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Inleiding
Aanleiding

In de fiscale praktijk wordt vaak het volgende gezegde gehanteerd: “Eén B.V. is geen B.V.”.  Er wordt dan gedoeld op het feit dat het niet verstandig is om de onderneming, het pensioen en het onroerend goed in één B.V. te houden of onder te brengen.  Hiervoor zijn verschillende redenen. Allereerst een economische reden; het is het moeilijker om een B.V. te verkopen waarin en de onderneming en het pensioen van de aandeelhouder zitten. Een nieuwe aandeelhouder zit helemaal niet te wachten op zulke verplichtingen, hij moet immers wel geld reserveren om aan die verplichtingen te voldoen. Tevens zou een aandeelhouder zich moeten afvragen of het wel zo wenselijk is om het beheer over zijn eigen pensioen kwijt te raken bij een verkoop van zijn B.V. Een andere belangrijke reden om meerdere B.V.’s op te richten is dat daarmee het risico beperkt wordt. Stel dat iemand een B.V. met veel vermogen heeft en opeens gaat het heel slecht met de B.V.  waardoor het vermogen verdampt. Dit risico was te voorkomen door een structuur met een holding en een werkmaatschappij op te zetten en het vermogen naar de holding door te schuiven. Hiermee was voorkomen dat het hele opgebouwde vermogen verdampte. Een laatste belangrijke reden is dat het fiscaal ook veel voordeliger is om meerdere B.V.’s  op te richten. Iemand die één B.V. bezit met daarin zijn onderneming, die vervolgens verkoopt aan iemand anders, zal moeten afrekenen over de verkoopwinst die behaald wordt met deze transactie. Dat het hierbij kan gaan om heel forse bedragen mag duidelijk zijn. Met een holding en daaronder de werkmaatschappij met de onderneming kan deze (onwenselijke) afrekening voorkomen worden. In deze situatie is de deelnemingsvrijstelling van art. 13 Wet Vpb. 1969
  van toepassing op de verkoopwinst behaald bij verkoop van de werkmaatschappij. Ook eventuele bedrijfsopvolging is in deze situatie fiscaal gunstiger en eenvoudiger te regelen. 
Probleemstelling

Het is gelet op bovenstaande uiteenzetting duidelijk dat het gezegde “Eén B.V. is geen B.V.” geen loze opmerking is. In de meeste gevallen waarin iemand zijn onderneming in een B.V. wil onderbrengen is het aan te bevelen om een holdingstructuur op te zetten. Dit is niet zo moeilijk als het gaat om nog op te richten B.V.’s. Maar hoe kan er een holdingstructuur opgezet worden als er al één B.V. is waarin een onderneming zit? Hiervoor bestaan de volgende vier manieren: 1) een bedrijfsfusie ex art. 14 Vpb., 2) een splitsing ex art. 14a Vpb., 3) een fiscale eenheid ex art. 15 Vpb., of  4) een aandelenfusie ex art. 3.55 Wet IB 2001. Bij de bedrijfsfusie en de splitsing is het essentieel dat deze gebaseerd zijn op zakelijke overwegingen in de zin van art. 14 lid 4 Vpb. respectievelijk art. 14a lid 6 Vpb. Zijn er geen zakelijke overwegingen aanwezig dan wordt, tenzij het tegendeel aannemelijk wordt gemaakt  de bedrijfsfusie of splitsing geacht te zijn gericht op het ontgaan of uitstellen van belastingheffing. Ook de aandelenfusie faciliteit  van art. 3.55 Wet IB 2001 kent een soortgelijke antimisbruikbepaling.
Deze bachelor scriptie richt zich op de fiscale facilitering van het opzetten van een holdingstructuur. Omwille van de afperking van het onderzoek worden alleen de bedrijfsfusie en de splitsing en met name de problematiek met betrekking tot de antimisbruikpaling, die exact hetzelfde is voor beide instrumenten, behandeld. De te behandelen probleemstelling luidt: “Wanneer is het uitvoeren van een bedrijfsfusie of splitsing zakelijk en niet in overwegende mate gericht op het ontgaan of uitstellen van belastingheffing”?
Opzet

De bachelor scriptie is als volgt opgebouwd. In vier hoofdstukken wordt aan de hand van de volgende vier deelvragen het geschetste probleem behandeld:

- Wat is een bedrijfsfusie?

- Wat is een splitsing?

- Wat betekent de zinsnede: “in overwegende mate gericht op het ontgaan of uitstellen van belastingheffing”?

- Wat zijn zakelijke overwegingen? 

Hierna wordt in het vijfde en laatste hoofdstuk in een conclusie een antwoord geformuleerd op de probleemstelling.
Hoofdstuk 1 Bedrijfsfusie

1.1 Inleiding

Zoals in de inleiding beschreven kan door middel van een bedrijfsfusie een holdingstructuur opgezet worden. Er zijn dan twee partijen, de overdragende partij en de overnemende partij.

De overdragende partij draagt hierbij vermogensbestanddelen over waarbij afgerekend zal moeten worden over het verschil tussen de waarde in het economische verkeer en de boekwaarde. Immers de overdrachtswinst van een onderneming valt in de totaalwinst van art. 3.8 IB. De bedrijfsfusie regeling van art. 14 Vpb. is erop gericht om deze afrekening te voorkomen. Wel zijn er een aantal strikte voorwaarden om in aanmerking te komen voor deze faciliteit. 

De bedrijfsfusie zoals in de wet op de vennootschapsbelasting wordt gehanteerd bestaat juridisch gezien niet. In het Burgerlijk Wetboek heet het een storting in natura op aandelen.

Een ‘nadeel’ van de faciliteit, zoals gehanteerd in de wet op de vennootschapsbelasting, is het feit dat het een overgang onder bijzonder titel is, waardoor elke over te dragen onderdeel apart zal moeten worden geleverd. Ook is er een accountantsverklaring nodig door een externe accountant die de waarde van de aandelen, uit te reiken door de overnemende partij, vaststelt en waarborgt. Dit zorgt ervoor dat de uitvoering van een bedrijfsfusie in de praktijk nogal lastig en kostbaar kan zijn. 

Art. 14 Vpb. kent twee soorten bedrijfsfusies: de bedrijfsfusie die volledig voldoet aan alle wettelijke vereisten van lid 1 en de bedrijfsfusie van lid 2 die niet volledig aan de wettelijke voorwaarden voldoet en waarbij onder nader te stellen voorwaarden
 door de minister toch toepassing van deze faciliteit kan worden verkregen.

1.2 ‘Normale’ bedrijfsfusie

De voorwaarden, om tot toepassing van een bedrijfsfusie die voldoet aan alle voorwaarden te komen, staan vermeld in art 14 lid 1 Vpb.:

· het moet gaan om de overdracht van een onderneming of een zelfstandig onderdeel van een onderneming;

· de overdracht vindt plaats tussen twee belastingplichtigen voor de Vpb.;

· tegen uitreiking van aandelen;

· de overdrager en de overnemer zijn onderworpen aan dezelfde regels met betrekking tot de winstbepaling; 

· de overnemende partij heeft geen aanspraak op voorwaarts verrekenbare verliezen, op vermindering ter voorkoming van dubbele belasting, op toepassing van de octrooi box en op de deelnemingsverrekening;

· en de latere heffing is verzekerd.

1. Overdracht van een onderneming of een zelfstandig onderdeel van een onderneming

Dit is een van de belangrijkste voorwaarden van lid 1. Het gaat er bij deze voorwaarde om wat er onder overdracht, onderneming en zelfstandig onderdeel wordt verstaan. 

Een overdracht kan zowel een juridische als een economische overdracht betreffen. In het besluit van de Staatssecretaris van Financiën van 29 september 2008 staat: “Onder de overdracht van een onderneming wordt niet begrepen de overdracht die wordt gevolgd door een overdracht door de overnemer aan een derde van een wezenlijk deel van de overgedragen onderneming, indien aannemelijk is dat het voornemen daartoe reeds vóór de overdracht bestond. Dit geldt niet indien de opvolgende overdracht plaatsvindt in het kader van een bij de aard en omvang van de onderneming van de overnemer passende normale bedrijfsuitoefening.” 
 Dus als er alvorens de bedrijfsfusie wordt uitgevoerd een voornemen bestond om de overgedragen vermogensbestanddelen of een gedeelte daarvan door te leveren aan een derde direct na de eerste overdracht dan is er geen sprake van een overdracht in de zin van art. 14 lid 1 Vpb. 

Bij het begrip onderneming in lid 1 gaat het om een materiële onderneming
 of een zelfstandig onderdeel daarvan, in de zin van art. 3.8 IB. In de Fusierichtlijn wordt er echter gesproken over de overdracht van een tak van bedrijvigheid. Een tak van bedrijvigheid is volgens art. 2 onderdeel j fusierichtlijn: “het totaal van de activa en passiva van een afdeling van een vennootschap die uit organisatorisch oogpunt een onafhankelijke exploitatie vormen, dat wil zeggen een geheel dat op eigen kracht kan functioneren”. Dit lijkt een ander begrip te zijn dan het begrip materiële onderneming. Meerdere auteurs hebben geconcludeerd dat de Nederlandse bepaling in strijd is met de fusierichtlijn. Dat is in strijd met het arrest van het Hof van Justitie EG van 17 jul 1997 (Leur-Bloem) waarin geconcludeerd is dat de binnenlandse fusie richtlijnconform worden uitgelegd.  
Een ander belangrijk punt uit de jurisprudentie inzake het begrip onderneming is dat het moet gaan om een going-concern
. Een onderneming die in liquidatie verkeerd is geen going-concern meer en kan dus geen partij zijn in bedrijfsfusie. 
Volgens het al eerder aangehaalde besluit moet voor het begrip zelfstandig onderdeel naar de voor de Wet IB gewezen jurisprudentie inzake overdracht of liquidatie van een gedeelte van een onderneming worden gekeken.

2. Overdracht tussen twee belastingplichtigen voor de vennootschapsbelasting

De overdragende partij moet voor toepassing van art. 14 Vpb. belastingplichtig zijn. Er moet immers een reden zijn om geruisloze doorschuiving toe te passen, alleen als een bedrijf belastingplichtig is voor de vennootschapsbelasting kan er een vennootschapsbelasting claim ontstaan waar doorschuiving voor gewenst is. Ook is het noodzakelijk voor een geslaagde toepassing van de bedrijfsfusie faciliteit dat de overnemende partij belastingplichtig is voor de vennootschapsbelasting of door de overdracht wordt. Dit is essentieel want het kenmerk van de bedrijfsfusie faciliteit is dat de Vpb. claim als het ware overgaat op de overnemende partij. Als deze niet belastingplichtig is of wordt treed claimverlies op wat niet wenselijk is. 
3. Uitreiking van aandelen

Onder uitreiking van aandelen wordt op grond van art. 14 lid 6 Vpb. ook begrepen de uitreiking van winstbewijzen, bewijzen van deelgerechtigheid en lidmaatschapsrechten. Het moet wel gaan om nieuwe aandelen. Het inkopen van eigen aandelen om die vervolgens weer uit te geven is dus niet toegestaan. In het besluit van de Staatssecretaris van Financiën van 29 september 2008 wordt aangegeven dat het noodzakelijk is dat de uitgereikte aandelen een adequate tegenprestatie
 vormen. Uit het arrest van het Hof van Justitie EG van 15 januari 2002
 blijkt dat tegenprestatie niet (deels) in contanten mag worden voldaan. Op het moment dat er contanten betaald worden is er namelijk wel geld aanwezig om de Vpb. claim te kunnen voldoen. Een ander belangrijk punt bij deze voorwaarde is dat naar evenredigheid van de inbreng de overnemende partij gerechtigd zal moeten worden in de winst. Dit is een strikte voorwaarde, waar alleen vanaf kan worden geweken als deze mogelijk afwijking op zakelijke grondslagen gebeurt. 

4. Dezelfde regels voor de winstbepaling van toepassing

Door middel van deze bepaling zorgt de wetgever ervoor dat er geen belastingclaims verloren gaan. Dit vereiste betekent niet dat het systeem waarmee de jaarwinst bepaald wordt hetzelfde dient te zijn. Er kunnen en mogen nog steeds verschillende regels ter zake van afschrijving of reserves worden gehanteerd. Met dit vereiste bedoelt men bijvoorbeeld dat een vrijgestelde beleggingsinstelling ex art. 28 Vpb. of een vennootschap die valt onder het tonnageregime niet in aanmerking kunnen komen voor een bedrijfsfusie zoals bedoeld in art. 14 Vpb.

5.Bij de overnemende partij geen sprake is van  voorwaarts verrekenbare verliezen, vermindering ter voorkoming van dubbele belasting, recht op toepassing van de octrooi box of deelnemingsverrekening

Dat er geen voorwaarts verrekenbare verliezen mogen zijn bij de overnemende partij is vanwege het feit dat er anders misbruik mogelijk zou zijn. Stel dat een overdragende partij veel en grote stille reserves zou hebben en de overnemende partij veel verrekenbare verliezen zou bezitten. In deze situatie zouden na de bedrijfsfusie, met behulp van art. 14 Vpb. (geruisloze doorschuiving van de stille reserves), deze stille reserves belastingvrij kunnen worden gerealiseerd. Dit vond de wetgever niet wenselijk waardoor deze bepaling in de wet is opgenomen
.

Door in lid 1 geen vermindering ter voorkoming van dubbele belasting ter zake van buitenlandse resultaten door de overnemende partij toe te staan heeft de wetgever ervoor gezorgd dat zij nadere voorwaarden kan stellen als er wel recht op vermindering van dubbele belasting bestaat
 

Ook  het vereiste dat de overnemer geen recht op toepassing van de octrooi box mag hebben, is voornamelijk bedoeld om het voor de wetgever mogelijk te maken nadere voorwaarden te stellen. 

Het één na laatste vereiste gaat over het  recht op deelnemingsverrekening en op het tegengaan van bedrijfsfusie die enkel en alleen uitgevoerd worden om de verrekencapaciteit te vergroten. In de standaardvoorwaarden wordt ingegaan op de situatie waarin er wel recht op deelnemingsverrekening bestaat bij de overnemende partij en worden nadere voorwaarden voor die situatie gegeven.

6. Later heffing is verzekerd

Dit vereiste is het laatste vereiste van art. 14 lid 1 Vpb. Dit is de belangrijkste voorwaarde voor toepassing van artikel 14. De wetgever zal immers alleen toestaan dat er geruisloos wordt doorgeschoven als het zeker is dat de Vpb. claim in stand blijft. Het tweede en vierde vereiste zijn in dit verband ook van belang. Immers die zijn er vooral om ervoor te zorgen dat de belastingclaim behouden blijft. De wetgever heeft er als volgt voor gezorgd dat de claim behouden blijft; de overnemende partij treedt ten aanzien van alle vermogensbestanddelen die in het kader van de bedrijfsfusie zijn verkregen in de plaats van de overdragende partij. Concreet betekent dit dat de boekwaarde van alle activa en passiva die worden overgedragen aan de overnemer hetzelfde blijft. Ook voor zaken zoals investeringsaftrek en willekeurige afschrijving die verband houden met overgedragen activa treedt de overnemer in de plaats. 

Het is van groot belang dat voor alle activa en passiva afzonderlijk de latere heffing verzekerd is. Al in de situatie dat voor één activa of passiva de latere heffing niet is verzekerd kan de bedrijfsfusiefaciliteit van art. 14 lid 1 Vpb. niet worden toegepast.  

Bij gevallen waarin de latere heffing ter discussie staat gaat het meestal over onderlinge rechtsverhoudingen tussen de overdrager en overnemer die als gevolg van de fusie verdwijnen. In de standaardvoorwaarden van het Besluit van 29 september 2008 wordt uitgebreid ingegaan op zulke situaties. 

1.3 Bedrijfsfusie onder nadere voorwaarden

Het kan voorkomen dat er niet volledig aan de voorwaarden van lid 1, die besproken zijn in de vorige paragraaf onder vereiste 5 en 6, kan worden voldaan. In dat geval is een beroep op art. 14 lid 2 Vpb. mogelijk. De Minister van Financiën heeft voor die situaties nadere voorwaarden gesteld waaronder toch toepassing van art 14 Vpb. mogelijk is. Deze nadere voorwaarden zijn te vinden in het al eerder aangehaalde Besluit van 29 september 2008. 

1.4 Ontgaan of uitstellen van belastingheffing

Is op basis van lid 1 of lid 2 toepassing van art 14. Vpb. mogelijk dan moet er nog met één belangrijk punt rekening worden gehouden. Als de antimisbruik bepaling van art 14. lid 4 Vpb. van toepassing is wordt de faciliteit niet verleend. Hoe dit artikel exact werkt wordt in de laatste twee hoofdstukken uitgebreid besproken. 

1.5 Conclusie

De bedrijfsfusie faciliteit is een faciliteit die tot doel heeft om te voorkomen dat bij overdacht van een onderneming of een zelfstandig onderdeel van een onderneming tegen aandelen (bedrijfsfusie) afgerekend  moet worden over eventueel aanwezige stille reserves in de overgedragen activa en passiva. Er worden immers geen contanten verkregen bij een bedrijfsfusie tegen aandelen zodat eventuele verschuldigde vennootschapsbelasting daaruit niet betaald kan worden. Om tot toepassing van art.14 Vpb. te komen dient er aan een aantal voorwaarden voldaan te worden die te vinden zijn in lid 1. Als er niet aan alle voorwaarden voldaan kan worden is er via lid 2 de mogelijkheid om alsnog onder nadere voorwaarden, te stellen door de Minister van Financiën, toepassing van art. 14 Vpb. te verkrijgen. 

Als laatste dient er nog rekening gehouden te worden met de antimisbruik bepaling van lid 4. Deze bepaling zal in de hoofdstukken 3 en 4 nog uitgebreid aan de orde komen. 

In het volgende hoofdstuk zal nader worden ingegaan op de splitsing faciliteit van art 14a. Vpb. 

Hoofdstuk 2 Splitsing
2.1 Inleiding

Zoals in de inleiding aangegeven concentreert deze scriptie zich op de behandeling van twee fiscale faciliteiten om een holdingstructuur op te zetten. In het vorige hoofdstuk is de eerste manier, door middel van de bedrijfsfusie van art. 14 Vpb., besproken. Op de tweede manier, door middel van de splitsing van art. 14a Vpb., wordt in dit hoofdstuk ingegaan. 

In tegenstelling tot de bedrijfsfusie, bestaat de splitsing als zodanig juridisch ook. Voor art. 14a Vpb. is dan ook aangesloten bij de juridische betekenis van de splitsing zoals vermeld in titel 7, boek 2 BW.  Er zijn twee hoofdvormen van splitsing. De zuivere splitsing volgens art. 14a lid 1a Vpb.
 waarbij de splitsende vennootschap ophoudt te bestaan en er vermogen wordt verkregen door twee of meer vennootschappen en een afsplitsing volgens art. 14a lid 1b Vpb.
 waarbij de splitsende vennootschap niet ophoudt te bestaan. Voor het opzetten van een holdingstructuur is met name de variant van afsplitsing relevant. Afsplitsing komt in verschillende vormen voor, te weten de moeder-dochterafsplitsing, de zusterafsplitsing, de hybride afsplitsing en de driehoek afsplitsing. Vooral de moeder-dochterafsplitsing is relevant voor het opzetten van een holdingstructuur. Deze werkt als volgt: er is een aandeelhouder A met een 100% belang in BV 1. Vervolgens splitst BV 1 vermogen af aan de nieuw opgericht BV 2 die aandelen toekent aan BV 1
. Er ontstaat dan een structuur met BV 1 als holding van dochter BV 2. A houdt dan de aandelen in BV 1. Dit heeft wel wat weg van een bedrijfsfusie die in het vorige hoofdstuk is besproken. Een voordeel van een splitsing ten opzichte van een bedrijfsfusie is dat een splitsing onder algemene titel gaat. Dit betekent dat niet alle goederen afzonderlijk geleverd dienen te worden wat in het geval dat het veel goederen betreft de overgang een stuk makkelijker maakt. Tot zover in het kort de bespreking van de splitsing vanuit civielrechtelijk oogpunt. Hoe de fiscale behandeling van een splitsing uitwerkt wordt in de volgende paragrafen besproken.

2.2 Fictieve vervreemding

Zoals in de inleiding aangegeven wordt er bij een splitsing vermogen overgedragen aan de verkrijgende partij of partijen. Bij een zuivere splitsing wordt het gehele vermogen overgedragen en bij een afsplitsing het gehele vermogen of een deel daarvan. Ook is aangegeven, dat het bij een splitsing om een overgang onder algemene titel gaat. 

Een heel belangrijk punt inzake de fiscale behandeling van de splitsing is de vervreemdingsfictie in art 14a lid 1 Vpb. Deze vervreemdingsfictie is noodzakelijk voor de wet op de vennootschapsbelasting omdat de civielrechtelijke overgang van vermogen onder algemene titel geen vervreemding inhoudt. Het gevolg daarvan is dat bij een splitsing de fiscale claims voor een deel verloren zouden kunnen gaan. Door middel van deze fictie wordt er een fictieve Vpb. claim verkregen ten aanzien van de stille reserves, goodwill en eventuele fiscale reserves zoals de herinvesteringsreserve die op overgedragen vermogensbestanddelen kunnen rusten. Zo voorkomt de wetgever een mogelijk claim verlies.

Bij onderdeel a van lid 1, inzake een zuivere splitsing, wordt nog een ander belangrijk punt aangegeven. Het einde van de slotzin luidt: “….en ten tijde van de splitsing te zijn opgehouden uit zijn onderneming in Nederland belastbare winst te genieten”. Er wordt dus bij een zuivere splitsing een stakingsfictie gehanteerd. Dit in verband met het feit dat bij een zuivere splitsing de spitsende vennootschap ophoudt te bestaan. Fiscaal moet dan over alle reserves, voorzieningen, enz. waarover nog niet op basis van de reeds eerder besproken vervreemdingsfictie is afgerekend alsnog worden afgerekend.
2.3 Ruisende en geruisloze splitsing

In art. 14a zijn er drie verschillende fiscale behandelingen van een splitsing. Er is de ruisende splitsing van lid 1, deze wordt gecreëerd door middel van de vervreemdings- en stakingsfictie die in de vorige paragraaf zijn beschreven. Verder zijn er twee varianten van geruisloze splitsing. De splitsing die voldoet aan alle wettelijk voorwaarden van lid 2 en de splitsing die niet aan alle wettelijke voorwaarden voldoet en waarbij toch toepassing van een geruisloze splitsing kan worden verkregen onder nadere, door de minister, te stellen voorwaarden
. Deze variant is te vinden in lid 3 van art.14a Vpb. Tot nog toe heeft de staatsecretaris alleen standaardvoorwaarden met betrekking tot de afsplitsing gegeven. 

In de volgende twee paragrafen worden de twee geruisloze splitsingsvormen behandeld. Op de ruisende splitsing wordt niet verder ingegaan. 
2.4 Geruisloze splitsing ex art 14a lid 2 Vpb.

De wettelijke voorwaarden voor de geruisloze splitsing staan in art. 14a lid 2 Vpb. Deze voorwaarden komen voor een groot deel overeen met de wettelijke voorwaarden voor een bedrijfsfusie van art. 14 Vpb. Bij de bespreking van de voorwaarden voor de geruisloze splitsing zal dan ook regelmatig verwezen worden naar de voorwaarden voor een bedrijfsfusie die in het vorige hoofdstuk zijn behandeld. 

De voorwaarden voor een geruisloze splitsing zijn als volgt:

· de splitsende partij en de verkrijgende partij zijn onderworpen aan hetzelfde winstregime;

· noch bij de splitsende partij indien deze ophoudt te bestaan, noch bij de verkrijgende partij bestaat aanspraak op voorwaarts verrekenbare verliezen;

· op vermindering ter voorkoming van dubbele belasting,

· op toepassing van de octrooi box;

· of op toepassing van de deelnemingsverrekening.

· en de latere heffing is verzekerd.

1. Hetzelfde winstregime

Eveneens als bij de bedrijfsfusie ziet deze eis op het feit dat er geen verschillen in het winstregime voor de totaalwinst mogen zijn. Het gaat dan bijvoorbeeld om het tonnageregime of een vrijgestelde beleggingsinstelling. Wel mogen de splitsende partij en de verkrijgende partij een verschillende jaarwinst bepalings systeem hebben. De wetgever heeft deze bepaling in de wet opgenomen om een eventueel claimverlies, als gevolg van verschillende winstregimes voor de splitsende partij en de verkrijgende partij, veilig te kunnen stellen.

2. Geen voorwaarts verrekenbare verliezen

Deze voorwaarde wordt in het geval van een zuivere splitsing aan zowel de splitsende partij als de verkrijgende partij gesteld. Bij een afsplitsing mag alleen de verkrijgende partij geen aanspraak hebben op voorwaarts verrekenbare verliezen. Dit komt overeen met de bedrijfsfusie van art. 14 Vpb. Immers blijft bij afsplitsing de splitsende partij bestaan, zodat er dus ten minste twee partijen na splitsing over blijven. Bij een bedrijfsfusie blijven er ook twee partijen over, de overdragende en overnemende partij. Hiervan mag alleen de overnemende partij geen aanspraak hebben op voorwaarts verrekenbare verliezen.  

Deze voorwaarde is met name in art. 14a Vpb. terecht gekomen om de handel in verrekenbare verliezen tegen te gaan. In de literatuur
 wordt verder nog gewezen op het feit dat uit de parlementaire geschiedenis duidelijk blijkt dat bij een civielrechtelijk overgang van vermogen onder algemene titel waarbij verliezen worden geleden, deze verliezen niet over kunnen gaan op de verkrijgende rechtspersoon. Het lijkt dan ook niet nodig dat in art. 14a lid 2 Vpb. expliciet gesteld wordt dat de splitsende partij die ophoudt te bestaan geen aanspraak mag hebben op voorwaarts verrekenbare verliezen. Immers gaan de eventuele  verliezen uit hoofde van de overgang al niet over omdat de splitsing een overgang onder algemene titel is. 

3. Geen aanspraak op vermindering ter voorkoming van dubbele belasting

Als de splitsende partij ophoudt te bestaan wordt deze voorwaarde ook gesteld aan de splitsende partij. Bij afsplitsing geldt deze voorwaarde dus niet voor de splitsende partij, immers blijft in die situatie de splitsende partij wel voorbestaan.

Deze bepaling strekt ertoe om mogelijk fiscaal oneigenlijk gebruik tegen te gaan. Het zou in sommige gevallen fiscaal gunstig kunnen zijn om winstgevende activiteiten te combineren met activiteiten waarvoor aanspraak op voorkoming van dubbele belasting kan worden gemaakt. Op deze manier zou dan een fiscaal voordeel behaald kunnen worden. Om tot een dergelijke constructie te komen zou de splitsingsfaciliteit gebruikt kunnen worden. Door middel van deze voorwaarde zorgt de wetgever ervoor dat misbruik van de splitsingsfaciliteit op deze manier niet mogelijk is.
4. Geen aanspraak op toepassing van de octrooi box

Voor de bespreking van deze voorwaarde kan volstaan worden met een verwijzing naar het vorige hoofdstuk waar deze bepaling al is behandeld.
5. Geen aanspraak op toepassing deelnemingsverrekening

Ook voor de bespreking van deze voorwaarde kan volstaan worden met een verwijzing naar de behandeling van deze voorwaarde in het vorige hoofdstuk.

6. Later heffing is verzekerd

Deze voorwaarde is de laatste van de zes wettelijke voorwaarden van art. 14a lid 2 Vpb. Om uiteindelijk tot toepassing van de geruisloze splitsing te komen wil de wetgever door middel van deze bepaling verzekeren dat alle claims behouden blijven. Dit heeft de wetgever op de volgende manier voor elkaar gekregen. Aan het slot van lid 2 is de zogeheten in de plaats treding neergezet. Dit houdt in dat de verkrijgende partij, ten aanzien van alle door splitsing overgegane vermogensbestanddelen, in de plaats treedt van de splitsende partij. Alle activa en passiva worden op de balans van de verkrijgende partij tegen dezelfde boekwaarde opgenomen als op de balans van de splitsende partij. Ook eventuele fiscale claims die niet samenhangen met een bepaald activum worden doorgeschoven naar de verkrijgende partij.

Een voorbeeld van een situatie waar het fout gaat voor deze voorwaarde staat vermeld in de memorie van toelichting
. In de situatie, dat een belastingplichtige stichting haar bedrijf afsplitst naar een BV maar haar pand niet afsplitst en dat pand vervolgens gaat verhuren, gaat het fout voor deze voorwaarde. De huurbaten van het pand zijn dan niet meer belast bij de stichting omdat deze niet belastingplichtig meer is
. Wel wordt de in de BV de betaalde huur afgetrokken als kosten. Zo wordt de belastinggrondslag uitgehold. 
2.5 Geruisloze splitsing ex art. 14a lid 3 Vpb. 

Als een splitsing niet volledig aan de wettelijk voorwaarden van art. 14a lid 2 Vpb. voldoet kan er toch toepassing van een geruisloze splitsing worden verkregen. De belastingplichtige dient hiervoor een verzoek in te dienen bij de inspecteur. Er dient dan voldaan te worden aan nader gestelde voorwaarden door de Minister van Financiën. Ter zake van een afsplitsing zijn deze nadere voorwaarden te vinden in het reeds eerder aangehaalde besluit van 19 december 2000. Voor de zuivere splitsing zijn er nog geen nadere voorwaarden gegeven.

2.6 Ontgaan of uitstellen van belastingheffing

Is op basis van art. 14a lid 2 of 3 Vpb. toepassing van de faciliteit van geruisloze splitsing mogelijk dan moet er nog met één belangrijk punt rekening worden gehouden. Wordt er namelijk niet voldaan aan de antimisbruikbepaling van lid 6 dan mag de faciliteit van geruisloze splitsing alsnog niet worden toegepast. Hoe deze bepaling exact uitwerkt wordt in de laatste twee hoofdstukken besproken.
2.7 Conclusie

De splitsingsfaciliteit zoals vermeld in art. 14a Vpb. kent twee verschillende behandelingen van een splitsing. Een ruisende en een geruisloze splitsing.

Allereerst wordt in lid 1 van dit artikel bij fictie de civielrechtelijke overgang van vermogen onder algemene titel, zoals bij een splitsing plaatsvind, tot een belastbaar feit voor de vennootschapsbelasting gemaakt. Zou dit namelijk niet gebeuren dan zou er ter zake van de overgang van vermogen in het kader van een splitsing niet te hoeven worden afgerekend over de fiscale claims die op de overgedragen vermogensbestanddelen rusten. Er zijn civielrechtelijk twee verschillende hoofdvormen van een splitsing te onderscheiden. De zuivere splitsing en de afsplitsing respectievelijk te vinden in lid 1a en 1b van art. 14a Vpb. Voor beiden geldt de vervreemdingsfictie en voor de zuivere splitsing is er ook nog een stakingsfictie.

Ten tweede is er de faciliteit van een geruisloze splitsing waarbij voldaan wordt aan alle wettelijke voorwaarden. Deze is te vinden in art. 14a lid 2 Vpb. Als er niet aan al deze wettelijke voorwaarden voldaan kan worden is er nog een mogelijkheid om alsnog een geruisloze splitsing te mogen uitvoeren als er voldaan wordt aan nader te stellen voorwaarden door de Minister van Financiën. 

Verder dient er nog rekening te worden gehouden met de antimisbruikbepaling van lid 6. Deze bepaling komt in de hoofdstukken drie en vier nog uitgebreid aan de orde. 

In het volgende hoofdstuk zal worden ingegaan op de betekenis van het in overwegende mate gericht te zijn op het ontgaan of uitstellen van belastingheffing. 

Hoofdstuk 3 Ontgaan of uitstellen van belastingheffing
3.1 Inleiding

In de twee vorige hoofdstukken zijn de bedrijfsfusie- en splitsingsfaciliteit van de wet op de vennootschapsbelasting besproken. In dit en het volgende hoofdstuk wordt stilgestaan bij de antimisbruikbepaling die in beide faciliteiten is te vinden. Deze bepaling is gelijk voor beide faciliteiten. De tekst van deze bepaling
 luidt als volgt:

Eerste volzin: ‘In afwijking van de hoofdregel
 wordt de winst wel in aanmerking genomen wanneer de bedrijfsfusie of splitsing in overwegende mate is gericht op het ontgaan of uitstellen van belastingheffing’.

Tweede volzin: ‘De bedrijfsfusie of splitsing wordt, tenzij het tegendeel aannemelijk wordt gemaakt, geacht in overwegende mate te zijn gericht op het ontgaan of uitstellen van belastingheffing indien deze niet plaatsvindt op grond van zakelijk overwegingen, zoals herstructurering of rationalisering van de actieve werkzaamheden van de overdrager/splitsende rechtspersoon en de overnemer/verkrijgende rechtspersoon. Indien aandelen in de overdrager/gesplitste rechtspersoon dan wel in de overnemer/verkrijgende rechtspersoon binnen drie jaar na de overdracht/splitsing geheel of ten dele, direct of indirect worden vervreemd aan een lichaam dat niet met de overdrager/gesplitste rechtspersoon en de overnemer/verkrijgende rechtspersoon is verbonden, worden zakelijke overwegingen niet aanwezig geacht, tenzij het tegendeel aannemelijk wordt gemaakt’.

Allereerst wordt in dit hoofdstuk het Europese misbruikbegrip kort gedefinieerd. Vervolgens wordt gedefinieerd wat het in overwegende mate gericht op het ontgaan of uitstellen van belastingheffing precies inhoudt. En als laatste wordt in hoofdstuk vier nader ingegaan op wat zakelijk overwegingen zijn. 
3.2 Het Europees misbruikbegrip

Het Europees misbruikbegrip is vermeld in art. 15 van de Fusierichtlijn
. In de considerans van deze richtlijn is aangegeven dat deze richtlijn poogt te waarborgen dat herstructureringstransacties waarbij vennootschappen uit verschillende lidstaten betrokken zijn niet belemmerd worden door fiscale voorschriften van de verschillende lidstaten. Dit is uitgewerkt in de richtlijn door een regeling te maken op grond waarvan deze transacties niet belast worden. Vervolgens is in art. 15 (art. 11 oud) een antimisbruikbepaling gegeven op grond waarvan lidstaten de faciliteit kunnen wijzigen als blijkt dat de fusie/splitsing, enz. als hoofddoel of één der hoofddoelen belastingfraude of ontwijking heeft. In het arrest van het Hof van Justitie EG van 5 juli 2007
 is deze antimisbruikbepaling aan de orde gekomen. Het Hof heef in rechtsoverweging 38 aangegeven dat art. 11 de weerslag vormt van het algemene gemeenschapsrecht beginsel dat rechtsmisbruik verboden is. Als een belastingplichtige fraude of misbruik pleegt dan kan er geen beroep op het gemeenschapsrecht worden gedaan. Het Hof oordeelde verder dat onder misbruik vallen, transacties die niet zijn verricht in het kader van normale handelstransacties, maar uitsluitend het doel hebben om de voordelen in het kader van de fusierichtlijn te verkrijgen op een onrechtmatige wijze. 

3.3 Leur-Bloem arrest

Tot en met 1 januari 2001 bestond er in de bedrijfsfusie faciliteit een antimisbruikbepaling die afweek van art.15 van de fusierichtlijn. Nederland had een zogenoemd materieel fusievereiste ingevoerd. Alleen als er twee of meer ondernemingen (of zelfstandige onderdelen van een onderneming) duurzaam in een eenheid werden samengevoegd was er sprake van een bedrijfsfusie. In het arrest van het Hof van Justitie EG in de zaak Leur-Bloem
 is geoordeeld dat voor binnenlandse fusies de fusierichtlijn van toepassing is omdat de wetgever de bedoeling had om fusierichtlijn te volgen. Tevens werd in dit arrest geoordeeld dat de Nederlandse wetgever de richtlijn niet goed heeft geïmplementeerd. Er is in de fusierichtlijn geen sprake van een materiele toets zoals de Nederlandse wetgever hanteerde. Naar aanleiding van dit arrest heeft de wetgever de antimisbruikbepaling aangepast en meer in overeenstemming met de fusierichtlijn gebracht.
3.4 Ontgaan of uitstellen van belastingheffing
3.4.1 Inleiding

Wat is nu eigenlijk ontgaan of uitstellen van belastingheffing? Wat is de reikwijdte van die formulering? De antwoorden op deze vragen zijn van groot belang om een goed begrip te krijgen van wanneer er sprake is van het ontgaan of uitstellen van belastingheffing. Frappant is dat het hoofddoel van een bedrijfsfusie of splitsing het doorschuiven van een belastingclaim is. Er is dus sprake van uitstel van belastingheffing. Als dit binnen de reikwijdte van de antimisbruikbepaling valt dan is iedere bedrijfsfusie of splitsing gericht op uitstel van belastingheffing en kan dus nooit toepassing van de faciliteiten worden verkregen. Opmerkelijk is dat in de fusierichtlijn niet wordt gesproken over uitstellen van belastingheffing. Immers luidt de formulering van de fusierichtlijn
 als volgt: ‘De faciliteit hoeft niet te worden toegepast als de rechtshandeling als hoofddoel belastingfraude of ontwijking heeft’. Er wordt dus niet gesproken over uitstel. Dat belastingfraude niet in de Nederlandse bepaling is opgenomen is door de staatssecretaris gemotiveerd door aan te geven dat volgens hem reeds in het Nederlandse belastingsysteem ligt besloten dat in geval van belastingfraude de faciliteit alsnog wordt terug genomen

3.4.2 Ontgaan

Ontgaan is aan de orde in gevallen waar door een bedrijfsfusie of splitsing de hele vennootschapsbelastingclaim of een gedeelte van de vennootschapsbelastingclaim verloren gaat. Bouwman
 geeft een voorbeeld waarin er volgens hem sprake is van het ontgaan van belastingheffing. Een lichaam dat belastingplichtig is voor de vennootschapsbelasting draagt tegen uitreiking van aandelen een (zelfstandig onderdeel van zijn) onderneming over aan een nieuw opgericht lichaam om vervolgens met behulp van de deelnemingsvrijstelling deze dochtervennootschap onbelast te vervreemden. Op deze manier wordt door de belastingplichtige een bij normale verkoop belaste claim omgezet in een belastingvrije vervreemding van aandelen in de dochter. 
Bij de behandeling van het begrip ontgaan kan de vraag rijzen of ontgaan van belastingheffing ook betrekking kan hebben op een het ontgaan van een andere belasting dan de vennootschapsbelasting. Deze vraag kwam in een recente zaak aan de orde. Op 20 mei 2010 is door het Hof van Justitie EG uitspraak gedaan in deze zaak (de zaak Zwijnenburg
). Zij hebben een antwoord gegeven op de prejudiciële vraag die de Hoge Raad in deze zaak
 heeft gesteld. Het ging in deze zaak om het volgende: belanghebbende X BV exploiteerde een modezaak in twee panden. Het ene pand was van X BV en het andere pand was eigendom van Beheer BV. Aandeelhouders van X BV was C samen met zijn echtgenote. De aandeelhouders van Beheer BV waren de ouders van C. Het was de bedoeling om de twee panden samen in één BV te brengen. Hiervoor werd een bedrijfsfusie gebruikt. X BV zou haar onderneming inbrengen in Beheer BV tegen uitreiking van aandelen. Door deze route kon er vrijstelling van de overdrachtsbelasting verkregen worden
. De inspecteur besliste dat deze bedrijfsfusie geacht wordt in overwegende mate te zijn gericht op het ontgaan of uitstellen van belastingheffing. Belastingplichtige ging hiertegen in beroep. Hof ’s Gravenhage oordeelde dat de inspecteur gelijk had omdat de route via de bedrijfsfusie er op gericht was de overdrachtsbelasting te ontgaan die bij een rechtstreekse overdracht van het pand of van de aandelen X BV aan Beheer BV verschuldigd zou zijn. Deze zaak kwam bij de Hoge Raad en die heeft de volgende prejudiciële vraag gesteld: ‘Moet artikel 11. Lid 1 sub a van richtlijn nr. 90/434/EEG (…) zo worden uitgelegd dat de faciliteiten van de richtlijn kunnen worden geweigerd aan de belastingplichtige ingeval een samenstel van rechtshandelingen erop is gericht de heffing te voorkomen van een andere belasting dan de belastingen waarop de in die richtlijn opgenomen faciliteiten betrekking hebben?’ Het Hof van Justitie EG heeft geoordeeld dat de faciliteiten niet kunnen worden geweigerd aan een belastingplichtige die door middel van een bedrijfsfusie de heffing wil voorkomen van een andere belasting dan de belasting waarop de fusierichtlijn ziet. 

Het voorkomen van heffing van een andere belasting is dus geen ontgaan in de zin van art. 14 respectievelijk art. 14a Vpb.

3.4.3 Uitstel

De faciliteiten van de bedrijfsfusie en de splitsing strekken ertoe dat er onbelast vermogen kan overgaan of worden afgesplitst. Zoals in de hoofdstukken 1 en 2 beschreven omdat er immers mogelijk geen geld beschikbaar is om bij een bedrijfsfusie of splitsing de verschuldigde belasting te kunnen voldoen. Er is dus in feite sprake van uitstel van belastingheffing. De fiscale claim die rust op de overgedragen of afgesplitste vermogensbestanddelen wordt immers door de werking van de faciliteiten doorgeschoven naar de overnemende of verkrijgende partij. 

Het is niet logisch dat uitstel van belastingheffing ziet op het doorschuiven van de claim zoals hierboven beschreven. Wanneer is uitstel van belastingheffing dan wel belastingontwijking?

Over dit punt is in de literatuur veel discussie. Van Immerseel
 stelt dat er feitelijk sprake is van twee verschillende opvattingen. Uitstel is onder omstandigheden belastingontwijking en uitstel is onder andere omstandigheden geen belastingontwijking. Bij de eerste opvatting onderscheidt hij vervolgens twee benaderingen, de economische benadering en de fraus-legis benadering.

De economische benadering houdt in dat uitstel van belastingheffing wel degelijk ontgaan van belastingheffing kan zijn. Van der Geld
 is een voorstander van deze benadering en stelt dat er een glijdende schaal van belasting betalen is. Via belastingheffing uitstellen naar afstel van belastingheffing. Dus hoe langer het uitstel duurt hoe meer er sprake zal zijn van afstel.

De fraus-legis benadering houdt in dat belastingontwijking is het handelen van de belastingplichtig waardoor hij met het oogmerk om belasting te besparen zodanig handelt dat er belasting bespaart kan worden. Als een bedrijfsfusie of een splitsing wordt uitgevoerd en het oogmerk is belastingbesparing dan kan er volgens die benadering sprake zijn van belastingontwijking
 

De tweede opvatting is dat belastinguitstel geen ontwijking is. Er zijn auteurs die deze opvatting hebben. Zij menen dat belastinguitstel het wezen is van de faciliteiten die onder de fusierichtlijn vallen en dat derhalve uitstel geen ontwijking kan zijn. Als er meer uitstel wordt geclaimd dan de richtlijn beoogt is er mogelijk wel sprake van ontgaan. 
3.5 ‘In overwegende mate gericht zijn op’

De wetgever heeft de term hoofddoel of één der hoofddoelen vertaald met in overwegende mate gericht zijn op. Als er sprake is van één belangrijk fiscaal motief naast andere belangrijke motieven dan is ‘één der hoofdoelen’ aan de orde. Voor in overwegende mate is aansluiting gezocht bij art. 10a Vpb. waar eveneens sprake is van in overwegende mate. In de toelichting is gesteld dat onder in overwegende mate verstaan dient te worden, in beslissende mate. Belastingbesparing moet dus het zwaarst wegen als er meerdere motieven zijn. 

Zoals in de literatuur aangegeven lijkt het erop dat de Nederlandse vertaling terughoudender is dan het in de fusierichtlijn vermelde. Derhalve is het dus mogelijk dat er op basis van art. 14 Vpb. wel toepassing van de faciliteit verkregen kan worden terwijl er op basis van de fusierichtlijn geen toepassing verkregen kan worden. Brummer en Thijssen
 merken nog op dat volgens hen in het arrest van de Hoge Raad van 1 december 1999, BNB 2000/111 door de Hoge Raad is aangegeven welk criterium moet worden aangelegd voor de vraag of belastingfraude of –ontwijking het hoofddoel of één der hoofddoelen van de aandelenruil is: ‘Volgens dit arrest is daarvoor beslissend of de aandelenruil ook zou worden uitgevoerd indien het niet-fiscale doel niet zou hebben bestaan.(..) Wij merken overigens op dat de door de Hoge Raad geformuleerde rechtsregel niet letterlijk kan worden toegepast, aangezien de richtlijnterm “hoofddoel of één der hoofddoelen” in de nationale wet is vertaald met “in overwegende mate gericht op”.’
3.6 Conclusie

Zoals wel duidelijk is de zinsnede ‘in overwegende mate gericht op’ niet eenvoudig uit te leggen. In de vorige paragraaf is de zinsnede ‘in overwegende mate gericht op’ uitgelegd. Duidelijk is dat het niet de letterlijke vertaling van de term in de fusierichtlijn is. Wel is het zo dat het erop lijkt dat de formulering in de Nederlandse wet terughoudender is. 

Ontgaan is aan de orde wanneer door middel van een bedrijfsfusie of splitsing de belastingclaim verloren gaat. Door het Hof van Justitie EG is in de zaak Zwijnenburg geoordeeld dat er alleen toepassing van de faciliteiten mag worden geweigerd als het gaat om het ontgaan of uitstellen van belastingheffing van de belasting waar de fusierichtlijn op ziet. In Nederland betreft het de vennootschapsbelasting. 

Over het punt uitstel van belastingheffing is veel discussie in de literatuur. Er zijn auteurs die van mening zijn dat er geen sprake kan zijn van ontwijking van belastingen door uitstel omdat uitstel van belastingheffing juist het wezen van de faciliteiten is. Andere auteurs vinden dat de grens tussen uitstel en afstel/ontwijking van belastingheffing minder scherp is en betogen dat in bepaalde gevallen uitstel ontwijking van belastingheffing kan betekenen zodat de faciliteiten niet toegepast kunnen worden. Uitstel wat verder reikt dan de richtlijn beoogt zou mogelijk wel ontwijking kunnen zijn. A-G Wattel heeft in zijn conclusie bij HR 2008/245* aangegeven dat de term ontwijking een onduidelijk punt is en geadviseerd aan de Hoger Raad om hier prejudiciële vragen over te stellen. Helaas heeft de Hoge Raad besloten om alleen de vraag op welke belastingen het ontgaan of uitstellen van belastingheffing kan zien aan het Hof van Justitie EG voor te leggen. In de toekomst zal dus moeten blijken wat de term ontwijking exact inhoudt en vooral, toegepast op de Nederlandse wettelijke bepaling, of uitstel van belastingheffing ontwijking in de zin van de fusierichtlijn inhoudt. 

In het volgende hoofdstuk wordt stilgestaan bij wat zakelijke overwegingen zijn. 

Hoofdstuk 4 Zakelijke overwegingen

4.1 Inleiding

Zoals in de inleiding van het vorige hoofdstuk aangegeven wordt in dit hoofdstuk het begrip zakelijke overwegingen besproken. 

De structuur van de antimisbruikbepaling in de bedrijfsfusie en splitsingsfaciliteit is als volgt. Allereerst is er de hoofdregel dat indien de bedrijfsfusie of splitsing in overwegende mate is gericht op het ontgaan of uitstellen van belastingheffing de faciliteit dan niet van toepassing is. Dit is in het vorige hoofdstuk besproken. Naast de hoofdregel zijn er nog twee zogeheten bewijsvermoedens. Het eerste vermoeden is dat wanneer een bedrijfsfusie of splitsing niet plaatsvindt op basis van zakelijke overwegingen de fusie of splitsing wordt geacht in overwegende mate te zijn gericht op het ontgaan of uitstellen van belastingheffing. Het tweede vermoeden is dat wanneer er binnen drie jaar aandelen in de overdragende/splitsende vennootschap of in de overnemende/verkrijgende vennootschap worden vervreemd aan een niet met de overdragende/splitsende vennootschap of overnemende/verkrijgende vennootschap verbonden lichaam er geen zakelijke overwegingen aanwezig worden geacht. Deze twee bewijsvermoedens worden in dit hoofdstuk besproken.

4.2 Zakelijke overwegingen

Sinds 1 januari 2001 staat er een toelichting van ‘zakelijke overwegingen’ in de wet. Met zakelijke overwegingen worden overwegingen bedoeld zoals herstructurering of rationalisering van de actieve werkzaamheden.

Het punt actieve werkzaamheden kan vragen oproepen. Valt een houdstervennootschap hier bijvoorbeeld ook onder? In de parlementaire geschiedenis
 heeft de staatsecretaris hierop bevestigend geantwoord. Een vennootschap die dus uitsluitend aandelen in een andere vennootschap bezit of naar aanleiding van een bedrijfsfusie of splitsing krijgt valt dus onder de term actieve werkzaamheid. Houdt een lichaam zich uitsluitend bezig met normaal vermogensbeheer dan is er sprake van een passieve vennootschap en worden er geen zakelijk overwegingen aanwezig geacht. Het hoeft niet zo te zijn dat dit betekent dat er in deze situatie geen toepassing van de faciliteit meer verkregen kan worden. Als de belastingplichtige met succes tegenbewijs levert waarmee hij kan bewijzen dat de bedrijfsfusie of splitsing niet in overwegende mate is gericht op het ontgaan of uitstellen van belastingheffing kan nog steeds toepassing van de faciliteit worden verkregen.

Uit de parlementaire behandeling van het begrip ‘zakelijke overwegingen’ voor de invoering per 1 januari 2001 van het huidige art. 14 lid 4 Vpb. kan worden opgemaakt dat met zakelijke overwegingen bedrijfseconomische motieven worden bedoeld. Onder bedrijfseconomische motieven worden motieven verstaan waarin de bedrijfsfusie of splitsing van belang is voor de economische positie van de bij de bedrijfsfusie of splitsing betrokken vennootschappen. Aandeelhoudersmotieven zijn geen zakelijk overwegingen. Als er een samenloop is van aandeelhoudersmotieven en bedrijfseconomische motieven kunnen er wel zakelijke overwegingen aanwezig worden geacht. Van aandeelhoudersmotieven is in de parlementaire behandeling onder meer het volgende voorbeeld gegeven. Afsplitsing van een deel van de activiteiten van een vennootschap met het doel om het afgesplitste of het gedeelte wat achter is gebleven te verkopen. Ook louter fiscale overwegingen voor een bedrijfsfusie of een splitsing zijn geen zakelijke overwegingen in de zin van art 14 lid 4 of art. 14a lid 6 Vpb.

Van bedrijfseconomische redenen kan sprake zijn als er kostenvoordelen behaald kunnen worden of wanneer het samenvoegen van activiteiten leidt tot het ontstaan van nieuwe afzetmarkten. Bouwman
 verwijst in dit verband naar Hof Amsterdam 31 maart 2004, NTFR 2004/968. In deze zaak was er sprake van een aandelenfusie tussen beleggingsmaatschappijen. De inspecteur stelde dat er geen sprake was van zakelijke overwegingen omdat de ondernemingen geen materiele onderneming drijven en volgens hem de faciliteit van de aandelenfusie art. 3.55. IB 2001 niet bedoeld was om beleggingen te herstructureren. Het hof oordeelde dat er wel sprake was zakelijke overwegingen omdat door het samenvoegen van de beleggingsportefeuilles er een beter resultaat behaald kan worden en doordat er kostenbesparingen ontstaan. Tevens wees Hof Amsterdam erop dat het Hof van Justitie EG heeft beslist dat de verwervende partij niet zelf een onderneming hoeft te drijven
. Ook is er geen nadere omschrijving van het begrip onderneming gegeven zodat Hof Amsterdam concludeert dat het Hof van Justitie EG een ruime interpretatie van het begrip onderneming voorstaat en dat er derhalve geen reden bestaat om te eisen dat de  vennootschappen die de aandelenfusie wensen uit te voeren een materiele onderneming drijven.

4.3 Vervreemding binnen drie jaar

In deze paragraaf wordt het tweede bewijsvermoeden van art. 14 lid 4 en art. 14a lid 6 Vpb. behandeld. Als binnen drie jaar na het uitvoeren van een bedrijfsfusie of een splitsing aandelen in de overdragende/splitsende vennootschap of in de overnemende/verkrijgende vennootschap worden vervreemd aan een niet met de overdragende/splitsende vennootschap of overnemende/verkrijgende vennootschap verbonden lichaam dan wordt geacht dat er geen zakelijke overwegingen aanwezig zijn. De bedrijfsfusie of splitsing wordt dan geacht alsnog te zijn gericht op het ontgaan of uitstellen van belastingheffing zodat een eerder verleende faciliteit ongedaan wordt gemaakt. 

Deze bepaling is in de wet gekomen om tegen te gaan dat normaliter belaste bedrijfsonderdelen, door middel van een bedrijfsfusie of een splitsing, worden omgezet in onbelaste onder de deelnemingsvrijstelling vallende voordelen. Immers, in dat geval wordt een verkoopwinst, behaald op de verkoop van een lichaam dat onder de deelnemingsvrijstelling valt, vrijgesteld.

Uit de bewoordingen van art. 14 lid 4 en art. 14a lid 6 Vpb. kan worden opgemaakt dat al bij het vervreemden van één aandeel zakelijke overwegingen niet (meer) aanwezig worden geacht. Er wordt in deze leden gesproken over ‘aandelen’ en niet over ‘alle aandelen’ of ‘de aandelen’. Er is geen vervreemding als er door middel van een emissie van aandelen het aandelenkapitaal in de overnemende/verkrijgende rechtspersoon of overdragende/splitsende rechtspersoon toeneemt. Ook al verwatert het aandelenbelang van de oorspronkelijke aandeelhouders, dan nog wordt de faciliteit niet teruggenomen. Dit volgt uit de parlementaire geschiedenis. 

Bij de vorige versie van art. 14 Vpb. die gold tot 1 januari 2001 is door de staatsecretaris het standpunt ingenomen dat het onder het vervreemden van aandelen ook het verlenen van een koopoptie, inkoop van eigen aandelen en een gehele of gedeeltelijke terugbetaling van het op de aandelen gestorte bedrag, valt. Bouwman
 concludeert dat uit de letterlijke tekst van art. 14 lid 4 of art. 14a lid 6 Vpb. valt op te maken dat de wetgever nog steeds dit standpunt heeft. Hij wijst dan op ‘geheel of ten dele’ waarbij ten dele volgens hem ziet op deze situaties. Ook Strik, de Vries, e.a.
 gaan ervan uit dat de wetgever dit standpunt nog steeds heeft ook al is dit niet expliciet door de wetgever aangegeven. 

4.4 Tegenbewijs

Het ontbreken van zakelijke overwegingen zal in eerste instantie door de inspecteur moeten worden bewezen. Als de inspecteur hierin slaagt dan zal de belastingplichtige moeten bewijzen dat de bedrijfsfusie of splitsing ondanks het niet aanwezig zijn van zakelijke overwegingen toch niet is gericht op het ontgaan of uitstellen van belastingheffing. 

Ook als er binnen de termijn van drie jaar aandelen of hiermee gelijkgestelde rechten worden vervreemd dan is er tegenbewijs mogelijk. Als de belastingplichtige bewijzen kan dat de bedrijfsfusie of splitsing niet is gericht op het ontgaan of uitstellen van belastingheffing dan wordt de faciliteit niet teruggedraaid. 

Als het tegenbewijs voor het tweede bewijsvermoeden niet slaagt dan heeft dit tot gevolg dat de verleende faciliteit wordt teruggedraaid. De overdragende/splitsende partij dient dan alsnog af te rekenen over de bij de bedrijfsfusie of splitsing gerealiseerde winst. Voor de overnemende/verkrijgende partij heeft dit verstrekkende gevolgen. Deze partij zal de overgenomen/verkregen activa en passiva alsnog tegen de waarde in het economische verkeer op zijn balans moeten zetten. Dit heeft tot gevolg dat doordat er bijvoorbeeld hogere afschrijvingen mogelijk waren de fiscale winst opnieuw berekend zal moeten worden. 

4.5 Conclusie

Zoals in dit hoofdstuk beschreven zijn er naast het hoofdvermoeden van het in overwegende mate zijn gericht op het ontgaan of uitstellen van belastingheffing nog twee bewijsvermoedens. 

Het eerste vermoeden ziet op de zogeheten zakelijke overwegingen. Bij zakelijke overwegingen moet gedacht worden aan bedrijfseconomische motieven. Bij enkel aandeelhouders- of fiscale motieven worden er geen zakelijke overwegingen aanwezig geacht. Wel is het mogelijk dat er een samenloop is van bedrijfseconomische en aandeelhoudersmotieven waarbij er toch sprake kan zijn van zakelijke overwegingen. De inspecteur zal in eerste instantie aannemelijk moeten maken dat er geen zakelijke overwegingen aan de bedrijfsfusie of splitsing te grondslag liggen. Slaagt hij daarin dan is het aan de belastingplichtige om het tegenbewijs te leveren dat de bedrijfsfusie of splitsing niet in overwegende mate is gericht op het ontgaan of uitstellen van belastingheffing. 

Het tweede bewijsvermoeden is dat als er binnen drie jaar sprake is van vervreemding van aandelen in de overdragende/splitsende partij of  de overnemende/verkrijgende partij aan een niet met deze partij(en) verbonden lichaam er wordt geacht geen zakelijke overwegingen aanwezig te zijn. Zoals blijkt uit de parlementaire geschiedenis valt het verlenen van een koopoptie, de inkoop van aandelen of het terugbetalen van het op aandelen gestorte kapitaal ook onder het vervreemden van aandelen. Als het eventuele tegenbewijs niet slaagt dan heeft dit tot gevolg dat er alsnog afgerekend zal moeten worden over de door de bedrijfsfusie of splitsing gerealiseerde winst. Ook zijn er verstrekkende gevolgen voor de overnemende/verkrijgende partij.

In het volgende en laatste hoofdstuk zal in een slotconclusie zal een antwoord worden geformuleerd op de probleemstelling van deze scriptie.

Hoofdstuk 5 Conclusie

In deze bachelor scriptie staat de volgende probleemstelling centraal: “Wanneer is het uitvoeren van een bedrijfsfusie of splitsing zakelijk en niet in overwegende mate gericht op het ontgaan of uitstellen van belastingheffing”? Om een antwoord op deze probleemstelling te kunnen formuleren zijn er verschillende deelvragen behandeld.

Allereerst is in het eerste hoofdstuk beknopt de huidige fiscale faciliteit voor een bedrijfsfusie behandeld. Aan de orde zijn gekomen de bedrijfsfusie die volledig aan alle voorwaarden voldoet en de bedrijfsfusie die niet aan die wettelijke voorwaarden voldoet en waarvoor er door de Minister van Financiën nadere voorwaarden zijn gesteld waaronder toch toepassing van de faciliteit kan worden verkregen. Hierbij zijn de wettelijke voorwaarden kort behandeld.
Ten tweede is in het tweede hoofdstuk de fiscale regeling voor een splitsing behandeld. Met name de fiscale consequenties van een civielrechtelijke overgang van vermogen onder algemene titel zijn besproken. Eveneens als bij de bespreking van de bedrijfsfusie zijn ook in dit hoofdstuk de wettelijke voorwaarden kort besproken. 

In het derde hoofdstuk is de zinsnede ‘in overwegende mate zijn gericht op het ontgaan of uitstellen van belastingheffing’ besproken. Hierbij kwam kort de definitie van de het Europese misbruikbegrip aan de orde. Het ontgaan van belasting is aan de orde in een situatie waarin door een bedrijfsfusie of een splitsing de hele belastingclaim of een gedeelte daarvan verloren gaat. Uitstel van belastingheffing is een punt waarover veel discussie is in de literatuur. Zo zijn er auteurs die vinden dat uitstel wel ontgaan van belastingheffing kan zijn maar er zijn ook auteurs die vinden dat uitstel nooit ontgaan van belastingheffing kan zijn omdat uitstel van belastingheffing nu eenmaal het wezen van de bedrijfsfusie of splitsingsfaciliteit is. Uit het besproken arrest van het Hof van Justitie EG in de zaak Zwijnenburg is wel duidelijk dat het ontgaan of uitstellen van belastingheffing van de bedrijfsfusie en de splitsingsfaciliteit alleen ziet op de belasting waar deze faciliteiten betrekking op hebben. In dit geval de vennootschapsbelasting. Verder zal uit jurisprudentie in de toekomst duidelijk moeten worden of uitstel ontgaan van belastingheffing is of kan zijn. 

Tenslotte is in het vierde en een na laatste hoofdstuk het begrip ‘zakelijke overwegingen’ besproken. De hoofdregel van art. 14 lid 4 en art. 14a lid 6 Vpb. is dat indien de bedrijfsfusie of splitsing in overwegende mate is gericht op het ontgaan of uitstellen van belastingheffing de faciliteit niet van toepassing is. Daarnaast zijn er nog twee zogeheten bewijsvermoedens. Het eerste is dat als een bedrijfsfusie of splitsing niet is gericht op zakelijke overwegingen deze wordt geacht te zijn gericht op het ontgaan of uitstellen van belastingheffing. Zakelijke overwegingen zijn, zoals blijkt uit de parlementaire geschiedenis, bedrijfseconomische motieven. Aandeelhouders- of fiscale motieven zijn geen zakelijke overwegingen. In eerste instantie ligt de bewijslast hiervan bij de inspecteur, maar als deze hierin slaagt dan zal de belastingplichtige moeten bewijzen dat de bedrijfsfusie of splitsing niet in overwegende mate is gericht op het ontgaan of uitstellen van belastingheffing. 

Het tweede bewijsvermoeden is dat als wanneer er aandelen in de overdragende/splitsende  partij of in de overnemende/verkrijgende partij worden vervreemd aan een niet met deze partij(en) verbonden lichaam binnen drie jaren er geen zakelijke overwegingen aanwezig worden geacht. De belastingplichtige kan hiertegen tegenbewijs aandragen dat de bedrijfsfusie of splitsing niet in overwegende mate is gericht op het ontgaan of uitstellen van belastingheffing. Slaagt dit tegenbewijs niet dan is de consequentie dat de faciliteit van de bedrijfsfusie of splitsing wordt teruggenomen. Dit betekent dat de overdragende/splitsende partij alsnog zal moeten afrekenen over de door de bedrijfsfusie of splitsing behaalde winst. Ook voor de overnemende partij zullen er consequenties zijn.
Uit dit alles volgt dat  wanneer een bedrijfsfusie of een splitsing plaatsvindt op grond van bedrijfseconomische redenen, zoals kostenbesparingen of het mogelijk ontstaan van nieuwe afzetmarkten en er niet binnen drie jaar aandelen worden vervreemd in de overdragende/splitsende partij of de overnemende/verkrijgende partij aan een niet met deze partij(en) verbonden lichaam, de bedrijfsfusie en splitsing niet is gericht op het ontgaan of uitstellen van belastingheffing en dat er derhalve toepassing van de faciliteit kan worden verkregen. Als de inspecteur echter bewijs levert dat er geen zakelijke overwegingen aanwezig zijn of wanneer er binnen drie jaar aandelen worden vervreemd dan zal de belastingplichtige moeten bewijzen dat de bedrijfsfusie of splitsing niet in overwegende mate is gericht op het ontgaan of uitstellen van belastingheffing. Uit hoofdstuk 3 blijkt dat vooral uitstel van belastingheffing een discussiepunt zal zijn. Is uitstel nu wel of niet ontgaan van belastingheffing? Enige duidelijkheid op dit punt in de jurisprudentie zou dus wenselijk zijn. Ook het punt van in overwegende mate zou een twist punt kunnen zijn. Wel lijkt het erop dat de reikwijdte van de Nederlandse vertaling beperkter is dan het gestelde ‘hoofddoel of één der hoofddoelen’ uit de fusierichtlijn. 
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