rechtvaardigingsgrond, werd verworpen, omdat het hier een wisselkoersverlies betreft dat de v.i. vanwege de aard van dit verlies nooit kan lijden. Anderszins zouden de verliezen nergens tot aftrek komen.

Er hoeft verder volgens de EC niet gevreesd te worden voor ‘double dipping’  indien ook in grensoverschrijdende situaties een beroep kan worden gedaan op een inhaalmechanisme. Meer recente rechtspraak van het HvJ EG lijkt echter niet in lijn te liggen met dit standpunt, want in de zaak Lidl België
 betreffende de weigering van de verliesaftrek van een buitenlandse v.i. op de winst van het hoofdkantoor, volgde het HvJ EG niet de conclusie van A-G Sharpston. Hij stelde dat een zuiver territoriaal systeem niet proportioneel is en dat de aftrek van verliezen van een v.i. met een inhaalregeling, een geschikter middel zou zijn om een evenwichtige verdeling van de heffingsbevoegdheid te waarborgen.
 De weigering van de verliesaftrek in dit specifieke geval zou niet strijdig zijn met art. 43 EG, nu de betrokken verliezen in de lidstaat van de v.i. verrekend kunnen worden. 
5.4.3.2 Verliesverrekening binnen een groep 

In het arrest Marks & Spencer velde het HvJ EG een oordeel over de verenigbaarheid van de Britse ‘group consortium relief’ (groepsaftrekregeling) op grond waarvan verliezen binnen een groep kunnen worden overdragen van de ene naar een andere vennootschap, mits de verlieslijdende dochter in dezelfde lidstaat is gevestigd als de moeder, of indien de dochter in de desbetreffende lidstaat door middel van een v.i. een verlies heeft geleden.
 Volgens het HvJ EG rechtvaardigt de instandhouding van een evenwichtige verdeling van heffingsbevoegdheden tussen de betrokken lidstaten het gevaar van ‘double dipping’ en het gevaar van belastingontwijking een groepsaftrekregeling die het verlies van niet-ingezeten dochters uitsluit. De EC stelt in de mededeling voor om deze rechtvaardigingsgronden als volgt op te lossen. 

Ten eerste dient, teneinde een evenwichtige verdeling van de heffingsbevoegdheid te waarborgen, slechts ingeval van liquidatieverliezen een definitieve verliesverrekening door de moedervennootschap te worden verleend. 
Ten tweede wordt ter bestrijding van ‘double dipping’ aangegeven dat de verliezen van de niet-ingezeten dochters bij de ingezeten moeder mogen worden genomen, mits: (1) de niet-ingezeten dochter in haar vestigingsstaat de bestaande mogelijkheden van verliesverrekening heeft uitgeput voor het belastingjaar waarvoor het verzoek is ingediend, alsmede voor vroegere belastingjaren; (2) er geen mogelijkheid bestaat dat het verlies van de buitenlandse dochter in toekomstige belastingjaren in de vestigingsstaat wordt verrekend, hetzij door de dochter zelf, hetzij door een derde, bijvoorbeeld bij verkoop van de dochter aan een derde; (3) de moeder de verliezen van de niet-ingezeten dochter mag aftrekken van de belastbare winst, mits zij uiterlijk op het tijdstip van de indiening van het verzoek om groepsaftrek te mogen toepassen, in de lidstaat waar zij is gevestigd kan aantonen dat aan de bovengenoemde voorwaarden wordt voldaan. 

Onduidelijk is echter wat precies onder de begrippen ‘bestaande mogelijkheid’ en ‘geen mogelijkheden’ moet worden verstaan. Betreft het slechts het ontbreken van juridische mogelijkheden tot verliesverrekening in de vestigingsstaat van de dochters of kunnen de feiten en omstandigheden, zoals een volstrekt gebrek aan winstverwachtingen bij de buitenlandse dochters, ook een rol spelen. Het laatste zou volgens het Britse Court of Appeal
 het geval moeten zijn. Het Court of Appeal stelt voor dat de niet-ingezeten dochters in zouden moeten stemmen met het gebruik van hun verliezen, en de moeder een officiële bevestiging van de vestigingsstaat van de dochters moet kunnen overleggen waarin is vastgelegd dat de overgedragen verliezen aldaar niet kunnen worden gebruikt. Het moet derhalve om een ‘echte’ mogelijkheid gaan die niet kan worden afgedaan als denkbeeldig.
 De EC heeft een mooie kans laten lopen om hier meer licht op te werpen. Ik moet wel toegeven dat, omdat deze twee begrippen redelijk nieuw zijn in de jurisprudentie van het HvJ EG en dus geen stevige juridische basis kennen, dit niet als een verassing komt. 

Ten slotte zou grensoverschrijdende verliesverrekening beperkt moeten worden tot verticale opwaartse situaties (en niet horizontaal of verticaal neerwaarts) in combinatie met een bepaling betreffende het inhalen van verliezen en een vereiste dat dochters eerst de bestaande mogelijkheden tot verrekening moeten benutten. Momenteel kan een groep zelf bepalen waar en wanneer deze zijn verliezen (en winsten) voor fiscale doeleinden in aanmerking wil laten nemen, dus rekenen vennootschappen de verliezen toe aan bedrijven waar de fiscale waarde het hoogst is. 

In de vergelijkbare zaak Oy AA oordeelde het HvJ EG dat een evenwichtige verdeling van de heffingsbevoegdheid en het gevaar voor belastingontwijking de weigering van een  grensoverschrijdende intercompany-overdracht van winsten onder de Finse group contribution-regeling rechtvaardigt. Het HvJ EG achtte twee van de drie rechtvaardigingsgronden al voldoende en stond niet stil bij de uitzonderingen uit het Marks & Spencer arrest dat een verlies altijd ergens moet worden genomen. Dit zal vermoedelijk liggen aan het feit dat in de ogen van het HvJ EG geen sprake was van verliesoverdracht.

5.4.4 Gevolgen voor de Nederlandse FE 

De vraag of de Nederlandse FE strijdig is met het Gemeenschapsrecht is moeilijk te beantwoorden aan de hand van de standpunten uit het arrest Marks & Spencer. Vooral nu de Nederlandse FE meer dan alleen een (definitieve) verliesverrekening binnen een groep behelst. Het betreft namelijk een volledige consolidatie met als gevolg dat ook vermogensbestanddelen belastingvrij kunnen worden overgedragen. Duidelijk is, mijns inziens, dat gediscrimineerd wordt tussen een Nederlandse moeder met een binnenlandse dochter en een Nederlandse moeder met een buitenlandse dochter
, wat in principe wel gerechtvaardigd kan worden door de waarborging van een evenwichtige verdeling van de heffingsbevoegdheid tussen de lidstaten en het fiscale territorialiteitsbeginsel.
 
De beslissende factor in deze zaak zal vermoedelijk liggen bij de vraag of de gekozen regeling proportioneel is. Kiekebeld en A-G Wattel
 betogen, mijns inziens terecht, dat Nederland in het verleden, en nog steeds, over een minder vergaand systeem beschikt, wat erop neerkomt dat de buitenlandse dochter voor Nederlandse fiscale doeleinden verdwijnt (blijft subjectief wel belastingplichtig), omdat deze opgaat in de moeder en haar resultaten toegerekend worden aan deze Nederlandse moeder.
 Er ontstaat dus een buitenlandse v.i. van de Nederlandse belastingplichtige moeder, wat meebrengt dat de buitenlandse verliezen van deze v.i. direct in Nederland in aftrek komen en bij latere buitenlandse winsten worden ingehaald. Volledige uitsluiting zou derhalve verder gaan dan nodig is om het beoogde doel te realiseren, en dus onaanvaardbaar zijn. 

Indien het HvJ EG uiteindelijk beslist dat de Nederlandse FE gedeeltelijk in strijd is met de vrijheid van vestiging, namelijk voor zover sprake is van buitenlandse definitieve verliezen, dan zal genoegen moeten worden genomen met de liquidatieverliesregeling in art. 13d Wet VPB 1969. Zeker nu de Nederlandse FE slechts ten aanzien van buitenlandse onverrekenbare verliezen problemen zou opleveren. De verrekening van buitenlandse verliezen bij toepassing van de Nederlandse FE komt automatisch in aftrek. Er bestaat immers geen keuze tussen verliezen wel of niet verrekenen. 
5.4.5 Voorgestelde alternatieven van de EC
Uitgaande van een verticaal opwaartse verrekening en een daadwerkelijke aftrek van het verlies in het jaar dat het door de ene groepsmaatschappij geleden is bij de andere (grensoverschrijdende) groepsmaatschappij, formuleert de EC drie alternatieven en verzoekt de ER, het EP en het EESC om deze alternatieven te bestuderen en er bij de lidstaten op aan te dringen één of meer van de alternatieven onverwijld ten uitvoer te brengen. Het betreft: (1) definitieve overbrenging van verliezen zonder dat deze later ingehaald hoeven te worden; (2) verliezen tijdelijk overbrengen met latere inhaal bij winsten; (3) geconsolideerde winstmethode waarbij de dochters op dezelfde wijze worden behandeld als een v.i. Binnen dit alternatief kunnen twee methode worden toegepast: (a) de selectieve methode, waarbij de moeder zelf de dochters kiest waarvoor zij een geconsolideerd resultaat wil aangeven (gevoelig voor belastingplanning); of (b) de totale methode, waarbij de resultaten van alle dochtermaatschappijen geconsolideerd worden. Bij deze methode moeten alle resultaten van de niet-ingezeten dochters volgens de regels van de vestigingsstaat van de moedermaatschappij worden herrekend.

De EC heeft in deze mededeling wederom nagelaten om de alternatieven uit te werken en heeft bij de opstelling hiervan te weinig aandacht besteed aan de cumulatieve uitzonderingen op de hoofdregel in het arrest Marks & Spencer. Ofschoon de EC meer nadrukkelijk dan in de andere mededelingen aangeeft dat de lidstaten daadwerkelijk stappen moeten ondernemen om grensoverschrijdende verliesverrekening (beter) te faciliteren, gaat de EC hierin niet zover als in de mededeling inzake in- en outbound dividenden, die gericht is op belastingheffing over dividenden ontvangen door de particuliere aandeelhouder.
 Hierin wordt zelfs gedreigd met een beroep op art. 226 EG, hetgeen kan leiden tot het aanhangig maken van de zaak bij het HvJ EG. 
5.5 Tussenconclusie 

In dit hoofdstuk heb ik onderzocht in hoeverre de mededelingen die op het gebied van de vennootschapsbelasting zijn gepubliceerd, verenigbaar zijn met de uitspraken van het HvJ EG en het EC beleid dat tot dusver is gevoerd om een interne markt zonder belemmeringen te verwezenlijken. Daartoe zijn de standpunten in de coördinatiemededeling, de mededeling inzake exitheffingen en de mededeling inzake grensoverschrijdende verliesverrekening bestudeerd. Dit brengt mij tot de volgende conclusies.

De mededelingen van de EC zijn toe te juichen, want hiermee wordt zonder rechtsregels te hoeven implementeren in het nationaal recht, invulling gegeven aan het Gemeenschapsrecht op het gebied van de vennootschapsbelasting. De rechtspraak van het HvJ EG komt in grote lijnen terug in de mededelingen van de EC, hoewel in sommige mededelingen meer dan in andere. Vooral in de mededeling inzake exitheffingen ontbreken er enkele relevante arresten. Dit doet een discrepantie ontstaan tussen het fiscaal beleid van de EC en de jurisprudentie van het HvJ EG. 
Wel is het zeer spijtig dat de EC niet duidelijk aangeeft hoe de voorgestelde oplossingen in de mededelingen uitgewerkt moeten worden, en in sommige mededelingen zelfs niet de kans pakt om cruciale begrippen te verduidelijken. Maar de vraag blijft echter of de lidstaten naar aanleiding van de suggesties van de EC daadwerkelijk over zullen gaan tot actie. De EC doet slechts in de mededeling inzake grensoverschrijdende verliesverrekening een expliciet verzoek tot bestudering van de uiteengezette alternatieven en het ten uitvoer leggen daarvan. Alle andere mededelingen zijn minder strikt geformuleerd. De opname van de opmerking over het beroep op art. 226 EG, zou echter meer effect hebben gehad. Vermoedelijk achtte de EC deze waarschuwing te ver gaan, gezien de soevereiniteit die de lidstaten genieten op het gebied van de vennootschapsbelasting. 

Geconcludeerd kan worden dat het gebruik van mededelingen op het gebied van de vennootschapsbelasting wel in toenemende mate een stevig verankerd aspect van administratieve praktijk en beleid is geworden. Het naar de letter opvolgen en toepassen van de aangereikte regels biedt in zekere zin meer duidelijkheid. 
6. Negatieve integratie van het HvJ EG
6.1 Inleiding 

Uit de voorgaande hoofdstukken is gebleken dat de verwezenlijking van een interne markt zonder belemmeringen op het gebied van de vennootschapsbelasting door middel van een coördinerende aanpak, niet slechts met behulp van richtlijnen en mededelingen bewerkstelligd kan worden. Wat nog resteert, is de negatieve integratie van het HvJ EG. Met zijn rechtspraak stelt het HvJ EG in feite met de verdragsvrijheden (strijdige) nationale fiscale regelingen buiten werking
, nu deze niet in strijd mogen zijn met de verdragsvrijheden.
 

In dit hoofdstuk wordt getracht een beeld te krijgen van waar het HvJ EG eigenlijk staat als het gaat om vennootschapsbelastingthema’s waarvoor, ook via regelgeving van de EC, naar strategieën voor verdere coördinatie van de vennootschapsbelasting wordt gezocht. Hierin zullen uitgangspunten, aannames, basisprincipes en trends ten aanzien van de bepaling van de belastingjurisdictie, moedervennootschappen met v.i.’s en/of binnenlandse- of buitenlandse dochters, grensoverschrijdende verliesverrekening en grensoverschrijdende dividenden de revue passeren.
 Kortom: er wordt onderzocht of het HvJ EG zijn ‘vaste’ rechtspraak aanhoudt of daarvan afwijkt en wat de mogelijke gevolgen hiervan zijn voor de coördinatie van de vennootschapsbelastingsystemen.
6.2 Aanknopingspunten en uitgangspunten voor bepaling belastingjurisdictie 

6.2.1 Internationaal- en Europees belastingrecht

De EU-lidstaten beschikken over de rechtsmacht om directe belastingen te heffen. Op het moment dat een lidstaat daadwerkelijk over wil gaan tot belastingheffing, moet zij aanknopingspunten zien te vinden op grond waarvan de belastingjurisdictie kan worden afgebakend. Voor deze afbakening grijpen de lidstaten naar de beginselen die in het internationale belastingrecht zijn geformuleerd. Allereerst het belastingsubject dat nauw verbonden is met de woon- of vestigingstaat of de nationaliteit van het subject, in welk geval de belastingheffing op basis van het woonplaatsbeginsel over het gehele wereldinkomen geschiedt. Ten tweede het belastingobject dat nauw samenhangt met de bronstaat of de lidstaat waaraan de inkomsten toegerekend kunnen worden en waarbij het territorialiteitsbeginsel ter bepaling van de omvang van de heffing wordt gehanteerd. 
De belangrijkste bron in het kader van deze afbakening is het OESO-modelverdrag dat ter voorkoming van juridisch dubbele belasting een onderscheid maakt tussen belastingjurisdicties, en bijgevolg de belastingmarkt verdeelt tussen inkomsten die toegewezen worden aan de woon of vestigingsstaat (binnenlandse jurisdictie) en inkomsten die toegewezen worden aan de bronstaat (buitenlandse jurisdictie). In feite ziet het internationale belastingrecht toe op een eerlijke verdeling van de heffingsbevoegdheid ten aanzien van de belastinggrondslag, hetgeen per definitie resulteert in een territoriale compartimentering van de belastinggrondslag, maar ook van de interne markt.
 Dit is duidelijk strijdig met het doel van het Gemeenschapsrecht, want nu sprake moet zijn van één interne markt is er ook maar plaats voor één belastingjurisdictie. Voor de EC zou het dan slechts van belang zijn dat de inkomsten ergens in de interne markt worden belast en verliezen ergens in de interne markt in aftrek komen.
 
Nu een specifieke bepaling voor de afbakening van de belastingjurisdictie in het EG-verdrag ontbreekt, luidt het oordeel van het HvJ EG desondanks dat dit een aangelegenheid is waarop art. 293 EG niet toeziet. Met als gevolg dat de betrokken lidstaten dit zelf dienen op te lossen door het sluiten van een bi- of unilateraal belastingverdrag.
 In de arresten Kerckhaert-Morres en Columbus Container
 gaat het HvJ EG nog verder en erkent dat de nadelige gevolgen van bepaalde fiscale regels het gevolg zijn van de parallelle uitoefening van belastingbevoegdheid door twee lidstaten en dat, aangezien het EG-verdrag niet in algemene criteria voor de verdeling van de heffingsbevoegdheden tussen de lidstaten voorziet, de lidstaten vrij zijn om de in de internationale belastingpraktijk gehanteerde verdelingscriteria toe te passen.
Het HvJ EG heeft recentelijk in het arrest Damseaux geoordeeld dat zelfs een bilateraal belastingverdrag dat niet in een onvoorwaardelijke verplichting tot voorkoming van juridisch dubbele belasting voorziet, ook om bovenstaande reden niet in strijd is met de 
vrijheid van kapitaalverkeer.

Zolang er geen rechtsbasis of regelgeving bestaat ten aanzien van de belastingjurisdictie op EU-niveau, blijven de lidstaten derhalve bevoegd om de aanknopingsfactoren ter verdeling van de heffingsbevoegdheid zelf vast te stellen.
 Niettemin zijn de lidstaten verplicht de bij hen verbleven bevoegdheden in overeenstemming met het Gemeenschapsrecht uit te oefenen.
  

6.2.2 Belastingneutraliteit

6.2.2.1 Bronheffing en heffing over totale wereldinkomen 

Voor een interne markt bestaande uit slechts één belastingjurisdictie, zou het ideaal zijn als zowel inwoners als niet-inwoners belast zouden worden over het gehele wereldinkomen of dat de belastingheffing volgens een strikt territoriaal systeem geschiedt, waarbij geen rekening wordt gehouden met buitenlandse inkomsten en verliezen.
 Maar het laatste zou juist de bestaansreden van de wereldwijde belastingheffing tegenwerken, want de wereldwijde belastingheffing draagt wel bij aan de verwezenlijking van de interne markt. Deze voorziet namelijk in grensoverschrijdende belastingvermindering in hetzelfde jaar.
 Voorlopig is dus zowel de bronheffing als de heffing over het gehele wereldinkomen onontbeerlijk. Opgemerkt zij echter dat het HvJ EG de mening lijkt te zijn toegedaan dat het bronstaat-principe dient te prevaleren boven de woonstaat en bijgevolg dat de woonstaat belastingvermindering moet verlenen ter voorkoming van dubbele belasting.
 

6.2.2.2 KEN en KIN 

Zoals eerder geconcludeerd, zijn we door de belastingvermindering in het hetzelfde jaar gebaat bij de belastingheffing over het gehele wereldinkomen. Voor een goed begrip van de werkwijze bij de belastingvermindering door de woonstaat, vormt de realisering van belastingneutraliteit het vertrekpunt, inhoudende identieke nationale wetgevingen, waarbij de allocatie van productiefactoren louter op grond van het marktmechanisme zonder invloed van fiscale motieven plaatsvindt.
 Volgens de mededeling
 van de EC van 23 oktober 2001 is dit moeilijk te realiseren, maar is het (theoretisch) niet ondenkbaar.
 In de economische theorie zijn twee concepten bedacht die het mogelijk maken om ten minste een beperkte mate van belastingneutraliteit te realiseren. 

Ten eerste kapitaalexportneutraliteit (hierna KEN), in welk geval het niet relevant is of in het binnenland of elders wordt geïnvesteerd, doordat in totaal dezelfde gecumuleerde binnenlandse/buitenlandse belasting wordt betaald op het wereldwijde inkomen, ongeacht de binnenlandse/buitenlandse samenstelling van dat inkomen. Dit systeem wordt bereikt via een verrekeningsmethode (home state neutrality) en komt erop neer dat de primaire vestigingsstaat bij een lagere belastingdruk over de in de secundaire vestigingsstaat (alwaar ondernemingsactiviteiten worden uitgeoefend en van waaruit ondernemingswinst voortvloeit) gerealiseerde winst en andere inkomsten bijheft en bij een hogere belastingdruk het verschil in belastingheffing teruggeeft. 

Ten tweede kapitaalimportneutraliteit (hierna KIN), in welk geval het marginale effectieve belastingtarief voor alle investeerders, ongeacht hun woon- of vestigingsstaat hetzelfde moet zijn en bereikt wordt door een zuivere objectvrijstellingsmethode (source neutrality). De primaire vestigingsstaat houdt dan geen rekening met de inkomsten afkomstig uit de secundaire vestigingsstaat, deze worden volledig vrijgesteld. 
Ongeacht de vraag welke methode economisch gezien efficiënter is, worden beide methoden geaccepteerd door de EC en het HvJ EG, hetgeen onder meer blijkt uit de art. 4 en 6 MD-RL en impliciet uit de arresten Van Hilten, Test Claimants I en Cadburry Schweppes.
 Bepaalde acties van de EC en het HvJ EG duiden wel op een voorkeur voor de vrijstellingsmethode. Zo bevatte art. 4, eerste volzin van het oorspronkelijk ingediende voorstel van de MD-RL de bepaling, dat:
 ‘de uitgekeerde winst die de moeder ontvangt als vennoot van haar dochter geen deel uitmaakt van haar belastbare winst’. Ook de voorgestelde uniforme geconsolideerde vennootschapsbelasting- grondslag waarbij de tariefstelling aan de lidstaten wordt overgelaten, duidt op de vrijstellingsmethode nu geen bijheffing meer geschiedt.
 In Eurowings merkt het HvJ EG zelfs nadrukkelijk op dat compenserende fiscale heffingen (zoals een bijheffing) door andere voordelen afbreuk doen aan de grondslagen van de interne markt.
  

Een preferentie voor de vrijstellingsmethode lijkt mij logischer, gezien de botsing van de verrekeningsmethode met de bewerkstelliging van de interne markt. Vennootschappen worden immers door de bijheffing in de primaire vestigingsstaat belemmerd wanneer ze een dochtervennootschap of een filiaal in andere lidstaten willen vestigen. Bovendien wordt het op de EG-doelstellingen gebaseerde principe van gelijke behandeling van ingezetenen en niet-ingezetenen in de secundaire vestigingsstaat zonder meer teniet gedaan door de bijheffing of terugbetaling van de primaire vestigingsstaat, waardoor dit principe eigenlijk nutteloos wordt. 
Alles overziend acht ik het toch zeer onwaarschijnlijk dat ooit nadrukkelijk het standpunt zal worden ingenomen dat lidstaten louter de vrijstellingsmethode dienen te hanteren. Zeker nu het HvJ EG tot op heden niet is afgeweken van het standpunt in het arrest Gilly, dat
: ‘de nadelige consequenties die het bij de bilaterale overeenkomst ingestelde verrekeningsmechanisme, zoals dit wordt toegepast in het belastingstelsel van de woonstaat, zou kunnen hebben, in hoofdzaak zijn toe te schrijven aan de dispariteiten tussen de in de twee betrokken lidstaten geldende tarieftabellen voor de belastingen, waarvan de vaststelling tot de bevoegdheid van de lidstaten behoort, aangezien een gemeenschapsregeling ter zake ontbreekt.’ 
6.3 HvJ EG in ontwikkeling: aannames, basisprincipes en trends

6.3.1 Nationale behandeling van niet-ingezetenen 
Een gevolgtrekking uit het verbod op maatregelen die het recht van vestiging belemmeren of bemoeilijken, is dat de secundaire vestigingsstaat of bronstaat een nationale behandeling moet geven aan buitenlandse vennootschappen en buitenlandse bronnen van inkomen. In het arrest Futura Participations
 wordt dit als volgt verwoord: ‘de bronstaat hoeft slechts rekening te houden met inkomsten die op haar grondgebied zijn verworven, mits ingezeten belastingplichtigen niet gunstiger worden behandeld.’ Op zich zeer begrijpelijk nu hiermee daadwerkelijk een interne markt kan worden gecreëerd. Het HvJ EG dient bij het vellen van diens oordeel tegelijk ook de soevereiniteit van de lidstaten op het gebied van de vennootschapsbelasting in acht te nemen, waardoor de nationale behandeling soms toch wordt aanvaard. Het HvJ EG lijkt 
dan als volgt te werk te gaan. 

6.3.1.1 De term ‘marktgelijkheid’ 

Voordat een nationale behandeling kan worden gegeven aan de buitenlandse belastingplichtige of buitenlandse bronnen van inkomen, moet allereerst worden vastgesteld of sprake is van vergelijkbare situaties in een interne markt. Hetgeen sterk afhankelijk is van wat verstaan wordt onder de term ‘marktgelijkheid’. Dit impliceert enerzijds een gelijke onderwerping aan belasting van binnen- en buitenlandse belastingplichtigen en binnen- en buitenlandse bronnen van inkomen (not-subject-to-tax approach).
 De lidstaten kunnen er immers zelfs voor kiezen om buitenlandse belastingplichtigen en buitenlandse bronnen van inkomen helemaal niet aan belasting te onderwerpen of deze juist zwaarder te belasten.
 

Anderzijds behelst marktgelijkheid een gelijke behandeling van buitenlandse belastingplichtigen, of buitenlandse bronnen van inkomen, en binnenlandse belastingplichtigen en binnenlandse bronnen van inkomen, voor zover een lidstaat belastingjurisdictie uitoefent, ofwel belasting heft in beide gevallen (subject-to-tax approach). Het arrest Saint Gobain is hier een kenmerkend voorbeeld van.
 Het HvJ EG oordeelde daarin dat buitenlandse vennootschappen met een v.i. en binnenlandse vennootschappen zich wat de belastbaarheid van in Duitsland ontvangen dividenden uit buitenlandse deelnemingen betreft in een objectief vergelijkbare situatie bevinden. Vaste inrichtingen van buitenlandse vennootschappen dienen bijgevolg met betrekking tot de uitoefening van de verdeelde heffingsbevoegdheid een nationale behandeling te krijgen. 

Van het bovenstaande uitgangspunt van marktgelijkheid wordt in meer recente arresten echter afgeweken
, ondanks dat geen belastingjurisdictie werd uitgeoefend over de winst van buitenlandse dochters of buitenlandse bronnen van inkomen (geen heffing of 0% tarief). Daarenboven kwam de vergelijkbaarheid tussen binnen- en buitenlandse dochters of dividend helemaal niet ter sprake. Het HvJ EG achtte het vermoedelijk voldoende dat de beperking een belemmering van het vestigingsrecht vormde, ongeacht het feit dat wel in overeenstemming met het territorialiteitsbeginsel werd gehandeld. 

Mijns inziens hanteert het HvJ EG niet zozeer specifieke criteria aan de hand waarvan een keuze wordt gemaakt tussen de not-subject-to-tax approach en de subject-to-tax approach, maar probeert het een balans te vinden tussen de soevereiniteit van de lidstaten en de instandhouding van de EG-verdragsvrijheden. Dit verklaart enigszins waarom de rechtvaardigingsgrond van een evenwichtige verdeling van de heffingsbevoegdheid, met daaronder de parallelle uitoefening van belastingbevoegdheid door twee lidstaten begrepen, steeds vaker wordt aanvaard. 

6.3.1.2 Vaste inrichting en dochtervennootschap in de bronstaat 

Uitgaande van het standpunt dat marktgelijkheid gelijk staat aan de subject-to-tax approach, geldt dat de bronstaat een v.i. van een buitenlands vennootschap dezelfde nationale behandeling moet geven als een binnenlandse vennootschap (een dochtervennootschap). Het eerste arrest waarin deze kwestie duidelijk naar voren komt is het arrest Avoir Fiscal
, waarin in geschil is of een belastingkrediet ter matiging van cumulatieve belastingheffing over door vennootschappen uitgedeelde winsten wel aan binnenlandse dochters, maar niet aan v.i’s. van buitenlandse vennootschappen, in strijd is met de vrijheid van vestiging. Het HvJ EG overwoog daarin dat, aangezien deze Franse regeling vennootschappen met een binnenlandse zetel en v.i.’s met een buitenlandse zetel voor de belasting op hun winst als twee gelijke gevallen ziet, geen verschil kan worden geconstateerd, dat een onderscheid in behandeling tussen deze twee vennootschappen kan rechtvaardigen. 
Meer dan een decennium later deed het HvJ EG een vergelijkbare uitspraak in het arrest Saint Gobain, aangaande de toepassing van de deelnemingsvrijstelling bij dochtervennootschappen van buitenlandse vennootschappen, maar niet bij v.i.’s.
 Hieruit volgt dat: (1) de v.i. gerechtigd is tot een nationale behandeling door de bronstaat; (2) er niet beperkt mag worden in een vrije keuze van een passende rechtsvorm; en (3) de hoofdinrichting niet verhinderd mag worden in zijn besluit om een v.i. in het buitenland te vestigen.
 

6.3.1.3 Moedervennootschap met binnen- en buitenlandse dochters 

Bezien vanuit het perspectief van de woonstaat, of beter gezegd de primaire vestigingsstaat, vormt een buitenlandse v.i. een afgesplitst gedeelte van de hoofdinrichting zonder eigen rechtspersoonlijkheid, dus heft deze lidstaat op grond van zijn nationale belastingwetgeving indirect ook belasting over de winst van de v.i. wanneer deze de winst van de hoofdinrichting belast. Een binnen- en een buitenlandse v.i. zijn in deze zin derhalve vergelijkbaar. In de internationale belastingrechtspraktijkis het echter zeer gebruikelijk dat het recht om de v.i.-resultaten voor zover zij aan de v.i. kunnen worden toegerekend, te belasten, toekomt aan de secundaire vestigingsstaat.
  De secundaire vestigingsstaat ziet de v.i. in feite wel als een autonome entiteit. De juridisch dubbele belasting die hierdoor kan ontstaan, wordt op grond van de bepaling opgenomen in belastingovereenkomsten ter voorkoming van dubbele belasting, meestal opgeheven door de verlening van een belastingvrijstelling in de primaire vestigingsstaat ter zake van de v.i.-winst bij de vaststelling van de winst van de hoofdinrichting.   

In tegenstelling tot een buitenlandse v.i. heeft een buitenlandse dochtervennootschap voor zowel de lidstaat van de moeder als de lidstaat van de buitenlandse dochtervennootschap een zelfstandige juridische status en is slechts onderworpen aan belastingheffing in de lidstaat waar deze haar zetel heeft en dus nooit in de vestigingsstaat van haar moedervennootschap. Strikt genomen impliceert deze redenering dat de primaire vestigingsstaat, of de vestigingsstaat van de moedervennootschap, een buitenlandse v.i. en een buitenlandse dochter vooral op grond van het territorialiteitsbeginsel in wezen nooit als vergelijkbare gevallen kan beschouwen. Dit zou alleen anders zijn indien de winst van de buitenlandse v.i. uitgesloten wordt van de belastinggrondslag van de hoofdinrichting in de primaire vestigingsstaat, en de winst van de buitenlandse dochter uitgesloten wordt van de belastinggrondslag van de moedervennootschap.
 Hierop voortbouwend kan de stelling worden ingenomen dat een binnenlandse- en een buitenlandse dochtervennootschap niet vergelijkbaar zijn, nu een duidelijk onderscheid bestaat tussen binnen- respectievelijk buitenlandse winst waarover de lidstaat van de moeder geen heffingsbevoegdheid heeft.
 

6.3.2 Andere benaderingen van het HvJ EG


Nu in de voorafgaande paragraaf werd geconstateerd dat het HvJ EG twee vormen van marktgelijkheid hanteert, leidt dit ertoe dat zelfs wanneer een lidstaat geen belastingjurisdictie uitoefent, ofwel geen belasting heft over een buitenlandse belastingplichtige of buitenlandse bronnen van inkomen, de belastingplichtige desondanks door het HvJ EG verplicht kan worden om de aftrek van kosten of verrekening van verliezen toe te staan. Vanuit de gedachte van een Europese interne markt waarin slechts van belang is dat inkomsten en verliezen ergens in de interne markt worden belast, respectievelijk afgetrokken, lijkt deze benadering vrij rationeel. Deze zienswijze krijgt vorm in de jurisprudentie van het HvJ EG door de toepassing van met name de ‘always-somewhere approach’
, waarbij grensoverschrijdende- en nationale gevallen als twee gelijke gevallen worden gezien en de belemmerende verschillen bestempeld worden als discriminatie, ongeacht of de belastingplichtige of het inkomen wel of niet onderworpen is aan belastingheffing in de ene, dan wel in de andere belastingjurisdictie.
    

Een andere benadering is de zogenoemde ‘per country-benadering’, in welk geval de fiscale behandeling van de woonstaat buiten beschouwing wordt gelaten. Een kenmerkend voorbeeld hiervan is het arrest Fokus Bank
 waarin het EVA-HOF (Europese Vrijhandelsassociatie) oordeelde dat het niet toekennen van een belastingkrediet aan niet-ingezeten aandeelhouders over grensoverschrijdend dividend strijdig is met de vrijheid van kapitaalverkeer. Verdragsrechtelijke of daadwerkelijke verrekeningsmogelijkheden in de woonstaat van de niet-ingezeten aandeelhouder zouden irrelevant zijn. De per country-benadering kan blijkbaar ook in het omgekeerde geval werken. Zo overweegt het HvJ EG in het arrest Ruhesitz dat: ‘een lidstaat er niet toe kan worden verplicht om rekening te houden met een beperking die te wijten is aan de tweede staat.’ 
  
Een minder vergaande benadering is de ‘overall-approach’, in welk geval de kans op aanvaarding van een belemmerende regeling groter is, aangezien dan naar de fiscale behandeling van meer lidstaten wordt gekeken. Blijkens het arrest De Groot moet de woonstaat in beginsel de persoonlijke fiscale voordelen van de op zijn grondgebied wonende belastingplichtigen die hun economische activiteit gedeeltelijk in het buitenland verrichten, geheel voor zijn rekening nemen. De woonstaat kan desondanks van deze verplichting worden ontheven, zowel bij overeenkomst als daarbuiten. Het HvJ EG deed een vergelijkbare uitspraak in Marks & Spencer, namelijk dat de vestigingsstaat van de dochtervennootschap in eerste instantie voor de verliesverrekening moet zorgen en dat de lidstaat van de moeder slechts daarin hoeft te voorzien indien de dochter in haar vestigingsstaat geen mogelijkheid meer heeft om haar verlies te compenseren.
 

Desalniettemin garandeert deze benadering niet altijd een aanvaarding van een belemmerende regeling. Zo zou het niet vrijstellen van uitgekeerde dividenden van dividend- of vennootschapsbelasting ingeval van een niet-ingezeten moeder, strijdig zijn met het recht op vrije vestiging, ook als deze moeder krachtens een verdrag de belasting kan verrekenen of een belastingkrediet ontvangt.
 Recentelijk oordeelde het HvJ EG dat de uitsluiting van het wisselkoersverlies, geleden op de terugbetaling van het dotatiekapitaal aan een buitenlandse v.i., een belastingnadeel was dat vanwege haar aard nooit in de lidstaat van de v.i. kon worden geleden, maar een transactie was waarmee alleen de lidstaat van de hoofdinrichting rekening kan houden.
 
De overall-benadering heeft, hoewel het HvJ EG zich tot op heden hierover niet heeft uitgelaten, duidelijk de bovenhand in de rechtspraak van het HvJ EG. Als voorargumenten voor deze benadering voert A-G Geelhoed aan dat: (1) de combinatie van de krachtens de bepalingen betreffende het vrije verkeer op de woon‑ en de bronstaat rustende verplichtingen als een geheel moet worden gezien of als het bereiken van een soort evenwicht; en (2) de soevereiniteit van de lidstaten om de heffingsbevoegdheid te verdelen en de voorrang van de belastingheffing te bepalen, moet worden gewaarborgd.
 

Mijns inziens zou de overall-benadering juist de soevereiniteit van de lidstaten aantasten, nu een verboden belemmering van het vrije verkeer niet uit dispariteiten tussen de belastingwetgevingen van twee lidstaten, maar slechts uit de wetgeving van één lidstaat volgt.
 Lidstaten blijven op grond van hun soevereine recht op het gebied van de vennootschapsbelasting immers bevoegd om de criteria voor de belastingheffing en de aanknopingsfactoren ter verdeling van de heffingsbevoegdheid zelf vast te stellen. Door het naast elkaar bestaan van twee autonome soevereine belastingstelsels, oftewel het ontbreken van één overkoepelend belastingstelsel, kunnen er nadelen ontstaan die in feite voortvloeien uit dispariteiten tussen de nationale belastingwetgevingen van de betrokken lidstaten waarop het EG-verdrag niet toeziet.
 Het EG-verdrag ziet echter wel toe op eenzijdig vastgestelde criteria voor de belastingheffing
 waarvoor geldt dat lidstaten verplicht zijn de bij hen verbleven bevoegdheden in overeenstemming met het Gemeenschapsrecht uit te oefenen, wat in lijn ligt met de gedachte van een interne markt.
 De per country-benadering voldoet, mijns inziens, het beste aan deze voorwaarde. 

6.3.3 Rechtvaardigingsgronden 

6.3.3.1 Fiscale coherentie

Reeds bekend is, dat de belemmerende regeling in het arrest Bachmann
 naar het oordeel van het HvJ EG gerechtvaardigd is door de coherentie van het Belgische fiscale stelsel. De weigering van aftrek van betaalde premies aan een buitenlandse verzekeraar, maar niet van betaalde premies aan binnenlandse verzekeraars werd op deze grond toch toegestaan. 

Allereerst is het essentieel dat een direct verband bestaat tussen de toekenning van een fiscaal voordeel en de compensatie van dit voordeel door een fiscale heffing. Wat dit betreft kon Nederland in de zaak Wielockx ter zake van een oudedagsreserve in tegenstelling tot de zaak Bachmann, waarbij België niet (aan de bron) kon heffen over de pensioenuitkering omdat de uitkering in het buitenland werd betaald, echter altijd heffen op grond van het door de partijen gesloten belastingverdrag over de oudedagsreserve, nu de bron daarvan in Nederland ligt.
 Het tweede punt betreffende de belastingheffing bij dezelfde belastingplichtige, in het kader van dezelfde belasting, werd in het arrest Bosal inzake de weigering van aftrek van deelnemingskosten ten behoeve van een buitenlandse dochtervennootschap verworpen, omdat het in casu om de samenhang tussen de fiscale behandeling bij de moeder en bij de dochtervennootschap gaat.
 

6.3.3.2 Impliciete aanvaarding fiscale coherentie 

Fiscale coherentie lijkt, alhoewel in een nieuw jasje gegoten, herrezen te zijn. 
  Uit de jurisprudentie van de afgelopen twintig jaar kan worden afgeleid dat sommige rechtvaardigingsgronden in wezen zijn samengegaan tot een fiscaal coherentieargument.
 Hier wordt gedoeld op allereerst de rechtvaardigingsgrond van fiscale territorialiteit
, dat neerkomt op: enerzijds de verdeling van de heffingsbevoegdheid van de lidstaten volgens de regels van het internationaal belastingrecht
 en anderzijds dat een lidstaat zowel van inwoners (woonstaatinkomsten) als van niet-inwoners (bronstaatinkomsten) alleen inkomsten in de heffing mag betrekken wanneer die binnen de landsgrenzen worden behaald.’
 

Ten tweede de waarborging van een evenwichtige verdeling van de heffingsbevoegdheid die het HvJ EG als volgt omschrijft
: ‘Een lidstaat kan niet verplicht worden om af te zien van zijn recht om belasting te heffen over inkomen dat door een economische activiteit op zijn grondgebied is gegenereerd; dit zou dan  inbreuk doen op de heffingsbevoegdheid van de lidstaten en dus de evenwichtige verdeling van deze heffingsbevoegdheid verstoren.’  
Ten slotte het gevaar voor belastingontwijking en misbruik (en double dipping), zoals
 ‘de  mogelijkheid van verliesoverdracht van een niet-ingezeten dochter aan een ingezeten vennootschap, die het gevaar zou inhouden dat de verliesoverdracht binnen een groep zo wordt georganiseerd dat het verlies wordt overgedragen aan vennootschappen in lidstaten waar het belastingtarief het hoogst is, en waar de fiscale waarde van een verlies dus het grootst is.’ Dit gevaar is het resultaat van het feit dat ‘het aan elke lidstaat vrij staat om met eerbiediging van het gemeenschapsrecht zijn regeling voor de belastingheffing over inkomsten op te zetten en de toepasselijke belastinggrondslag en het belastingtarief te bepalen voor zover over die winst in die lidstaat belasting is verschuldigd.’ 
Uit bovenstaande cursieve zinsdelen, maar voornamelijk uit de volgende overweging van het HvJ EG, waarin een bestreden regeling gerechtvaardigd wordt geacht door een combinatie van de bovengenoemde rechtvaardigingsgronden, leid ik af dat de rechtvaardigingsgronden een verdere verfijning zijn van het territorialiteitsbeginsel. Het HvJ EG overwoog dat: ‘gedragingen die erin bestaan te verhinderen volstrekt kunstmatige constructies op te zetten die geen verband houden met de economische realiteit en bedoeld zijn om de belasting te ontwijken die normaal verschuldigd is over winsten uit activiteiten op het nationale grondgebied, een aantasting kunnen opleveren van het recht van de lidstaten om hun belastingbevoegdheid uit te oefenen met betrekking tot activiteiten die op hun grondgebied plaatsvinden, en zo de evenwichtige verdeling van de heffingsbevoegdheid tussen de lidstaten in gevaar brengen.’ 
 
Beredeneerd vanuit het territorialiteitsbeginsel en de naar mijn mening daaruit voortvloeiende rechtvaardigingsgronden zijn we weer beland bij het coherentieargument uit het arrest Bachmann. De EU-lidstaten heffen vennootschapsbelasting volgens de van toepassing zijnde nationale belastinggrondslag en belastingtarieven over vennootschappen die zich op hun grondgebied bevinden. Bij het daadwerkelijk overgaan tot belastingheffing, dienen de beginselen in het internationaal belastingrecht in acht te worden genomen, die dan aangeven welke lidstaat heffingsbevoegd is. Door lidstaten omwille van de uitoefening van de vrijheid van vestiging en kapitaalverkeer door de bedrijven die in de EU actief zijn ertoe te verplichten fiscale faciliteiten ook aan niet-ingezeten vennootschappen te verlenen, wordt rechtsreeks inbreuk gemaakt op de heffingsbevoegdheid van de lidstaten en kan daarmee de deur worden geopend voor double dip, belastingontwijking en -misbruik. 

6.3.3.3 Expliciete aanvaarding fiscale coherentie 

Onlangs heeft het HvJ EG het coherentieargument expliciet aanvaard in het arrest Ruhesitz, aangaande de Duitse inhaalregeling op grond waarvan v.i.-verliezen die in het verleden in aanmerking zijn genomen bij de inkomsten van de Duitse hoofdinrichting Ruhesitz
, bij winstgevendheid van de v.i. terug werden genomen. Ruhesitz achtte deze regeling in strijd met het Gemeenschapsrecht, nu de vestigingsstaat van de v.i. (Oostenrijk) bij de belastingheffing over deze winst de in het verleden geleden verliezen niet heeft verrekend. Ofschoon het HvJ EG vaststelde dat de fiscale behandeling van een vennootschap met statutaire zetel in Duitsland en een v.i. in Oostenrijk minder gunstig is dan wanneer de v.i. in Duitsland was gevestigd, luidde het oordeel dat de Duitse regeling gerechtvaardigd wordt door de noodzaak om de samenhang van de Duitse regeling te waarborgen. 
In deze zaak toetste het HvJ EG dus ook aan de volgende voorwaarden, te weten een direct verband tussen de toekenning van een fiscaal voordeel (verliesverrekening bij hoofdinrichting) en de compensatie van dit voordeel door een fiscale heffing (inhaalregeling), die beiden in het kader van dezelfde belasting geschieden en dezelfde belastingplichtige betreffen (lidstaat van hoofdinrichting belast buitenlandse v.i.-resultaten niet, maar v.i.-verliezen mogen worden afgetrokken).
6.4 Grensoverschrijdende verliesverrekening 

6.4.1 Verliescompensatie hoofdinrichting en vaste inrichting   

De kwestie grensoverschrijdende verliesverrekening op het niveau van de v.i. is slechts eenmalig in het arrest Futura Participations voorbij gekomen. 
 Hierin is geoordeeld, dat de voorwaarde dat verliezen van een v.i. alleen compensabel zijn met winsten die samenhangen met dezelfde activiteit, niet strijdig is met het recht van vrije vestiging, omdat die voorwaarde in overeenstemming is met het fiscaal geaccepteerde territorialiteitsbeginsel. Sindsdien zijn er geen prejudiciële vragen gesteld over een soortgelijke geval.

Gevallen waarbij sprake is van verliescompensatie tussen de hoofdinrichting en de v.i. onderling, komen echter vaker voor. Zo werd in het jaar 2000 in het arrest Amid
 geoordeeld dat een onderscheid in verliescompensatie al naar gelang een filiaal binnen (de gehele onderneming), dan wel buiten een lidstaat is gelegen, strijdig is met het recht van vrije vestiging, voor zover het verlies in geen enkele lidstaat van de fiscale winst kan worden afgetrokken. In deze zaak draaide het om de verliescompensatie met de winst van de hoofdinrichting in een opvolgend jaar, op voowaarde dat het verlies niet kan worden verrekend met de winst van een v.i. in dat vorige jaar. Hetgeen betekent dat verliescompensatie automatisch is uitgesloten voor een hoofdinrichting met een buitenlandse v.i.. Vennootschappen worden aldus belemmerd buitenlandse filialen op te richten. 

In het recente arrest Lidl België deed zich de omgekeerde situatie voor, namelijk een hoofdinrichting die de verliezen van een haar toebehorende v.i. in een andere lidstaat niet van haar belastinggrondslag mag aftrekken, voor zover de inkomsten van deze v.i. krachtens een overeenkomst tot het vermijden van dubbele belasting worden belast in de lidstaat van de v.i., waar de betrokken verliezen kunnen worden verrekend in toekomstige belastingjaren.
 Het HvJ EG achtte deze regeling vermoedelijk niet strijdig met het Gemeenschapsrecht, daar in dit geval tenminste de mogelijkheid tot verliesverrekening in de lidstaat van de v.i. bestaat, in tegenstelling tot Amid waarbij het verlies nergens kon worden verrekend.
Het HvJ EG lijkt in het arrest Deutsche Shell, hoewel dit betrekking heeft op de compensatie van wisselkoersverliezen, geleden door het hoofdhuis op de terugbetaling van het dotatiekapitaal aan een buitenlandse v.i., alle standpunten uit bovenstaande arresten tegelijk te hanteren, want er kan al gauw een belangrijke overeenkomst worden geconstateerd tussen de besproken arresten. Allereerst zou het wisselkoersverlies niet in de lidstaat van de v.i. gecompenseerd kunnen worden nu de verliezen van de v.i. niet samenhangen met winsten van dezelfde activiteit (zie Futura). Om te voorkomen dat het geleden verlies nergens in aftrek zou komen, zag het HvJ EG hier geen ander uitweg dan de lidstaat van de hoofdinrichting aan te wijzen voor de verlening van de verliescompensatie (zie AMID en Lidl Belgie). 
6.4.2 Verliesverrekening binnen een groep

Een van de eerste arresten op het gebied van verliesverrekening binnen een groep is het arrest ICI,
 waarin is geoordeeld, dat de weigering van verliesaftrek binnen een groep waarvan de meerderheid van de groepsvennootschappen buiten de lidstaat zijn gevestigd, in strijd is met het recht op vrije vestiging. Alle in deze zaak aangevoerde rechtvaardigingsgronden werden afgewezen, te weten het coherentieargument, derving van de belastingopbrengst en bestrijding van misbruik. 

Jaren later aanvaardde het HvJ EG in het arrest Marks & Spencer dezelfde drie  rechtvaardigingsgronden in hun onderlinge samenhang als rechtvaardiging voor een  beperkende regeling die verliezen van binnenlandse dochters wel, maar verliezen van buitenlandse dochters niet in aftrek toelaat op de winst van de moedervennootschap.
  

Ten aanzien van het coherentieargument overwoog het HvJ EG dat: ‘winst en verlies, fiscaal gezien de twee zijden van eenzelfde medaille vormen, die binnen eenzelfde belastingregeling symmetrisch moeten worden behandeld om een evenwichtige verdeling van de heffingsbevoegdheid tussen de verschillende betrokken lidstaten te waarborgen.’ 

De derving van belastinginkomsten veranderde het HvJ EG in handhaving van de verdeling van de heffingsbevoegdheid, welke in gevaar zou kunnen komen doordat verliezen tweemaal in aftrek kunnen worden genomen en bijgevolg de 
belastinggrondslag in de eerste staat vermeerderd en in de tweede verminderd zou worden met het bedrag van het overgedragen verlies. Wat betreft het anti-misbruikargument gaf het HvJ EG aan dat de verliesoverdracht binnen een vennootschapsgroep zodanig kan worden georganiseerd dat het verlies kan worden overgedragen aan vennootschappen in lidstaten waar het belastingtarief het hoogst is en waar de fiscale waarde van een verlies dus het grootst is. 
De enige reden waarom het HvJ EG in het ene geval wel en het ander niet bij een strijdigheid met het Gemeenschapsrecht uitkwam, is, mijns inziens, te wijten aan het anti-misbruikargument. De bestreden regeling in het arrest ICI was een disproportionele (puur) anti-misbruikmaatregel. Een anti-misbruikmaatregel is volgens vaste jurisprudentie van het HvJ EG slechts in overeenstemming met de verdragsvrijheden indien sprake is van ‘volstrekt kunstmatige constructies’ of dat het belastingvoordeel het ‘wezenlijke doel’ van de betrokken handeling of handelingen is.
 De bestreden regeling in Marks & Spencer betreft echter geen anti-misbruikmaatregel, ondanks dat deze deels door het gevaar voor misbruik en belastingontwijking werd gerechtvaardigd en zodoende aan het evenredigheidsbeginsel werd getoetst. Het HvJ EG was van oordeel dat deze regeling slechts disproportioneel was in situaties waarbij de buitenlandse dochter die in haar vestigingsstaat bestaande mogelijkheden van verliesverrekening heeft uitgeput. Geconcludeerd zou aldus kunnen worden dat het HvJ EG de regeling in Marks & Spencer toch gerechtvaardigd achtte, omdat naast het gevaar voor misbruik en belastingontwijking meerdere aspecten zijn meegewogen. 

Het HvJ EG heeft in het arrest Papillon conform de uitspraak in Marks & Spencer ten aanzien van het anti-misbruikaspect van een fiscale integratieregeling geoordeeld dat, ofschoon de belastingautoriteiten moeilijk kunnen verifiëren of er gevaar voor dubbele verliesverrekening bestaat wanneer een niet-ingezeten dochtervennootschap de tussenschakel vormt tussen de ingezeten moeder en haar kleindochters, deze regeling op dit punt strijdig is met het Gemeenschapsrecht.
 Het voordeel van deze regeling wordt immers onthouden aan een groep ondernemingen zonder dat bewijselementen 
kunnen worden overlegd op grond waarvan kan worden vastgesteld dat wel of geen 
gevaar voor dubbele verliesverrekening bestaat.
 

De volgende stap na het besluit of het verlies wel of niet wordt gecompenseerd, is de eventuele toepassing van de inhaalregeling welke in het arrest Ruhesitz ter sprake kwam.
 In deze zaak houdt het HvJ EG zijn uitspraak in Marks & Spencer aan, want wederom wordt het coherentieargument aanvaard. Het HvJ EG respecteert aldus de heffingsbevoegdheid van de lidstaten om op grond van het fiscale territorialiteitsbeginsel een fiscaal voordeel (toekenning van verliesverrekening) te compenseren door een fiscale heffing (inhaalregeling), die beiden in het kader van dezelfde nationale belasting geschieden en dezelfde belastingplichtige betreffen.

6.4.3 Gevolgen 

Bovenstaande arresten hebben met elkaar gemeen dat de buitenlandse dochter net als de buitenlandse v.i. in de lidstaat van de moeder, respectievelijk hoofdinrichting, de mogelijkheid moet worden geboden om het verlies te compenseren met de winst van de moeder, indien dit verlies in geen enkele lidstaat van de fiscale winst kan worden afgetrokken of bestaande mogelijkheden van verliesverrekening zijn uitgeput. Hetgeen overigens louter opgaat indien de wetgeving van de lidstaat van de moeder daarin voorziet. Anders moet de lidstaat van de buitenlandse dochter net als de lidstaat van een buitenlandse v.i. haar verliezen krachtens een overeenkomst tot het vermijden van dubbele belasting verrekenen in haar eigen lidstaat waar haar inkomsten worden belast en waar de betrokken verliezen kunnen worden verrekend. 

Een belangrijk gevolg van deze arresten is dat de buitenlandse dochter en v.i. in beginsel moeten wachten op betere tijden om het verlies te kunnen verrekenen, indien niet alle mogelijkheden uitgeput zijn in de lidstaat van vestiging; dit in tegenstelling tot binnenlandse dochters die te allen tijde hun verliezen kunnen verrekenen met winsten van binnenlandse groepsondernemingen. Een ander punt hiermee samenhangend is de vraag hoe omgegaan moet worden met de niet op elkaar afgestemde nationale verrekeningsperiodes van de betrokken lidstaten. De lidstaat van de moeder behoeft immers de buitenlandse dochter niet een gunstiger fiscale behandeling te geven dan de nationaal geldende verrekeningsperiodes. Hetgeen impliceert dat de lidstaat van de moeder er niet toe kan worden verplicht om buitenlandse verliesverrekening te verlenen indien de verrekeningsperiode geldend voor vergelijkbare binnenlandse verliezen verstreken is. Bezien vanuit de gedachte van een interne markt is het juist de bedoeling dat de verliezen ergens in de interne markt in aftrek kunnen komen. Indien de lidstaat van de moeder de verliesverrekening toch tegenhoudt omdat dan een gunstiger fiscale behandeling wordt gegeven, wordt daarmee het oordeel van het HvJ EG weer ongedaan gemaakt. 

6.5 Grensoverschrijdende dividenden 

6.5.1 Belastingheffing over winstverdeling 

De EC publiceerde in 2003 een mededeling over de problemen gerelateerd aan de belastingheffing over dividenden ontvangen door particuliere aandeelhouders.
 Hierin ging de aandacht uit naar de juridisch dubbele belastingheffing waaronder dient te worden verstaan dat dezelfde belastingplichtige tweemaal belast wordt over dezelfde inkomsten. De EC heeft geen gebruik gemaakt van deze gelegenheid om zijn beleid met betrekking tot economisch dubbele belasting ten aanzien van grensoverschrijdend dividend ingeval van vennootschappen te bespreken. Voor de vennootschapsbelasting is vooral deze vorm van dubbele belastingheffing relevant, daar de winst van een dochter onderworpen is aan vennootschapsbelasting en eventueel dividendbelasting, en er bij uitkering van deze winst als dividend aan de moeder wederom vennootschapsbelasting verschuldigd is en eventueel een bronheffing plaatsvindt. 
De rechtspraak van het HvJ EG geeft wel meer inzicht in deze problematiek.
  Gelet op de verdragsvrijheden mogen lidstaten inkomende-
 of uitgaande dividenden
 niet effectief zwaarder belasten dan binnenlandse dividenden.
 Een dergelijke heffing is sterk afhankelijk van de toegepaste belastingstelsels inzake dividend. In hoeverre de twee meest gebruikte stelsels, namelijk het klassieke- en het verrekeningsstelsel, in een effectief zwaardere belastingheffing resulteren, blijkt hieronder. 
6.5.2 Het klassieke- en het verrekeningsstelsel

Het klassieke stelsel behelst, ervan uitgaande dat de vennootschap een entiteit is die volledig los staat van haar aandeelhouders, overeenkomstig haar status van een afzonderlijk rechtspersoon, een vennootschapsbelastingheffing over de winst van de dochter en de toepassing van een vrijstelling voor de vennootschapsbelasting en dividendbelasting over de uitgekeerde winst, ofwel dividend, bij de moeder. Het klassieke stelsel resulteert derhalve niet in een economisch dubbele belastingheffing. 
Het verrekeningsstelsel daarentegen baseert zich op de gedachte dat de vennootschap 
een verlengstuk is van de aandeelhouders, dus vormt de vennootschapsbelasting op de winst een vooruitbetaling van de vennootschapsbelasting op het dividend van de aandeelhouders.
 Ofschoon het verrekeningsstelsel de vennootschap en de aandeelhouder afzonderlijk belast, wordt het dividend op het niveau van de aandeelhouder eerst vermeerderd met de vennootschapsbelasting die door de vennootschap over deze inkomsten is betaald ter bepaling van het bruto dividend. Vervolgens wordt een belastingkrediet variërend van 0 tot 100% toegekend voor dit hele bedrag of een deel ervan op de vennootschapsbelasting op het dividend. De economisch dubbele belasting die dan ontstaat, wordt slechts geëlimineerd als het belastingkrediet gelijk is aan de door de vennootschap op het dividend betaalde vennootschapsbelasting oftewel bij toepassing van een ‘full credit’. 
Het zal duidelijk zijn dat de meeste problemen veroorzaakt kunnen worden door het  verrekeningsstelsel, nu economisch dubbele belasting zich al op nationaal niveau kan voordoen, mits niet een full, maar ‘ordinary’ of ‘partial credit’ wordt verleend. Zo kan in grensoverschrijdende gevallen de woonstaat van de onbeperkt belastingplichtige moeder ten aanzien van de verschuldigde vennootschapsbelasting over inkomende dividenden weigeren een belastingkrediet te verlenen voor de vennootschapsbelasting en eventueel dividendbelasting die eerder door de buitenlandse uitkerende dochter over deze uitgekeerde winst is betaald.
 Ingeval van uitgaande dividenden is het mogelijk dat de lidstaat van een uitkerende dochter geen belastingkrediet verleent aan een niet-ingezeten moeder ten aanzien van de door deze moeder verschuldigde vennootschapsbelasting en eventuele bronheffing in haar eigen lidstaat over deze uitgekeerde dividenden. 
In beide gevallen ontstaat er een ongelijke behandeling van dividenden, welke de lidstaten redelijk achten nu inkomende dividenden in de woonstaat van de moeder niet onderworpen zijn aan de nationale vennootschapsbelasting, en een belastingkrediet voor uitgaande dividenden in de lidstaat van de dochter ten koste gaat van de vennootschapsbelastingopbrengsten. Er treedt op Europees niveau derhalve een economisch dubbele belastingheffing op. Hierna wordt daarom onderzocht welke standpunten het HvJ EG inneemt als het gaat om de toepassing van dit verrekeningsstelsel. 

6.5.4 Inkomende en binnenlandse dividenden 
Indien een moedervennootschap dividenden ontvangt van haar buitenlandse dochter en op grond van de van toepassing zijnde nationale wetgeving vennootschapsbelasting verschuldigd is over deze ontvangen (inkomende) dividenden, maar niet in aanmerking komt voor een belastingkrediet voor de vennootschapsbelasting en eventueel dividendbelasting die door haar buitenlandse dochtervennootschap is afgedragen over deze uitgekeerde winst, ontstaat er op Europees niveau een volledige economisch dubbele belastingheffing. Vaste jurisprudentie van het HvJ EG heeft uitgewezen dat een onderscheid tussen binnenlandse en inkomende dividenden onbeperkt belastingplichtigen ervan kan weerhouden hun kapitaal te beleggen in vennootschappen die in andere lidstaten zijn gevestigd. Het beroep op budgettaire consequenties zou falen nu het HvJ EG dit geen valide rechtvaardigingsgrond acht.

Het HvJ EG volgt ten aanzien van inkomend dividend duidelijk het principe van nationale behandeling dat grote budgettaire gevolgen teweegbrengt, daar het belastingkrediet toegekend moet worden aan onbeperkt belastingplichtige aandeelhouders, zelfs wanneer de lidstaat van de uitkerende dochter een ander stelsel hanteert en dus niet dezelfde regel hoeft te volgen indien de situatie andersom zou zijn geweest. Als reactie hierop hebben veel verrekeningsstaten sindsdien afstand gedaan van dit stelsel.
 

In het arrest Test Claimaints I aanvaardt het HvJ EG wel de toepassing van een vrijstelling voor binnenlandse dividenden en een verrekeningsstelsel voor inkomende dividenden van niet-ingezeten vennootschappen.
 De extra administratieve lasten die worden opgelegd aan ingezetenen met inkomende dividenden zouden volgens het HvJ EG inherent zijn aan de werking van een stelsel van belastingkrediet. Een opmerkelijke uitspraak, nu inkomende dividenden waarop het verrekeningsstelsel wordt toegepast uiteindelijk niet op dezelfde manier worden behandeld als binnenlandse, vrijgestelde dividenden. Ik onderschrijf de volgende argumenten die hiervoor door Wattel worden aangedragen
: (1) er wordt in administratieve zin zwaar gediscrimineerd tegen inkomende dividenden, nu een multi-tier belastingkrediet naar de woorden van de belastingautoriteiten van het V.K. in vergelijking met een vrijstelling een zeer complexe materie is
; (2) het HvJ EG heeft ditzelfde argument in een eerder arrest afgewezen
; en (3) de vrijheid van de lidstaten om op grond van art. 4 MD-RL het vrijstellingsstelsel, dan wel het verrekeningsstelsel te hanteren, is gezien de uitspraak in het arrest Bosal geen vrijbrief om verschillende stelsels te hanteren voor binnenlandse en inkomende dividenden. 

Daarentegen acht het HvJ EG ingeval van juridisch dubbele belasting, een regeling op grond waarvan slechts binnenlandse dividenden in aanmerking komen voor een verrekening van buitenlandse bronheffing, niet strijdig met het Gemeenschapsrecht. Het nadeel dat de onbeperkte belastingplichtige met inkomende dividenden ondervindt, zou veroorzaakt zijn door een belastingverdrag ter voorkoming van dubbele belasting, ofwel het gevolg zijn van de parallelle uitoefening van belastingbevoegdheid door twee lidstaten. Zo zou de toepassing van een tarief van 25% over zowel inkomende als binnenlandse dividenden geen enkel onderscheid maken. Ook de situatie waarbij geen tegemoetkoming ter zake van de bronheffing op dividenden uit bepaalde lidstaten waarmee geen verdrag is gesloten wordt verleend, terwijl dit wel openstaat voor lidstaten waarmee een verdrag is gesloten, zou niet objectief vergelijkbaar zijn. 
  
6.5.5 Uitgaande en binnenlandse dividenden 
6.5.5.1 Ingezeten dochter met niet-ingezeten moedervennootschap
In tegenstelling tot de zaken waarin een onderscheid wordt gemaakt tussen binnenlandse en inkomende dividenden, meent het HvJ EG dat ingeval van uitgaande dividenden de lidstaat van de uitkerende dochter niet verplicht kan worden om een belastingkrediet voor uitgaande dividenden aan een niet-ingezeten moeder toe te kennen, omdat de ontvangende moeder in de eerste staat niet aan belasting onderworpen is voor dit dividend.
 Enerzijds een verrassende uitspraak, daar ditzelfde argument van tafel werd geveegd bij inkomende dividenden. Des te meer nu het HvJ EG zelf opmerkt dat de lidstaat van de uitkerende dochter gerechtigd is tot het heffen van belasting over inkomen dat door een economische activiteit op zijn grondgebied is gegenereerd. Hiermee lijkt te worden gesuggereerd dat de bronstaat evenwel de optie heeft om deze inkomsten van de moeder aan belasting te onderwerpen. Anderzijds is het oordeel wel in lijn met het principe van nationale behandeling, daar op grond van de in het hoofdgeding aan de orde zijnde nationale wetgeving, uitgekeerde dividenden van een ingezeten vennootschap, ontvangen door zowel ingezeten als een niet-ingezeten vennootschappen, niet worden belast en er aldus op dit punt geen onderscheid bestaat. 
Een andersluidend oordeel in deze zaak zou voor lidstaten die nog steeds het verrekeningsstelsel in zowel nationale als in grensoverschrijdende gevallen hanteren, grote gevolgen gehad kunnen hebben voor hun schatkist, daar ze dan in hun hoedanigheid van zowel aandeelhoudersstaat als deelnemingsstaat een belastingkrediet hadden moeten toekennen. 

6.5.5.2 Ingezeten v.i. en ingezeten dochtervennootschap 

Zoals eerder opgemerkt, is een onderscheid tussen v.i.’s en dochtervennootschappen niet toegestaan op grond van Avoir Fiscal.
 EU-lidstaten dienen ook ten aanzien van  dividenduitkeringen aan v.i.’s met niet-ingezeten moedervennootschappen dezelfde nationale behandeling te geven als aan binnenlandse dochtervennootschappen met ingezeten moedervennootschappen. Dit betekent de facto dat de dividenden die aan de v.i. toebehoren en worden toegerekend niet (zwaarder) belast mogen worden door een bronheffing terwijl binnenlandse dividenden worden vrijgesteld, in aanmerking komen voor een belastingkrediet
 of op de een of andere manier een gunstiger fiscale behandeling krijgen. 

Voor de lidstaat van de ingezeten dochter met een niet-ingezeten moeder geldt evenzo dat deze lidstaat geen ongerechtvaardigde beperkingen mag opwerpen ten aanzien van grensoverschrijdende dividenden. Een minder gunstige fiscale behandeling is verboden, tenzij op grond van een verdrag ter voorkoming van dubbele belasting de nadelige gevolgen geneutraliseerd kunnen worden door het bestaan van een volledig belastingkrediet dat door een andere lidstaat unilateraal wordt verleend aan een in die andere lidstaat gevestigde ontvangende moedervennootschap. Hierbij valt er te denken aan een bronheffing over uitgekeerde dividenden aan niet-ingezeten moeders die niet aan de minimumdrempel voor deelnemingen in het kapitaal van de dochters voldoen
, terwijl uitgekeerde dividenden aan ingezeten moeders (aldus onderworpen aan vennootschapsbelasting) of een v.i., waartoe de aandelen in de uitkerende vennootschap 
behoren, van deze belasting zijn vrijgesteld.

6.6 Tussenconclusie 
In dit hoofdstuk is onderzocht of het HvJ EG zijn ‘vaste’ rechtspraak aanhoudt of daarvan afwijkt en wat de mogelijke gevolgen hiervan zijn voor de coördinatie van de vennootschapsbelastingsystemen. Daartoe zijn aanknopingspunten, uitgangspunten, aannames, basisprincipes en trends ten aanzien van de bepaling van de belastingjurisdictie, moedervennootschappen met v.i.’s en/of binnen- of buitenlandse dochters, grensoverschrijdende verliesverrekening en grensoverschrijdende dividenden geanalyseerd. Deze analyse heeft geleid tot de volgende conclusies.

De rechtspraak van het HvJ EG is onmisbaar voor de verwezenlijking van de interne markt zonder belemmeringen. Daarmee wordt niet alleen invulling gegeven aan de verdragsvrijheden, maar worden fiscale regelingen die een obstakel vormen voor de uitoefening van deze verdragsvrijheden ook buiten werking gesteld. Er gaat op deze manier indirect een coördinerende werking uit van de negatieve integratie van het HvJ EG ter coördinatie van de vennootschapsbelastingstelsel in de EU. De uitspraak van de Europese rechter is echter geen garantie dat alle lidstaten hun nationale belastingstelsels op dezelfde wijze zullen aanpassen, maar het zorgt ongetwijfeld wel voor een terugdringing van de verschillen tussen de diverse vennootschapsbelastingstelsels. Het HvJ EG moet dan wel consistent zijn in diens rechtspraak. Het Hof is enerzijds consistent als het gaat om de volgende kwesties:

· het accepteren van de tekorten van het EG-verdrag als het gaat om de afbakening van de belastingjurisdictie op EU niveau; 

· de dominerende rol van de overall-benadering in de rechtspraak van het HvJ EG;
· het deels aanvaarden van een verschillende fiscale behandeling van buitenlandse dochters en v.i.’s en binnenlandse dochters, nu de moeder slechts ingeval van permanente verliezen grensoverschrijdende verliesverrekening hoeft te verlenen. 
Anderzijds is het HvJ EG in de volgende gevallen afgeweken van zijn ‘vaste’ rechtspraak: 

· in de meer recente arresten wordt, ten aanzien van het hoofdprincipe van marktgelijkheid, de gelijke onderwerping aan belasting van binnen- en buitenlandse belastingplichtigen en binnen- en buitenlandse bronnen van inkomen gehanteerd, zelfs wanneer geen belasting wordt geheven bij buitenlandse belastingplichtigen of buitenlandse bronnen van inkomen (not-subject-to-tax approach).  In de oude jurisprudentie komt vooral de gelijke onderwerping aan belasting van binnen- en buitenlandse belastingplichtigen en binnen- en buitenlandse bronnen van inkomen voor, die slechts geschiedt voor zover belasting wordt geheven over buitenlandse belastingplichtigen of buitenlandse bronnen van inkomen (het subject-to-tax approach); 

· het aanvaarden van het onderscheid tussen uitgaande dividenden, waarvoor het verrekeningsstelsel geldt, en binnenlandse dividenden, die volledig worden vrijgesteld; 
· het weer expliciet aanvaarden van het fiscale coherentieargument, hoewel het door de jaren heen wel impliciet is geaccepteerd in een aantal arresten;
· het impliciet aanvaarden van het onderscheid tussen uitgaande en binnenlandse dividenden, maar niet het onderscheid tussen inkomende en binnenlandse dividenden. Het geven van een hogere prioriteit aan de opheffing van economisch dubbele belasting, nu de nadelige gevolgen van juridisch dubbele belasting meestal worden opgeschoven naar de parallelle uitoefening van belastingbevoegdheid door of dispariteiten in de nationale wetgevingen tussen twee lidstaten. 
Vaste rechtspraak van het HvJ EG creëert een helder beeld ten aanzien van specifieke vennootschapsbelastingkwesties en -regels. Bovendien heeft dit een coördinerende werking in de zin dat belastingregels die zijn afgewezen lidstaten verplichten hun vennootschapsbelastingstelsels overeenkomstig deze uitspraken te wijzigen of op te heffen. Op deze manier worden de vennootschapsbelastingstelsels meer op elkaar afgestemd. 

Afwijkingen in de ‘vaste’ rechtspraak van het HvJ EG dragen niet of in ieder geval in mindere mate bij aan de coördinatie van de belastingstelsels nu het HvJ EG veelal zelf nog op zoek is naar een concrete uitwerking van een specifieke verdragsbepaling. Zolang dit niet in voldoende mate is geconcretiseerd, blijft het tasten in het donker voor de lidstaten. Hetgeen bijgevolg niet leidt tot een wetswijziging. Coördinatie van de vennootschapsbelastingstelsels komt hierdoor dus niet op gang. 

Het blijft voor het HvJ EG een kwestie van het vinden van een goede balans tussen de 
EG-doelstelling van een interne markt met daaronder begrepen de harmonisatie van de vennootschapsbelasting en de inachtneming van de soevereiniteit van de lidstaten op het gebied van de vennootschapsbelasting.
7. Eindconclusie
In het licht van de verwezenlijking van de EG-doelstellingen via een interne markt worden al jaren acties ondernomen door de EC en het HvJ EG (via haar jurisprudentie) om de belemmerende werking van de zevenentwintig verschillende vennootschapsbelastingstelsels in de EU te minimaliseren. Hiervoor zijn meerdere vertrekpunten mogelijk, maar de EC heeft klaarblijkelijk gekozen voor het vertrekpunt met het minst extreme scenario, namelijk het nader tot elkaar brengen van de vennootschapsbelastingstelsels.
 Het merendeel van de initiatieven die tot op heden zijn ondernomen, zijn immers hierop gericht. Vandaar dat ook deze scriptie gecentreerd is rond dit vertrekpunt, hetgeen blijkt uit de hoofdvraag, luidende:

‘In hoeverre gaat er een coördinerende werking uit van de EU-regelgeving (positieve integratie) en de rechtspraak van de HvJ EG (negatieve integratie), die de verschillen tussen de vennootschapsbelastingstelsels in de EU dienen te reduceren.’ 
Alvorens diep in te gaan op de positieve integratie ingezet door de EC en de negatieve integratie ten gevolge van de jurisprudentie van het HvJ EG, is in hoofdstuk 2 onder meer aandacht besteed aan de algemene verdragsbeginselen die in acht moeten worden genomen bij de toepassing van de EG-verdragsbepalingen. In dit hoofdstuk is allereerst geconstateerd dat het subsidiariteitsbeginsel en de daaruit voortvloeiende absolute unanimiteit op fiscaal gebied, de EC er niet van weerhoudt maatregelen te treffen om de nadelige gevolgen die voortvloeien uit de diversiteit in vennootschapsbelastingstelsels te elimineren. Ten tweede, dat het moeilijk is vast te stellen wanneer het optreden van de Gemeenschap verder gaat dan nodig is om de doelstellingen van het EG-Verdrag te bereiken, waardoor de EG-instellingen uiteindelijk toch een actieve houding blijven behouden. Ten slotte, dat meer duidelijkheid moet komen omtrent de vraag of het beginsel van gemeenschapstrouw een rechtstreekse, dan wel een aanvullende werking heeft bij de interpretatie van rechtstreeks werkende verdragsbepalingen. De wederzijdse samenwerkingsverplichting uit art. 10 EG in aanvulling op de verdragsvrijheden, en gezien het doel van art. 293 EG, zou impliciet de verplichting kunnen creëren voor de lidstaten om niet alleen gezamenlijk dubbele belasting (die het direct gevolg is van het bestaan van verschillende belastingstelsels en het ontbreken van één overkoepelend belastingstelsel) weg te nemen, maar ook gezamenlijk actief op zoek te gaan naar maatregelen om de vennootschapsbelastingstelsels in de EU nader tot elkaar te brengen. Deze kwestie verdient, mijns inziens, meer aandacht van de EC, zeker nu een expliciete bepaling hieromtrent in het EG-Verdrag ontbreekt, hetgeen meerdere malen en recentelijk nadrukkelijk is aangegeven in de rechtspraak van het HvJ EG (hoofdstuk 6).  Naar de woorden van de Europese rechter moeten we het voorlopig maar met het OESO-modelverdrag doen.
Onderzoek naar de toetsingscriteria van het HvJ EG heeft uitgewezen dat het onderscheid tussen discriminatie en belemmering aan het vervagen is, met name bij de toetsing van de verenigbaarheid van een fiscale regeling aan de vrijheid van vestiging en kapitaalverkeer. Mijns inziens is dit een logische ontwikkeling in de rechtspraak van het HvJ EG gezien de verwezenlijking van een interne markt zonder belemmeringen. Maar anderzijds wel tegenstrijdig met de aanvaarding door het HvJ EG van nieuwe of verschillende rechtvaardigingsgronden in hun onderlinge samenhang. 

In hoofdstuk 3 is vervolgens stilgestaan bij het EU mededingingsbeleid. Hoewel de concurrentieregels zeker niet onbelangrijk zijn, is het merendeel van dit hoofdstuk gewijd aan het staatssteunverbod. Daarmee is immers een sneeuwbaleffect ontstaan, dat uitmondde in talloze rechtsdocumenten die belangrijke richtsnoeren bevatten om de vennootschapsbelastingstelsels (beter) op elkaar af te stemmen. Niet oninteressant in dit verband is de bevinding dat, nu de lidstaten al hun bevoegdheden ter zake van concurrentie over hebben gedragen aan de EG, en verschillende lidstaten gedecentraliseerd zijn en daarmee micro beslissingen naar een lager bestuursniveau zijn gedelegeerd, de vrees van de EC dat fiscale autonomie uitgroeit tot fiscale soevereiniteit, niet helemaal misplaatst is. Als reactie hierop zijn criteria ontwikkeld om ervoor te zorgen dat fiscale steun louter toekomt aan regio’s die het echt nodig hebben, en dan nog gelden strikte voorwaarden. 
Rond dezelfde tijd als de publicatie van de mededeling inzake de toepassing van staatssteunregels op directe belastingen van ondernemingen, is de Gedragscode en de daarop gebaseerde Primarolo-lijst gepresenteerd, welke het startsein gaven voor het openen van een grootschalig onderzoek naar schadelijke belastingmaatregelen, dat resulteerde in de opheffing van alle belastingmaatregelen die in feite staatssteun vormden.

 Positieve integratie 

In hoofdstuk 4 is de coördinerende werking van de richtlijnen die relevant zijn voor de vennootschapsbelasting behandeld, waaruit de volgende conclusies zijn getrokken. De MD-RL, de Fusie RL en de I&R RL zien de facto ook toe op het nader tot elkaar brengen van de vennootschapsbelastingstelsels, nu alle lidstaten de bepalingen in deze richtlijnen in hun eigen nationale wetgeving moeten implementeren. 

De realisatie van de doelstelling van de richtlijnen, alsmede het samenhangende coördinatieproces, wordt echter bemoeilijkt door het niet correct uitvoeren van de implementatie in de nationale wetgevingen. Hetgeen grotendeels wordt veroorzaakt door de misinterpretatie van juist de kernbegrippen van de richtlijnen, waarvan meestal een (precieze) definiëring ontbreekt. Een andere alarmerende kwestie is dat de Fusie RL, Tiende RL en RL inzake grensoverschrijdende fusies van kapitaalvennootschappen al geruime tijd bestaan, maar toch enigszins zinloos zijn, nu een groot deel van de lidstaten civielrechtelijk geen grensoverschrijdende fusies toestaan. Bovendien bevatten de twee laatstgenoemde richtlijnen geen concrete regels voor de uitvoering van de richtlijnen en wordt lidstaten zelfs toegestaan zwaardere eisen te stellen aan grensoverschrijdende fusies. Ook het toepassingsbereik van de richtlijnen tot slechts ondernemingen met een specifieke rechtsvorm werkt ondermijnend.
Voor het vinden van mogelijke antwoorden voor de problemen gerelateerd aan bovenstaande obstakels moet telkens de negatieve integratie van het HvJ EG worden geraadpleegd. Zo biedt het arrest SEVIC een ruimere reikwijdte dan de richtlijnen, zowel ten aanzien van de kwalificerende vennootschappen als voor de verschillende grensoverschrijdende fusievormen. Verder geeft het HvJ EG wel nadere definiëringen van de kernbegrippen en bepalingen, opgenomen in de richtlijnen. Hetzelfde geldt voor de anti-misbruikbepalingen in de richtlijnen en de nationale anti-misbruikmaatregelen, die veelal te ver zouden gaan om de gestelde doelstellingen te bereiken. Daarentegen is wel meer helderheid omtrent bepaalde hieraan gerelateerde problemen gewenst, zoals de vraag of de anti-misbruikbepalingen in de richtlijnen ook betrekking hebben op het bestrijden van misbruik en belastingontwijking in de vorm van een besparing van andere belastingen dan de vennootschapsbelasting. Ten slotte valt het ook op dat in bepaalde richtlijnen minder aandacht is besteed aan de anti-misbruikbepalingen. Te denken valt aan de bepaling dat sprake moet zijn van een ‘uiteindelijk gerechtigde’ tot de richtlijnvoordelen, of de toekenning van de voordelen afhankelijk maken van een officiële verklaring van de belastingautoriteiten. 

In hoofdstuk 5 is onderzoek gedaan naar de coördinerende werking van de mededelingen op het gebied van de vennootschapsbelasting die bewezen hebben in toenemende mate een stevig verankerd aspect van administratieve praktijk en beleid te zijn geworden. De mededelingen geven immers invulling aan het Gemeenschapsrecht op het gebied van de vennootschapsbelasting, en werken tegelijkertijd ook coördinerend zonder dat er rechtsregels geïmplementeerd hoeven te worden. Er kunnen desalniettemin enkele kanttekeningen worden geplaatst bij de besproken mededelingen. Neem bijvoorbeeld het feit dat lidstaten wordt toegestaan juist staatssteun in te zetten voor de ontwikkeling van efficiënte systemen om de innovatie in de EU te stimuleren, zoals de twijfelachtige Nederlandse octrooibox. Dit vergt wel striktere regels om een goede balans te vinden tussen de positieve impact van staatssteunmaatregelen en de potentieel negatieve neveneffecten ervan. 

Verder is het zeer opvallend dat in de mededeling inzake exitheffingsregels enkele  cruciale arresten ontbreken. Deze discrepantie tussen enerzijds het fiscaal beleid van de EC en anderzijds de jurisprudentie van het HvJ EG, veroorzaakt op nationaal niveau misverstanden over het wel of niet toepassen van exitheffingen bij het inbrengen van activa en passiva in een buitenlands v.i. of bij een (permanente) zetelverplaatsing. Het resultaat is dan dat helemaal geen actie wordt ondernomen (de Staatssecretaris van Financiën achtte wetswijziging van exitheffingsregels in de winstsfeer niet noodzakelijk), en er bijgevolg geen coördinatie plaatsvindt. Bovendien maakte het recente arrest Cartesio de hoge verwachtingen op dit gebied onvoldoende waar. Ook het standpunt van de EC om ter voorkoming van double dips de inhaalregeling te hanteren, wordt niet opgevolgd door het HvJ EG.
Een ander terugkerend probleem is de onduidelijkheid omtrent bepaalde begrippen, zoals de begrippen ‘bestaande mogelijkheid’ en ‘geen mogelijkheden’ die geformuleerd zijn in het arrest Marks & Spencer om vast te kunnen stellen of grensoverschrijdende verliesverrekening binnen een groep moet worden toegelaten. Geconcludeerd is dat het om ‘echte’ mogelijkheden moet gaan. Tot slot wordt voorgesteld om de vestigingsstaat van de dochter die in aanmerking wil komen voor verliescompensatie in de lidstaat van de moedervennootschap, een officiële bevestiging te laten overleggen waaruit blijkt dat de overgedragen verliezen aldaar niet kunnen worden gebruikt. 
Negatieve integratie 
In hoofdstuk 6 zijn de aanknopingspunten, uitgangspunten, aannames, basisprincipes en trends ten aanzien van vennootschapsbelastingkwesties de revue gepasseerd. Uit analyse van een groot aantal arresten van het HvJ EG kan worden gesteld dat daar een coördinerende werking van uitgaat, indien het HvJ EG consistent is in diens rechtspraak. Deze consistentie blijkt uit de impliciete toepassing van de overall-benadering, wat mijns inziens niet het juiste uitgangspunt is, daar het EG-Verdrag niet toeziet op twee of meerdere wetgevingen, maar slechts op eenzijdig vastgestelde criteria voor de belastingheffing. Bovendien kan bij de overall-benadering alsnog geoordeeld worden dat de nadelige gevolgen van een regeling het gevolg zijn van dispariteiten in de nationale wetgevingen, en naar aanleiding daarvan geen (coördinerende) actie hoeft te worden ondernomen. Daarnaast lijkt het HvJ EG een impliciete voorkeur te hebben voor het bronstaat-principe, gezien de aanvaarding van een minder gunstige fiscale behandeling van uitgaande dividenden. Het HvJ EG aanvaardt verder zowel de vrijstellings- als verrekeningsmethode, hoewel bepaalde acties wel duiden op een voorkeur voor de vrijstellingsmethode. Ten slotte wordt de ongelijke fiscale behandeling van buitenlandse dochters of v.i.’s en binnenlandse dochters en v.i’s ten aanzien van verliescompensatie ook deels geaccepteerd.
Aan de andere kant wijkt het HvJ EG af van zijn eigen ‘vaste’ rechtspraak, als het gaat om: de toepassing van het hoofdprincipe van marktgelijkheid; het weer expliciet aanvaarden van het fiscale coherentieargument na ruim twintig jaar; het impliciet aanvaarden van het onderscheid tussen uitgaande en binnenlandse dividenden, maar niet het onderscheid tussen inkomende en binnenlandse dividenden; en het geven van een hogere prioriteit aan de opheffing van economisch dubbele belasting.

Slotopmerking 

Op grond van het voorgaande kan worden betoogd dat het geleidelijk aan invulling geven aan de verdragsbepalingen aangaande het vrije verkeer, maar ook het mededingingsbeleid, automatisch meebrengt dat de lidstaten (in enige mate) hun soevereiniteit op fiscaal gebied moeten overdragen. Hierdoor ontstaat tegelijkertijd een compleet beeld van de fiscale regelingen of maatregelen die in strijd zijn met het (primair, secundair, tertiair) Gemeenschapsrecht. De vennootschapsbelastingstelsels worden als gevolg daarvan op elkaar afgestemd nu de lidstaten vergelijkbare fiscale faciliteiten of belastingmaatregelen in hun eigen vennootschapsbelastingstelsels zullen moeten opheffen of aanpassen. Langzamerhand ontstaat dan meer transparantie in de vennootschapsbelastingstelsels en het belastinglandschap van de interne markt, en vindt een convergentie van de nationale belastinggrondslagdefinities plaats. Ook groeien de tarieven naar elkaar toe en, al worden de belastinggrondslagen misschien niet naar elkaar toegebracht, zij worden in ieder geval wel verbreed. 
Dat zowel de positieve als de negatieve integratie nog een aantal cruciale gebreken vertonen is glashelder, maar nu de lidstaten de stap-voor-stap benadering prefereren, lijkt het erop dat we ruim de tijd hebben om de vennootschapsbelastingstelsels op deze wijze op elkaar te blijven aftstemmen. 
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� Art.2, art. 3 en art. 14 EG-Verdrag.


� Zie R. Barents, L.J, Brinkhorst, ‘Grondlijnen van Europees recht’, 12e druk, Kluwer Deventer 2006, pg.287-289. 


� Er bestaat geen wezenlijk verschil tussen de begrippen gemeenschappelijke markt en interne markt. Dit blijkt onder meer uit de arresten C-300/89, COM/Raad (titaan-dioxide), pt. 15; C-41/93, Frankrijk/Com, pg. 19-22.


� Zie R. Barents, L.J, Brinkhorst, t.a.p., pg. 424 en 425.


� De term harmonisatie zal slechts worden gebruikt indien deze expliciet wordt genoemd in de bron. 


� Convention 90/463/EEC of 23 July 1990, OJ L 225, 20.8.1990. 


� Inhoudende dat gelieerde ondernemingen in hun handels-of financiële betrekkingen voorwaarden zijn overeengekomen die  afwijken van die welke zouden zijn overeengekomen tussen onafhankelijke ondernemingen (art. 9 OESO-Modelverdrag). De toepassing van dit beginsel is echter moeilijk realiseerbaar om de volgende redenen, te weten de integratie van vennootschappen en markten, vergaande specialisatie van diensten en producten en het feit dat groepsondernemingen in werkelijkheid niet onafhankelijk zijn, waardoor het moeilijk is om vergelijkbare onafhankelijke transacties te vinden of immateriële duurzame activa (patenten, merknamen e.d.) prijs te geven. Ook  winsttoerekening op basis van fysieke vestiging zou niet meer geschikt zijn vanwege de grote mate van e-commerce. Zie B. Terra en P. Wattel. European Tax Law, 5de druk, Kluwer, Deventer, 2008, pg. 285-286. 


� RL 90/436/EEG, Pb EG 1990, nr. L255/10. De ontwerprichtlijn dateert uit 1969 en de aanleiding hiervoor was het programma van de EC uit 1967. 


� RL90/434, Pb EG 20 augustus 1990. 


� (COM)1998/67 def.


� RL 2003/48 EG.


� RL 77/899/EEG.


� De allereerste poging van de EC om de harmonisatie van directe belastingen serieus onder de aandacht te brengen van de lidstaten dateert uit 1962, met de vorming van het Neumark Comité, dat adviseerde om de directe belastingen te harmoniseren op basis van een split rate van ontvangen voordelen.


� Zie Bulletin 2007, nr. 2, pp. 42-45.


� COM(1996) 546 def.; COM (2001) 214 def; COM (2003) 810 def, COM (2006) 825 def; COM (2006) 728 def; COM (2006) 824 def.; COM (2006)823 def.; COM(2007) 785 def.   


� Een andere optie is het volledig afschaffen van de vennootschapsbelasting, waar vele efficiëntieargumenten  voor te bedenken zijn die pleiten voor het instandhouden daarvan. Naast de voor de hand liggende politieke en budgettaire consequenties (voor 2009 VPB opbrengsten geraamd op 18,4 miljard in miljoenennota) kan ook gedacht worden aan de verdelingsmotieven, fiscale, economische en internationale motieven. De afschaffing van de vennootschapsbelasting lijkt geen optie te zijn. Zie voor uitleg Dr. R.A. de Mooij, Heeft de vennootschapsbelasting een toekomst?, Erasmus Universiteit Rotterdam, 2003, pg. 1-5.


� Mededeling van 23 oktober 2001, nr. COM(2001)582 en de studie (2001) 1681. Zie ook de Mededeling van mei 2001  ‘Fiscaal beleid in de Europese Unie’, COM(2001)260. 


� De andere twee varianten betreffen, één geharmoniseerde belastingheffingsgrondslag (Harmonised Tax Base) en een Europese vennootschapsbelasting (European Company Tax), maar die zijn minder populair nu enerzijds de vennootschapsbelastingopbrengsten geheel  ten goede komen aan de EU en niet aan de lidstaten en anderzijds de meest cruciale problemen toch blijven bestaan. 


� Zie voor alle informatie omtrent deze twee varianten � HYPERLINK "http://ec.europa.eu/taxation_customs/taxation/company_tax/ common_tax_base/index_en.htm" �http://ec.europa.eu/taxation_customs/taxation/company_tax/ common_tax_base/index_en.htm� en � HYPERLINK "http://ec.europa.eu/taxation_customs/taxation/company_tax/home_state_taxation /index_en.htm" �http://ec.europa.eu/taxation_customs/taxation/company_tax/home_state_taxation /index_en.htm�. 


�  Zie voor een gedetailleerde bespreking van de gebreken van beide alternatieven o.a. Gammie. M, Achieving a Common Consolidated Corporate Tax Base in the EU, Brussel, 2005. B.Terra en P. Wattel, European Tax Law, 5de druk, Kluwer, Deventer, 2008, pg. 117-121, 285-286. Prof. dr. H.T.P.M. van den Hurk, Over de krampachtige pogingen van Europa om fiscale coördinatie tot stand te brengen, SEW2005, 88, Afl. 2005-11. Te denken valt aan de boekhoudregels, het onder de knie krijgen van alle verschillende vennootschapsbelastingstelsels in de EU door de betrokken partijen, de problematiek omtrent exitheffingen en zetelverplaatsing, de verdeelsleutel en duidelijk omschrijvingen van de relevante definities. 


� Art. 11 en 11A EG, 43 en 45 Verdrag van Nice en I-43, III-322-329 Ontwerpverdrag tot vaststelling van EU grondwet. 


� Zie Mr. drs. S.A.W.J. Strik en dr. J.L. van de Streek, Hoofdlijnen van de vennootschapsbelasting van de toekomst: de CCCTB?, Tijdschrift voor Ondernemingsbestuur 2009-2, pg. 45-51. V-N 2008/61.2, p. 7 en 8.


� De EC heeft wel een proefproject met toepassing van de HST opgezet voor het MKB. Zie de non-paper ‘Outline of a possible experimental application of Home State Taxation to small and medium-sized enterprises’, TAXUD C.1/DOC(04) 1410 van 24 juni 2004. Zie voor de aanvullende vragen TAXUD E.1/DOC (05)2301 van 18 januari 2005. 


� Zie meer uitgebreid hierover H. van den Hurk, Europees Gemeenschapsrecht en directe belastingen (spanning tussen verdragsvrijheden en het Nederlands belastingrecht), Kluwer, Deventer, 2001, pg. 19-20.    


� H. van den Hurk, t.a.p.  pg. 22. C-6/72, Continental Can, Jur. 1973, pg. 215 en C-203/80, Casati, Jur. 1981, pg. 2595, r.o. 8.   


� Zie R.H. Lauwaars en J.M. Maarleveld Harmonisatie van wetgeving in Europese organisaties, Kluwer, 1987, pg. 50-51. 


� Zie R. Barents, L.J, Brinkhorst, ‘Grondlijnen van Europees recht’, 12de  druk, Kluwer Deventer 2006, pg.424 en 425.


� Dispariteit is het gevolg van het uiteenlopen van twee of meer nationale wetgevingen. Zie P.J. Kapteyn en P. Verloren van Themaat, R. Barents, Het recht van de EU en van de EG, 6de druk, Kluwer, Deventer, 2003, pg. 721-722. 


� Het begrip distorsie is voor het eerst  besproken in het rapport van de Commissie Spaak en staat voor het opheffen van concurrentie verhoudingen als gevolg van verschillen in nationale wetgeving van twee of meer lidstaten.  Het betreft hier een specifieke distorsie, maar er zijn meerdere soorten distorsies, maar volgens het Rapport Spaak verdient alleen deze soort de aandacht. Zie voor uitleg  Rapport Spaak, Eindrapport van de deskundigencommissie inzake Europese integratie, ’s Gravenhage, Ministerie van Economische. Zaken, juni 1956, pg.41-44.  


� Zie M.J.E.F van Grinsven, Het distorsie-begrip bij voortschrijdende Europese integratie, SEW 3, 1991, pg.175.


� Door het constante gevecht  over de uitbreiding van de bevoegdheden van de gemeenschap met het gepaard gaande verlies van soevereiniteit is het subsidiariteitsbeginsel sinds 1989 verheven tot een algemeen criterium voor de richting en vormgeving van het integratieproces van de EU. Zie Bull. EG10-1989, pg.114.


� R. Barents, L.J, Brinkhorst, ‘Grondlijnen van Europees recht’, twaalfde druk, Kluwer Deventer 2006, pg.158-159. 


� Bulletin EC 10-92. pg. 121; SEC (1990) 601, Corporate Taxation in Europe and the single market, Intertax, 1990.


� Resolutie van 18.11.1992 op basis van de conclusies van de Raad (Edinburgh) over subsidiariteit, transparantie en democratie. Interinstitutioneel Akkoord tussen ER, EP en EC van 25.10.1993. 


� NDFR,  Wegwijs Reeks.  01-09.  Wegwijs in de Vennootschapsbelasting


prof. dr. J.N. Bouwman, dr. M.G. de Jong, Hoofdstuk 1, De vennootschapsbelasting in Nederland en Europa.


� M. Traest, De Europese Gemeenschap en de Haagse Conferentie voor het Internationaal Privaatrecht, Maklu, 2003, pg.348; G. Corstens, J. Pradel, F.van Laanen, Het Europese strafrecht, 1ste druk, Kluwer, 2003, pg.306. 


� H. van den Hurk, Europees Gemeenschapsrecht en directe belastingen (spanning tussen verdragsvrijheden en het Nederlands belastingrecht), Kluwer, Deventer, 2001, pg. 30-32. 


� Zie R. Barents, L.J, Brinkhorst, ‘Grondlijnen van Europees recht’, 12de druk, Kluwer Deventer 2006, pg.164.


� Van den Hurk, t.a.p., pg.33.  


� R.P.C.W.M. Brandsma, Europees belastingrecht: studenteneditie 2007-2008, 1ste druk, Kluwer, 2008, pg. 50; M.N. Aheztan; B.J. Kiekebeld, Nederlands belastingrecht in Europees perspectief, Kluwer, 2007, pg. 121. 


� Art. 293 EG: ‘Het sluiten van een multilateraal verdrag voor de afschaffing van dubbele belasting binnen de EG.’ Zie � D.M. Weber, Tax coordination: a joint responsibility of the Member States. Still a fantasy?, EC Tax Rev.2007/4, pg. 162.


� P. Kapteyn en P.J.G. Verloren van Themaat, Inleiding tot het recht van de Europese Gemeenschappen na Maastricht, 5de  druk, Kluwer, Deventer. 1995, pg. 351-353.
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� R. Barents, L.J, Brinkhorst, Grondlijnen van Europees recht, 12de druk, Kluwer Deventer 2006, pg.333-352.
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� Zie 13/76, Dona, Jur. 1976, pg. 1333; 357-89, Raulin,  Jur. 1992, pg. 1027 alsmede Lehtonen C-176/96. 


� Zie C-415/93, Bosman, Jur. 1995, pg.4921. 
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