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Voorwoord

De aanleiding voor het bekijken van de kwalificatie van de CV als open dan wel besloten komt bij mij voort uit een stukje persoonlijke fiscale onzekerheid (lees: frustratie). Ik had bij mijn tentamen VPB A van 2 maart jl. namelijk vrij snel een CV als besloten dan wel open gekwalificeerd. Ik weet niet meer welke van de twee kwalificaties mijn voorkeur genoot, maar op dat moment was de keuze voor de hand liggend en voor mij boven elke vorm van discussie verheven. Bij het napraten met studiegenoten bleek er echter meer achter te zitten dan op het eerste gezicht lijkt. Naar aanleiding daarvan heb ik besloten deze zaak tot op de bodem uit te zoeken en niet te rusten voor de onderste steen boven is. Inmiddels ben ik er achter gekomen dat er op het gebied van het standaardtoestemmingsvereiste, waarbij er geen CV’s als participanten zijn en waarin er van andere gecompliceerde situaties geen sprake is, niet meer zo veel discussie is. Maar ik ben bang dat het al te laat is om terug te krabbelen. Ik ben met volle kracht opgegaan in het probleem dat ontstaat in meer gecompliceerde situaties. Ik hoop veel te leren van het schrijven van deze scriptie, en ik hoop dat ik tot een zinnige conclusie kan komen. Ik ben er in ieder geval van overtuigd dat ik met veel plezier aan de scriptie zal werken. 
Inleiding

11 januari 2007, de staatssecretaris van financiën vaardigt een besluit uit over de kwalificatie van de commanditaire vennootschap (cv) als open of besloten in het fiscale recht. De staatssecretaris heeft hiermee een vervolg gegeven aan een in de fiscale wereld langlopende discussie.
Mijn bachelorscriptie zal aanhaken bij bovenstaande discussie. In de fiscale literatuur wordt debat gevoerd over de manier waarop de cv behandeld wordt in de fiscaliteit. Als gevolg van art. 2, lid 1, sub a wet VPB ’69 wordt de open cv subjectief belast met vennootschapsbelasting. De besloten cv echter is voor zowel de wet VPB als de wet IB 2001 transparant. Het vermogen en resultaat van de cv wordt in dat geval rechtsreeks toegerekend aan de achterliggende participanten van de cv. De discussie spitst zich toe op de vraag: ‘wanneer is er sprake van een open cv en wanneer niet?’ Uitgangspunt bij deze discussie is art. 2, lid 3, sub c AWR, daarin is voor de open cv de volgende definitie opgenomen: ‘De commanditaire vennootschap waarbij, buiten het geval van vererving of legaat, toetreding of vervanging, van commanditaire vennoten kan plaats hebben zonder toestemming van alle vennoten, beherende zowel als commanditaire’. Een vraag is wat de wetgever bedoeld heeft met de zinsnede ‘zonder toestemming van alle vennoten’. Wordt daarmee bedoeld dat de cv open is alleen indien geen enkele vennoot toestemming hoeft te geven (interpretatie 1) of is de cv al open als één vennoot geen toestemming hoeft te geven (interpretatie 2)?
Het onderwerp is van groot belang voor de ondernemingspraktijk
. Ondernemers willen weten waar ze aan toe zijn. Is de door hen gedreven cv nu wel of niet belast met vennootschapsbelasting? Vanuit het oogpunt van rechtszekerheid, één van de fundamentele beginselen van een rechtsstaat, is dit relevant. Daarnaast is het ook voor de aantrekkelijkheid van Nederland als vestigingsland belangrijk om duidelijkheid te krijgen over dit onderwerp
. Ik hoop met mijn stuk een bijdrage te leveren aan deze maatschappelijke behoefte.

Daarnaast heeft het onderwerp theoretisch-wetenschappelijke relevantie. Het past binnen de discussie in fiscale literatuur, waarbij twee kampen verdeeld zijn in hun mening over de interpretaties die ik hierboven beschreef. Interessant is het feit dat de Hoge Raad lang geen expliciete uitspraak heeft gedaan over wat een cv kwalificeert als open cv en daarmee dus als VPB-plichtig. Daarnaast worden participaties in een open cv voor bijvoorbeeld de deelnemingsvrijstelling gelijkgesteld met aandelen. Daarnaast is het besluit van de staatssecretaris waarover ik hierboven schreef omstreden. In dat besluit beschrijft de staatssecretaris wat er volgens hem gebeurt op het moment dat een besloten cv als commanditair vennoot deelneemt in een andere cv: als er gestapeld wordt. Hij is van mening dat de participanten van de bovenstaande cv dan rechtsreeks geacht worden deel te nemen in de onderliggende cv, wat tot gevolg heeft dat ook de toestemming van die participanten relevant is voor de openheid van de onderliggende cv. Daarnaast laat de staatssecretaris zich uit over wat in de literatuur relatieve vervanging genoemd wordt.
 Relatieve vervanging is elke handeling binnen de cv, waardoor de onderlinge belangenverhouding tussen vennoten wijzigt.
 De staatssecretaris is van mening dat ook bij deze vorm van vervanging toestemming vereist is. Voornoemde zaken maken het onderwerp open en bediscussieerbaar. Weliswaar heeft de Hoge Raad zich in 2009 uitgesproken in het voordeel van de aanhangers van interpretatie 2, maar er blijft genoeg uit het laatste besluit van de staatssecretaris over om ter discussie te stellen (relatieve vervanging en stapeltoestemmingsvereiste). 
Ik wil in mijn scriptie onderzoeken wat de toekomst is van de cv in fiscaliteit. Ik wil een antwoord vinden op de volgende vraag: ‘Hoe houdbaar is het cv-besluit (VN 2007/8.15) van de staatssecretaris met betrekking tot stapelen van personenvennootschappen en relatieve vervanging?’ 

Om bovenstaande vraag te kunnen beantwoorden deel ik mijn onderzoek op in 5 deelvragen. Ik begin met het kort bespreken van een twistpunt wat mijns inziens van bepalend belang is in de hierboven beschreven discussie. Dit twistpunt gaat over de vraag of de kwalificatie tot een open dan wel besloten cv op formele wijze of op materiële wijze tot stand dient te komen. 
daaropvolgend zal ik onderzoeken wat de visie van de staatssecretaris is, waarbij ik kijk naar besluiten genomen en toelichtingen gedaan door de staatssecretaris van Financiën in de loop van de tijd. Daarna kijk ik naar de lijn in de jurisprudentie over de kwalificatie van de cv als open of besloten. Vervolgens kijk ik kort naar de civielrechtelijke aspecten van de cv aan de hand van het Burgerlijk Wetboek (hierna: BW) en het Wetboek van Koophandel (hierna: WvK) en naar de fiscaalrechtelijke aspecten aan de hand van fiscale vakliteratuur. Tot slot ga ik de visie van de Staatssecretaris zoals blijkt uit zijn laatste besluit toetsen.
De bijbehorende deelvragen zijn achtereenvolgens:

-Wat houden de begrippen formeel en materieel in  het kader van het vraagstuk van de open commanditaire vennootschap als in art. 2, lid 3, sub c AWR in?

-Wat is de visie van de staatssecretaris over de invulling van het begrip open commanditaire vennootschap als in art. 2, lid 3, sub c AWR?

-Wat is er in de jurisprudentie besloten over de invulling van het begrip open commanditaire vennootschap als in art. 2, lid 3, sub c AWR?
-Wat zijn de civiele en fiscale aspecten van de commanditaire vennootschap met betrekking tot het toestemmingsvereiste in art. 2, lid 3, sub c AWR?
-Wat is de gelding van de visie van de staatssecretaris op het gebied van stapelen van personenvennootschappen en relatieve vervanging binnen de cv?
In de conclusie zal ik op basis van de antwoorden op de vier deelvragen in de hoofdstukken antwoord geven op de hoofdvraag.
Hoofdstuk 1: Wat houden de begrippen formeel en materieel in het kader van het vraagstuk van de open commanditaire vennootschap als in art. 2, lid 3, sub c AWR in?
Als het in de fiscaliteit over de open of besloten cv gaat, is de kans groot dat er een formele dan wel materiële benadering gehanteerd wordt bij het kwalificeren van de cv. Op het moment dat er een formele benadering gehanteerd wordt kan dat op twee verschillende zaken duiden. Enerzijds kan bedoeld worden dat voor de kwalificatie van een specifieke cv alleen gekeken wordt naar wat in de statuten van die cv opgenomen is. Vervolgens worden de bepalingen getoetst aan de wettelijke bepalingen. Ik acht deze vorm van ‘formeel’ voor mijn scriptie niet van belang. Anderzijds kan formeel duiden op civiel-juridisch. Dit houdt in dat voor de interpretatie van art. 2, lid 3, sub c  AWR gekeken wordt naar het civiele recht. Deze vorm acht ik wel van belang. In de hierna volgende tekst duidt een formele benadering dan ook steeds op een civiel-juridische benadering.

Ook het materieel criterium kan op twee verschillende zaken duiden. Allereerst duidt het op de benadering waarbij in plaats van naar de statuten, voor de beoordeling van een specifieke cv, gekeken wordt naar de feitelijke gedragingen van vennoten. Als deze gedragingen niet in overeenstemming zijn met wat in de statuten opgenomen is, worden de feitelijke gedragingen als doorslaggevend geacht voor de kwalificatie van de cv. Deze benadering acht ik voor mijn scriptie niet van belang. De tweede vorm van materieel benaderen heeft te maken met de ratio van de wet en met datgene wat redelijkerwijs als open of besloten cv te kwalificeren valt. Er wordt gekeken naar de ratio van het opnemen van de open cv in de wet VPB ‘69. Daaruit volgt dat vennootschappen waarvan de economische functie de functie van vennootschappen met een in aandelen verdeel kapitaal benadert belast moeten worden met vennootschapsbelasting. Er wordt gekeken naar de aanwezigheid van persoonlijke relaties (besloten) of juist naar de afwezigheid ervan (commandites fungeren als kapitaalverschaffers: open)  Deze benadering acht ik wel van belang voor mijn scriptie

Kort samenvattend zijn er twee benaderingen. Een formele, waarbij naar het BW gekeken wordt en een materiële, waarbij naar de aard van de cv en de wet VPB ‘69 gekeken wordt.

Hoofdstuk 2: Wat is de visie van de staatssecretaris over de invulling van het begrip open commanditaire vennootschap als bedoeld in art. 2, lid 3, sub c AWR?
Inleiding:
In dit hoofdstuk ga ik een overzicht geven van wat de belangrijkste aspecten van de visie van de staatssecretaris zijn in de tijd. Die visie wordt neergelegd in besluiten. Deze besluiten geven aan hoe de Belastingdienst volgens de staatssecretaris bepaalde rechtsregels moet interpreteren. Deze besluiten neemt de staatssecretaris in zijn hoedanigheid van uitvoerder, waarmee de besluiten geen kracht van wet hebben. In de komende tekst ga ik trachten een samenvatting te geven van wat de staatssecretaris in zijn besluit van 1 januari 1987 en de daaropvolgende besluiten heeft geschreven over de cv.

§1: Besluit 01-01-1987: Barbizonresolutie

In het hier te bespreken besluit laat de staatssecretaris zich uit over verscheidene zaken die verband houden met de commanditaire vennootschap.
  Het voor deze scriptie relevante stuk is te vinden onder nummer 5. De staatssecretaris geeft aan dat het naar zijn mening zaak is om het toestemmingsvereiste zoals dat is neergelegd in de wet AWR te bezien in het licht van de strekking van de wet VPB ‘96. Hij geeft aan dat uit de MvA bij het wetsvoorstel van deze wet is aangegeven dat een zekere mate van lenigheid is beoogd voor de aan de belasting onderworpen subjecten. Naar de mening van de staatssecretaris heeft dit tot gevolg dat de werking van de VPB zich (materieel) uitstrekt tot associaties die juridisch (formeel) niet, maar economisch wel overeenstemmen met de vennootschappen waarvoor de wet VPB is ontworpen (hoofdzakelijk nv’s en bv’s). Vervolgens verwijst de staatssecretaris naar een arrest van de Hoge raad uit 1976,
 waarin deze in zijn oordeel naar voren heeft laten komen dat de onderworpen subjecten participanten hebben die niet meer doen dan kapitaal verschaffen. De vennootschappen die niet aan de vennootschapsbelasting zijn onderworpen zijn die vennootschappen waarvan de participanten samenwerking zijn aangegaan op basis van persoonlijke relaties. Daar volgt volgens de staatssecretaris uit dat niet slechts aan de hand van de statuten besloten moet worden of er sprake is van een open cv. De staatssecretaris meent dat het voor de kwalificatie eveneens relevant is wat de feitelijke functie is die participanten vervullen in een vennootschap.

Kort samengevat geeft de staatssecretaris in dit besluit aan dat de open cv economisch te vergelijken moet zijn met de nv of de bv, dat participanten van de cv slechts de functie van kapitaalverschaffers mogen vervullen, en dat persoonlijke relaties geen of een kleine rol spelen. De reacties uit de fiscale wereld op de resolutie waren niet mals, waarbij men vaak het idee had dat de enige reden van de resolutie was het ontmoedigen
 van het gebruik van de figuur van de cv.

§2 Besluit 8-09-1999
Het vraag- en antwoordbesluit van 8 september 1999 handelt over ondernemerschap in de inkomstenbelasting.
 Ook hier komt de open cv aan de orde. Het relevante stuk voor deze scriptie is te vinden in vraag 7 van het besluit en het antwoord hierop. Daarin wordt door de staatssecretaris in de volgende verschillende situaties een besloten cv (en dus wel een open cv) niet aanwezig geacht. In de situatie dat nagenoeg alle vennoten toestemming moeten geven voor de toe- en uittreding van een commanditaire vennoot is een besloten cv niet aanwezig. De staatssecretaris laat hier zijn voorkeur merken voor de variant van de unanieme toestemming. In de situatie dat participaties tussen vennoten verhandeld worden, zonder dat daarvoor toestemming gegeven hoeft te worden door de vennoten is een besloten cv niet aanwezig. De staatssecretaris geeft hiermee aan dat ook de verandering van onderlinge verhoudingen onderworpen moet zijn aan unanieme toestemming. Op het moment dat de beherende vennoot volmacht heeft van de andere (commanditaire) vennoten om al dan niet in te stemmen met toe- en uittreding van commandites is een besloten cv niet aanwezig. In het geval er stilzwijgende toestemming gegeven wordt door commandites, kwalificeert dit niet als toestemming in de zin van de AWR en wordt een besloten cv niet geacht aanwezig te zijn. Ten overvloede geeft de staatssecretaris aan dat het er om gaat dat de vennoten zelf actief toestemming verlenen. Zelf vind ik dit een eis die zijn steun in ieder geval niet vindt in het argument dat het bij een besloten CV moet gaan om persoonlijke relaties. Immers: ook bij een op persoonlijke relaties gestoelde samenwerking kan stilzwijgende toestemming, of toestemming door middel van volmacht mijns inziens voorkomen. Tot slot benadrukt de staatssecretaris datgene wat bleek uit zijn besluit van 01 januari 1987. Namelijk dat feitelijke gedragingen in overeenstemming met de statuten relevant zijn voor de kwalificatie van de cv tot open dan wel besloten.

§3 Besluit 19-12-2000 (inclusief actualisering per 28-02-2006)
Dit is het tweede besluit van de staatssecretaris in de tijd waarin hij zich exclusief richt op het vraagstuk van de commanditaire vennootschap: open of besloten. Hij heeft het nogmaals over het relatieve toestemmingsvereiste en hij introduceert het stapeltoestemmingsvereiste. Punten die hierboven niet beschreven zijn, en waarover ik hieronder niet zal spreken zijn ongewijzigd ten opzichte van eerdere besluiten.

De staatssecretaris neemt ook in dit besluit op bij welke situaties actief toestemming verleend moet worden. Bovenop de situaties uit het besluit van 8 september 1999 noemt hij de volgende situaties waarbij, indien toestemming niet vereist is, volgens hem sprake is van een open cv: Het vestigen van een vruchtgebruik op een participatie, het plaatsen van extra kapitaal binnen de kring van bestaande vennoten, de overdracht van een participatie aan een met dit doel opgerichte ‘irrevocable discretionary trust‘(de participaties worden aan een afgescheiden vermogen, waar de ‘setlor’ (insteller van de trust) geen beheer over heeft, overgedragen, de ‘setlor’ heeft daarom geen macht meer over de participaties), de overdracht van een participatie aan een met de verkoper gelieerde partij (hoewel binnen een beperkte kring verhandeld wordt, is er toch een overgang van belang en invloed), de verkrijging onder algemene titel als gevolg van een juridische fusie (dit in tegenstelling tot de verkrijging onder algemene titel door erven, volgens de staatssecretaris is dit bewust), het door de beherend vennoot verkrijgen van bestaand maar nog niet bij derden geplaatste kapitaal en het delegeren of contractueel overdragen van het toestemmingsvereiste aan een ander orgaan dan de gezamenlijke vennoten (dit volgens de staatssecretaris omdat deze overdracht betekent dat degene die delegeert zijn invloed zou verliezen). Vervolgens geeft hij aan dat het voor de overdracht aan een stroman die voor rekening en risico van de vennoot handelt niet vereist is om toestemming te vragen.

Onder nummer 5 van het besluit spreekt de staatssecretaris voor het eerst over het stapelen van personenvennootschappen. Het gaat de staatssecretaris om de situatie waarin een fiscaal transparant lichaam deelneemt in een ander fiscaal transparant lichaam. Hij beschrijft dat dit het volgende tot gevolg heeft. In het geval de deelnemende cv een commanditaire functie heeft eist de staatssecretaris voor de waarborging van de beslotenheid van de onderliggende cv dat alle vennoten (van de deelnemende en de onderliggende cv) toestemming moeten verlenen. De staatssecretaris meent dat fiscale transparantie betekent dat de participanten in de bovenliggende vennootschap geacht worden direct te participeren in de onderliggende cv, aldus moet ook hun toestemming voor toe- en uittreding van vennoten in onderliggende vennootschap verkregen worden. Als tweede gevolg van de deelnameassumptie noemt hij dat een toe- of uittredende vennoot in de bovenliggende cv geacht wordt toe of uit te treden in de onderliggende vennootschap, daarom moet voor deze toe- en uitreding unaniem toestemming gegeven worden door de participanten van onder- en bovenliggende cv . Kort samengevat moet voor elke verandering binnen de twee cv’s door alle vennoten van de twee cv’s toestemming vereist zijn wil onderliggende vennootschap kwalificeren als besloten. In het geval de deelnemende cv beherend vennoot is, acht de staatssecretaris voor toe- en uitreding binnen deze cv irrelevant wat er gebeurt (ingevolge art. 2, lid 3,  sub c AWR). Voor de toe- en uittreding bij onderliggende cv geldt hetzelfde als in de eerst beschreven situatie. Als praktische tip geeft de staatssecretaris mee dat het goed is (goedkeurend beleid) als commanditaire vennoten van de participerende cv hun toestemming middels een beheerscontract overlaten aan de beherende vennoot na voorafgaande toestemming aan de beherende vennoot te hebben gegeven. Ik vraag me af of dit niet inconsistent is met zijn mening dat toestemming zelf gegeven moet worden. Daarnaast vraag ik me af of deze constructie voldoende is om het externe beheersverbod voor commandites van artikel 20 WvK te omzeilen.

§4 Besluit 11-01-2007: CV-besluit
In het laatste besluit van de staatssecretaris tot nu toe over de cv versoepelt hij sommige van zijn standpunten, terwijl hij andere juist aanscherpt, de navolgende punten acht ik van belang.

Allereerst geeft hij aan dat hij niet meer van mening is dat de toestemming actief verleend moet worden. Hij acht het genoeg als er na vier weken zwijgen toestemming aanwezig wordt geacht. Vervolgens geeft hij (voor het gemak) aan dat iedere actie waarbij de onderlinge verhoudingen tussen vennoten wijzigen onderworpen moet zijn aan het toestemmingvereiste. Hij geeft aan dat de beoordeling van het al dan niet aanwezig zijn van een besloten cv en het daaraan vast zittende toestemmingsvereiste een feitelijke is. Vervolgens geeft hij voorbeelden. De tekst en inhoud van de voorbeelden komt overeen met de in het vorige besluit beschreven. Het besluit zegt over stapelen hetzelfde als het vorige besluit.


Hoofdstuk 3: Wat is er in de jurisprudentie besloten over de invulling van het begrip open commanditaire vennootschap als in art. 2, lid 3, sub c AWR?
Inleiding:
Zo omvangrijk als de verschenen wetenschappelijke literatuur omtrent het onderwerp van deze scriptie is, zo schaars is de expliciete jurisprudentie over het onderwerp. In veel jurisprudentie, van voornamelijk de Hoge Raad, is slechts een impliciete aanwijzing te vinden over de mening van onze rechtscolleges over de eisen voor kwalificatie tot besloten of open cv. De jurisprudentie waar het een en ander uit afgeleid kan worden over de cv, heb ik in dit hoofdstuk opgenomen.
§ 1: BNB 1953/142
In dit arrest kwam aan de orde waarnaar gekeken moet worden bij de vraag of toe- en uittreding tot een commanditaire vennootschap kan plaatsvinden met of zonder toestemming van de overige vennoten voor de kwalificatie tot de op dat moment in het recht bestaande commanditaire vennootschap op aandelen (hierna te noemen: cvoa). Op het moment van de zaak was de cv formeel-juridisch zo ingericht, dat volgens de statuten toe- en uittreding van commanditaire vennoten niet plaats kon vinden zonder de uitdrukkelijke toestemming van alle beherende en commanditaire vennoten. De feitelijke situatie was dusdanig dat door omstandigheden toe- en uittreding niet plaats kon vinden zonder toestemming van één commanditaire vennoot. In de zaak overweegt de Hoge Raad: ‘… beslissend is hetgeen volgens de statuten geldt omtrent de toetreding of vervanging van commanditaire vennoten, …, dat dit door de statuten bepaald karakter niet verandert, indien op zeker ogenblik de toestand feitelijk aldus is, dat door concentratie van aandelen en macht in handen van één persoon zonder diens wil geen toetreding of vervanging van commanditaire vennoten plaats kan vinden’.
 Hier is de formele benadering terug te zien die ik in de inleiding beschreven heb als zijnde niet relevant voor deze scriptie. Het is echter wel één van de eerste arresten waarin dit onderwerp naar voren komt, voor de volledigheid heb ik dit daarom opgenomen.
§ 2: BNB 1978/13
In deze uitspraak boog de Hoge Raad zich over de burgerlijke maatschap op aandelen. In geschil was of de maatschap in economische zin overeenkwam met de nv, bv en open cv: was de maatschap aan te merken als maatschap op aandelen? Ter beantwoording werd ingegaan op het toestemmingsvereiste. Volgens art. 5 van de maatschapovereenkomst waren participanten van de maatschap bevoegd de deelneming binnen beperkte (familie-)kring te vervreemden. Art. 10 van de overeenkomst stelt dat toetreding en vervanging van maten slechts met toestemming van alle maten kan plaatsvinden; geen gebruik maken van de aanbieding door medematen tot overname van hun participaties geldt als toestemming.
 

Voor de vraag waar de grens ligt tussen een personenassociatie en een kapitaalassociatie wordt aangehaakt bij bepalingen omtrent een cvoa. Daarover overweegt het Hof dat niet alleen een beperkt risico maar ook het toestemmingsvereiste relevant is: pas bij vrije overdraagbaarheid is er sprake van een kapitaalassociatie (open cv). Gegeven de statuten oordeelt het hof dat er geen sprake is van vrije overdraagbaarheid. Het hof oordeelt dat in het onderhavige geval sprake is van geen belastingplicht, aldus geen kapitaalassociatie (besloten cv). De Hoge Raad komt tot hetzelfde oordeel.
 Zoals te zien is benaderen zowel het hof als de Hoge Raad de het vraagstuk van vrije overdraagbaarheid materieel.
Opvallend is bij dit arrest dat de Hoge Raad zich impliciet al uitlaat over een punt dat de staatssecretaris in zijn latere Barbizonresolutie zou bestrijden. Het hof en de Hoge Raad achten voor het niet vrij overdraagbaar zijn van aandelen en de daarbij horende toestemming ook niet-actieve toestemming voldoende
. Immers, art. 5 van de maatschapovereenkomst stelde dat weigering van een aanbieding geldt als toestemming.
 

§ 3: BNB 1989/122

Om het belang van dit arrest voor deze scriptie te begrijpen begin ik bij de statuten van de cv van belanghebbende in de onderhavige zaak die A-G Verburg opgenomen heeft in zijn conclusie. Allereerst blijkt uit de statuten artikel 2 lid 2 dat er bij de toetreding van een nieuwe commandite twee mogelijkheden zijn. Het is mogelijk toe te treden door voorgedragen te worden door een commanditair vennoot en toestemming te krijgen van de beherende vennoot. Daarnaast is het mogelijk toe te treden door slechts uitgenodigd te worden door de beherende vennoot. Een commandite die wil uittreden heeft eveneens twee mogelijkheden (artikel 10). Hij kan zijn commanditaire aandeel overdragen aan de beherende vennoot, of hij kan een plaatsvervanger aanwijzen (die dan weer goedgekeurd moet worden door de beherende vennoot).
 Over de cv waarvan sprake was in het onderhavige geval heeft het hof overwogen dat de cv door partijen als besloten aangemerkt werd, en dat het hof zich, gelet op de vaststaande feiten, aansluit bij dat standpunt. Vervolgens laat de Hoge Raad zich, omdat dit punt niet bestreden wordt in cassatie, niet uit over het feit. A-G Verburg bepleit in zijn conclusie bij het arrest een materiële benadering van de open cv. Hij stelt dat voor de kwalificatie bepalend is of een samenwerkingsverband zijn oorsprong vindt in persoonlijke relaties of niet. Hij draagt als argument voor deze benadering, na het op één lijn stellen van de open cv met de burgerlijke maatschap op aandelen (voor dit geval), het arrest van BNB 1978/13 aan.

Zelf lees ik uit dit arrest een enge interpretatie van de open cv. Het is in de cv waar sprake van was immers mogelijk om zonder inspraak van commanditaire vennoten vervanging van commandites te bewerkstelligen. Blijkbaar was het hof van mening (ze sluit zich ‘gelet op vaststaande feiten’
 aan bij het niet in geding zijn van de vraag of de CV besloten is) dat zelfs als alleen de beherende vennoot zich uit hoeft te laten over toe- en uittreding, de cv als besloten aangemerkt kan worden, één en ander schijnbaar materieel benaderd op basis van persoonlijke relaties. Daarnaast is te zien dat de overdracht van aandelen binnen de bestaande kring van vennoten niet leidt tot een kwalificatie tot open cv.

§ 4: BNB 1993/94
In deze zaak was aan de orde of commanditaire vennoten van de cv aangemerkt konden worden als ondernemers in de inkomstenbelasting. De staatssecretaris achtte hierbij van belang of de cv open of besloten was en keek naar het materiële criterium zoals door hem neergelegd in zijn Barbizonresolutie. Onder 3.2 maakt de Hoge Raad korte metten met dit standpunt van de Staatssecretaris. Ze sluit zich simpelweg aan bij het door het Hof gehanteerde formele criterium, en verwerpt hiermee de door de staatssecretaris voorgestane materiële benadering van het criterium. Vervolgens stelt de raad onder 3.3 dat het hof terecht heeft aangenomen dat de cv wel voldoet aan het formele criterium en dat de cv aangemerkt moet worden als besloten. Dit deel van de uitspraak lijkt mij ten overvloede gezien het feit in de statuten van de cv is opgenomen dat: ‘additionele of vervangende commanditaire vennoten van tijd tot tijd tot de vennootschap kunnen worden toegelaten met goedkeuring van de beherende vennoot/vennoten en toestemming van alle commanditaire vennoten’. Belangrijkste uitkomst van dit arrest is dan ook dat de Hoge Raad zich duidelijk uitspreekt voor een formele benadering van art, 2 derde lid, sub c AWR.

§ 5: V-N 2000/40, 5

In dit arrest ging het om een Duitse ‘Gesellschaft’ waarover de statuten de volgende relevante feiten vermeldden. De participatie mag worden overgedragen met toestemming van de vennoten (Gesellsschafter) aan een derde. E.e.a. gebeurt middels een ‘Gesellschaftbeschluss’. Betreffende een dergelijk besluit is in de statuten in paragraaf 8 nummer 2 opgenomen dat de meerderheid van de stemmen voldoende is. De inspecteur betoogde dat er in dat geval sprake was van een besloten commanditaire vennootschap, terwijl belanghebbende verdedigde dat er hier een open cv was. Vervolgens stelt het hof: ‘Dat er sprake is van een open Commanditaire Vennootschap indien – buiten het geval van vererving of legaat – voor toetreding of vervanging van een commanditaire vennoot geen van de (overige) vennoten (beherende en commanditaire) toestemming hoeft te geven.’ Onder deze letterlijk gegeven definitie zou de cv kwalificeren als besloten en bestrijd het hof de visie van de staatssecretaris. Echter, op basis van het gelijkheidsbeginsel kwalificeert het hof de cv hier toch, conform het door de staatssecretaris gevoerde beleid, als open. Een en ander doet niets af aan het feit dat de interpretatie van het hof nog steeds tegenover het beleid van de staatsecretaris staat.

§ 6: V-N 2006/43, 388 en BNB 2009/120

In dit geval ging het hoger beroep bij het hof Den Bosch over de vraag of er kapitaalbelasting geheven mocht worden bij de omzetting van een tot dan toe besloten cv in een open cv. Interessant is de manier waarop in zowel de uitspraak van het hof als in de uitspraak van de Hoge Raad zijdelings geoordeeld wordt over het toestemmingsvereiste. Onder 2.2 van de uitspraak van het hof is te lezen dat na 1 oktober 2001 voor overdracht van het commanditaire kapitaal en de wijziging van zeggenschap de toestemming van tweederde van alle vennoten vereist is. Vervolgens geeft het hof onder 4.3 aan dat niet in geschil is tussen partijen dat de CV voortaan als open aangemerkt moet worden. Gezien het feit dat het hof het blijkbaar niet nodig acht om dit ter discussie te stellen meen ik aan de hand van het beschrevene te kunnen concluderen dat het hof dezelfde mening als partijen is toegedaan, en dat een cv al open is ingeval één der vennoten geen toestemming hoeft te geven (dit staat lijnrecht tegenover de gegeven definitie in V-N 2000/40, 5, maar is in overeenstemming met hetgeen de staatssecretaris verdedigt).

Vervolgens diende dezelfde zaak in cassatie. Slechts van (niet te onderschatten) belang is in dit arrest hetgeen de Raad vermeld onder 3.1: ‘Tussen partijen is- terecht- niet in geschil dat belanghebbende met ingang van 1 oktober 2001 is aan te merken als een open commanditaire vennootschap…’ Het is het woordje ’terecht’ waarmee de Hoge Raad de gelegenheid te baat neemt om expliciet een uitspraak te doen over het toestemmingsvereiste in overeenstemming met hetgeen het hof reeds had geoordeeld.
 Daarmee kun je de discussie over de twee verschillende jurisprudentie die in de literatuur zijn beschreven beschouwen als een uitgemaakte zaak.
 
Samenvattend:

Na het analyseren van het voorgaande kan ik als samenvatting van de lijn in de jurisprudentie het volgende voor dit stuk relevante vermelden. Uit BNB 1993/94 blijkt een formele benadering van het toestemmingsvereiste, terwijl in BNB 1978/13 uitgegaan lijkt te moeten worden van een materiële benadering. Een cv is, o.b.v. hetgeen besloten in BNB 2009/120 al open indien 1 vennoot geen toestemming hoeft te geven. Op basis van BNB 1978/13 is actieve toestemming geen vereiste. Overdracht van aandelen binnen de bestaande kring van vennoten zonder toestemming leidt volgens BNB 1989/122 niet tot een kwalificatie tot open cv.

Hoofdstuk 4: Wat zijn de civiele en fiscale aspecten van de commanditaire vennootschap met betrekking tot het toestemmingsvereiste in art. 2, lid 3, sub c AWR?

Inleiding:

In dit hoofdstuk zal ik antwoord geven op de vraag wat de civiel- en fiscaalrechtelijke aspecten van de commanditaire vennootschap zijn. De bepalingen over de commanditaire vennootschap zijn direct opgenomen in het WvK. Omdat de cv een speciale vorm van de vennootschap onder firma is (hierna: vof) zal ik eerst kijken naar de juridische aspecten van deze vof. Veel wettelijke regelingen over de vof komen middels art 16 WvK weer voort uit bepalingen over de maatschap. Ik zal daarom in de eerste paragraaf starten met het beschrijven van de juridische aspecten van de maatschap. Art. 2, lid 3, sub c AWR definieert de open cv als volgt: ‘De commanditaire vennootschap waarbij, buiten het geval van vererving of legaat, toetreding of vervanging, van commanditaire vennoten kan plaats hebben zonder toestemming van alle vennoten, beherende zowel als commanditaire’. Met betrekking tot de interpretatie van dit artikel zijn drie aspecten in de literatuur (al dan niet naar aanleiding van de visie van de staatssecretaris) van belang. Allereerst wordt er ingegaan op wat er bedoeld wordt met ‘zonder toestemming van alle’. Daarnaast wordt gekeken naar wat er gebeurt bij relatieve vervanging. Tot slot is van belang wat er gebeurt als een CV deelneemt in een CV: het zogenaamde stapelen. Hiernaast komen nog wat kleinere aspecten aan de orde. Ik zal literatuur in chronologische volgorde bespreken, waarbij ik naar voren laat komen wat met betrekking tot interpretatie de grootste discussiepunten zijn.

§ 1: de maatschap:

De maatschap wordt gedefinieerd in artikel 7A:1655 BW. Volgens dit artikel is de maatschap ‘eene overeenkomst, waarbij twee of meerdere personen zich verbinden om iets in gemeenschap te brengen, met het oogmerk om het daaruit ontstaande voordeel met elkander te deelen’. 
De maatschap wordt vertegenwoordigd door de maten welke de maatschap zijn aangegaan. De maten kunnen bij deze vertegenwoordiging beheersdaden en beschikkingsdaden verrichten. Beschikkingsdaden zijn daden die niet tot de normale bedrijfsuitoefening behoren. Beheersdaden zijn alle daden die wel binnen de dagelijkse bedrijfsvoering passen. Voor beheersdaden geldt, ingevolge artikel 7A:1676 BW, dat elke maat gerechtigd is tot het uitvoeren van zulke daden. Voor beschikkingsdaden geldt dat deze slechts uitgevoerd kunnen worden door alle maten samen, dan wel door één maat gemachtigd door elk van de andere maten.
 
In de maatschap hebben de maten geen hoofdelijke aansprakelijkheid, maar zijn slechts aansprakelijk tot het gedeelte van hun inbreng
. Een uitzondering hierop vormt de situatie waarin maten elkaar onderling volmacht hebben gegeven tot beschikken, of wanneer er in samenspraak een handeling uitgevoerd is. Op het moment dat dit gebeurt, is ieder der maten hoofdelijk aansprakelijk
.
Kort samenvattend is de maatschap de personenvennootschap waarbij in beginsel de verantwoordelijkheid voor daden van individuele maten bij de maten zelf ligt, waarbij ieder in beginsel tot een gelijk gedeelte in de winst gerechtigd is en aansprakelijkheid voor de maten zich beperkt tot het zakelijk vermogen, uitzonderingen daargelaten
§ 2: de Vennootschap onder Firma

Volgens art 16 WvK is: ‘De vennootschap onder eene firma de maatschap ter uitoefening van een bedrijf onder eenen gemeenschappelijken naam aangegaan’. Net als voor de maatschap geldt dat de vennoten een overeenkomst aangaan. Dat houdt in dat de vennoten onderling samenwerken en naast elkaar staan. 
Interessant is wat Slagter meldt over het stapelen van vennootschappen. Hij geeft aan dat niets in de wet stelt dat de samenwerking uitsluitend betrekking heeft op natuurlijke personen, ook rechtspersonen zoals een bv of een nv kunnen participeren (en dus werkzaamheden verrichten in de vof). Slagter meent zelfs, met Tervoort
, dat het ook mogelijk is om als maatschap of als  deel te nemen in een andere vof of maatschap. Je krijgt dan een zogenaamde stapeling van personenvennootschappen. Met betrekking tot aansprakelijkheid in dit verband zijn er twee visies. Visie 1 is dat een participerende personenvennootschap, samen met de andere vennoten, die deelneemt in de onderliggende personenvennootschap hoofdelijk aansprakelijk is voor de schulden, maar dat de participanten van de bovenliggende vennootschap dat niet zijn. Visie twee betoogt dat de bovenliggende vennootschap juridisch transparant wordt, en dat de participanten van deze vennootschap hoofdelijke aansprakelijkheid krijgen.

Tot slot, en misschien is hierin wel het belangrijkste verschil tussen de maatschap en de vof gelegen, treedt de vof onder ‘gemeenschappelijken naam’ naar buiten toe, dat maakt het een zelfstandige eenheid die drager is van rechten en plichten
. Ingevolge artikel 17 WvK zijn alle vennoten, tenzij anders bepaald, bevoegd om op naam van de vennootschap te handelen, dat wil dus zeggen: beheren en beschikken. Ingevolge artikel 18 WvK zijn alle vennoten hoofdelijk gebonden voor de verbintenissen van de vennootschap, en dus voor de handelingen van de individuele vennoten
. 
Opgemerkt dient te worden dat de vof, ondanks het feit dat het een afgescheiden vennootschapsvermogen heeft, geen rechtspersoonlijkheid bezit onder huidig recht
.
Samenvattend is de vof een vorm van de maatschap waarbij de aansprakelijkheid en openheid van de vennootschap groter zijn dan bij de maatschap en die evenals de maatschap geen rechtspersoonlijkheid bezit.
§ 3: de Commanditaire Vennootschap
Artikel 19 WvK stelt: ‘De vennootschap bij wijze van geldschieting, anders en commandite genaamd, wordt aangegaan tusschen eenen persoon, of tusschen meerdere hoofdelijk verbonden vennoten, en eenen of meer andere personen als geldschieters’. De in de wet genoemde geldschieters worden ook wel stille of commanditaire vennoten genoemd. De hoofdelijk aansprakelijke vennoten worden ook wel beherende vennoten genoemd, voor hen geldt hetzelfde als voor vennoten in een gewone vof. Ingevolge artikel 13 Handelsregisterbesluit 1996 (HrgB) moet de omvang van het geplaatste commanditaire kapitaal bekend zijn bij het handelsregister evenals het aantal commandites. In artikel 20 WvK zijn bepalingen opgenomen over de stille vennoot: de naam van de stille vennoot mag niet in de naam van de vennootschap voorkomen, de stille vennoot mag beheren noch beschikken en de stille vennoot is slechts aansprakelijk voor het gedeelte van zijn inleg (dit in tegenstelling tot beherende vennoten). Bij overtreding van de hierboven genoemde verboden wordt de stille vennoot hoofdelijk aansprakelijk voor alle schulden en verbintenissen van de vennootschap, zonder daadwerkelijk beherend vennoot te worden (art 21 WvK).
Als het gaat om interne beheersdaden, dat wil zeggen meedenken en deelnemen aan besluitvorming binnen de cv, dan is de commandite wel gerechtigd. Zoals Slagter opmerkt: ‘Ware het anders, dan zou er nauwelijks verschil tussen de commanditaire vennoot en een geldschieter zijn’.
 Daarnaast merkt hij nog op dat volgens hem de stille vennoot, omdat hij slechts bijdraagt aan verliezen tot de grootte van zijn inbreng, een positie heeft die globaal overeenkomt met die van de aandeelhouder in een naamloze vennootschap.
 Een commanditaire vennoot kan volgens Slagter nooit extern aansprakelijk zijn tegenover schuldeisers van de cv.
Samenvattend is de cv een vorm van de vof waarbij enerzijds het karakter van de vof duidelijk waarneembaar is. De beherende vennoten hebben een vergelijkbare functie als vennoten in de vof. Aan de andere kant is het karakter van een lichaam met een in aandelen verdeeld kapitaal duidelijk zichtbaar. Stille vennoten hebben door hun beperkte aansprakelijkheid, beperkte bevoegdheden en afwezigheid in de titel van het bedrijf een functie die lijkt op die van aandeelhouders. De cv is een hybride vorm, die daardoor in het fiscale ook zo behandeld zal worden.
§ 4: Zwemmer: 1979
In 1979 schrijft Zwemmer in het weekblad fiscaal recht (WFR) over het onderscheid tussen open en besloten samenwerkingsverbanden in het fiscale recht.
 Hij geeft aan dat een open samenwerkingsverband in beginsel een verband is waarbij de toe- en uittreding van participanten gebonden is aan de toestemming van hun mededeelnemers. Zwemmer betoogt in zijn artikel dat het oogmerk van opname van het begrip open cv in de belastingwet was om de open cv op dezelfde wijze te behandelen als een vennootschap met een in aandelen verdeeld kapitaal. Als extra argument hiervoor draagt hij aan dat de open cv zijns inziens niets anders is dan de onder het oude recht bestaande commanditaire vennootschap op aandelen (cvoa), waarvan de wettelijke bepaling tot 1979 luidde: ‘Voor de toepassing van het besluit wordt als commanditaire vennootschap op aandelen beschouwd de commanditaire vennootschap, waarbij toetreding of vervanging van commanditaire vennoten, anders dan krachtens vererving of legaat, kan plaats vinden zonder uitdrukkelijke toestemming van alle vennoten, beherende zowel als commanditaire’. Zelf ben ik van mening dat het, ook gezien de civielrechtelijke aspecten van de commanditaire vennootschap, waarbij de stille vennoten veel weg hebben van aandeelhouders, logisch is om stille vennoten gelijk te willen behandelen als aandeelhouders, en daarmee de cv gelijk als bijvoorbeeld de nv.
Vervolgens gaat Zwemmer inventariseren hoe er twee verschillende interpretaties tot stand kunnen komen van de wettelijke definitie. Hij focust zich op de zinsnede ‘zonder toestemming van alle vennoten’ en geeft aan dat je de tekst letterlijk kunt lezen of wat vrijer. Hij stelt dat als je de tekst letterlijk leest (interpretatie 1) dat het voldoende is om als open cv te kwalificeren wanneer niet alle vennoten hun toestemming hoeven te geven, oftewel: Als één vennoot zijn toestemming niet hoeft te geven, dan is de cv open. Hij geeft aan dat als de wetgever dit daadwerkelijk bedoeld heeft dat hij beter in de wettekst de boven aangehaalde zinsnede had kunnen vervangen door: ‘zonder toestemming van een of meer der overige vennoten’. Als we ervan uit gaan dat de wetgever deze zinsnede bewust niet zo heeft verwoord, dan stelt Zwemmer dat de volgende interpretatie (interpretatie 2) voor de hand ligt: er is pas sprake van een open cv als geen één van de vennoten toestemming hoeft te geven voor de toe- en uittreding van andere vennoten. Ook hier stelt Zwemmer een andere wettekst voor: ‘De belastingwet verstaat onder de open commanditaire vennootschap: de commanditaire vennootschap waarbij toetreding of vervanging van commanditaire vennoten kan plaatshebben zonder toestemming van enige overige vennoot, beherende of commanditair’.
Zwemmer maakt een keuze tussen de twee interpretaties. Hij betoogt dat, omdat een letterlijke lezing hiertoe leidt, het logisch is dat de wetgever de eerste interpretatie heeft voorgestaan. 
§ 5: Paardekoper en Jorritsma (2001)

In 2001 schrijven Paardekoper en Jorritsma in het WFR over de commanditaire vennootschap. Zij schrijven ook over het stapelen van vennootschappen.
 In het eerste gedeelte van hun commentaar vind ik niet veel nieuws t.o.v. het artikel dat ik hiervoor van Zwemmer beschreef (de bespreking van een Hofuitspraak, waar ik later op terugkom, daargelaten). 
Wat Paardekoper en Jorritsma vervolgens doen is interessant, zij gaan kijken naar de ontstaansgeschiedenis van de open cv. Hierbij geven zij aan dat de open cv een materiële voortzetting is van de cvoa. En dat de enige reden dat de naam van deze fiscale vorm gewijzigd is gelegen is in het feit dat men niet de schijn wilde wekken dat de juridische vorm van de cvoa voortleefde. Vervolgens kijken zij naar de toelichting van de wetgever bij de parlementaire behandeling van het begrip ‘en andere vennootschappen welker kapitaal geheel of ten dele in aandelen is verdeeld’. De wetgever heeft daarbij aangegeven dat zij met het opnemen van deze formulering in artikel 2 lid 1 sub c heeft willen bewerkstelligen dat lichamen die economisch gezien lijken op de nv en de cvoa belast worden met VPB. De schrijvers leiden uit deze toelichting af dat de wetgever de open cv en de nv op één lijn stelt, en dat dientengevolge bij de uitleg van het begrip open cv als bedoeld in de AWR zoveel mogelijk naar de nv en de bv gekeken moet worden. Daarop voortredenerend vergelijken ze het feit dat een commandite zijn participatie aan de overige vennoten moet aanbieden met de blokkeringregeling die voor het verhandelen van aandelen in een bv geldt en concluderen dat die aanbiedingsplicht bij de bv niet leidt tot beperkte verhandelbaarheid (NB: beperkte toe- en uittreding). Echter, als er expliciet toestemming gevraagd moet worden aan een andere vennoot, dit in tegenstelling tot bij de bv, dan is er sprake van een besloten cv. De schrijvers concluderen, anders dan Zwemmer, tot de tweede interpretatie: als er door maar één vennoot toestemming gegeven moet worden, dan is er al sprake van een besloten cv, anders van een open cv.
Vervolgens wordt ingegaan op (de visie van de staatsecretaris op het gebied van) stapelen van personenvennootschappen: een personenvennootschap neemt deel in een ander transparant lichaam. Ze geven kort aan dat in een geval zoals getekend in bijlage 1 van deze scriptie de participanten (A, B en C) van de deelnemende (besloten) vennootschap (cv X) ieder geacht worden individueel deel te nemen aan de onderliggende vennootschap (cv Y). Aangegeven wordt dat de staatssecretaris in die situatie vindt dat voor de transparantie van cv Y de toestemming van participanten in cv X en cv Y (A, B, C, D en E) voor een wijziging in het participantenbestand van cv X en cv Y relevant is. Paardekoper en Jorritsma geven nog aan dat bovenstaande visie van de staatssecretaris niet relevant is op het moment dat de tweede visie over het toestemmingsvereiste (de visie die schrijvers aanhangen, maar de staatssecretaris niet; als geen vennoten hun toestemming moeten geven, dan is de cv pas open en niet transparant) aan de orde komt. Als dat immers het geval is, en als tenminste één van de vennoten van cv Y(in dit geval cv X) zelf niet transparant is (dus open is) en dus geen van de vennoten toestemming hoeft te geven (anders was de cv niet open), is het in het geval dat cv X toestemming moet geven, niet meer relevant hoe de besluitvorming boven cv X verloopt.
Ook geven de auteurs nog aan dat, volgens de staatssecretaris, bij een relatieve vervanging van vennoten (vestiging vruchtgebruik, kapitaalverschuivingen) unanieme toestemming vereist is om beslotenheid te waarborgen. Paardekoper en Jorritsma geven aan dit een vreemd standpunt te vinden gezien het feit dat deze wijzigingen huns inziens niet zo ingrijpend zijn.
De auteurs concluderen door te zeggen dat veel van het beleid van de staatssecretaris en de onzekerheid omtrent de kwalificatie van een lichaam als open of besloten staat of valt met de interpretatie van het toestemmingsvereiste van art. 2, lid 3, sub c AWR. 

§ 6: Doets en van der Starre (2001)

Doets en van der Starre openen in 2001 in hun artikel in WFR de aanval op het door de staatssecretaris gevoerde beleid. Zij laten er weinig van heel op het gebied van stapelen en relatieve vervanging van vennoten. Daarnaast stellen zij dat de staatssecretaris hoofdzakelijk bezig is met het blokkeren van het gebruik van cv’s, en dat dit in het kader van Nederlands functie als vestigingsland een onwenselijke situatie is. De rode draad door het artikel is de civiel-juridische benadering van het begrip ‘open commanditaire vennootschap’.

In het artikel betogen zij waarom volgens hen de benadering van het begrip een civiele benadering moet zijn. Wetsgeschiedenis en jurisprudentie beogen een eenvoudig criterium te geven. Daarnaast moet de cv-overeenkomst gevolgd worden en niet het feitelijk handelen (hier hebben zij het over het voor mijn scriptie niet relevante vorm van formeel). In het algemeen sluit fiscale wetgeving immers aan bij het civiele recht en in BNB 1993/34 sluit de Hoge Raad aan bij hetgeen bepaald in de cv-statuten. Weer wat later nuanceren ze in het artikel: Ondanks het feit dat feitelijk handelen een op basis van de cv-overeenkomst als open gekwalificeerde cv niet besloten kan maken, moet wel gekeken worden bij de kwalificatie naar de intentie van de partijen. Aldus de auteurs: ‘De cv-overeenkomst mag niet verworden tot een woordenspel waarbij naar de letter toestemming wordt vereist maar de combinatie met andere bepalingen in de cv-overeenkomst duidelijk maakt dat het nooit de bedoeling is geweest om het toestemmingsvereiste te laten gelden’.

Daarna gaan de schrijvers in op de visie van de staatssecretaris over toetreden en vervangen. Allereerst kijken zij naar overdracht van belang tussen vennoten onderling. Volgens de staatssecretaris valt dit onder toetreden en vervangen. Schrijvers maken hier korte metten mee: zij vinden noch in wettekst, noch in de historie of jurisprudentie steun voor het standpunt van de staatssecretaris. Vervolgens kijken zij naar een constructie waarbij de participatie overgedragen wordt aan een stroman. Ik volsta hier met te melden dat de staatssecretaris vindt dat voor zulk een overdracht het toestemmingsvereiste niet geldt, en de auteurs, op basis van het feit dat dit een juridische eigendomsoverdracht is, vinden van wel. Volgens de staatssecretaris is op de vestiging van het recht van vruchtgebruik eveneens het vereiste van toepassing. Schrijvers betogen dat dit niet het geval is omdat een vruchtgebruiker juridisch gezien geen vennoot is. Daarna nemen ze aan dat de staatssecretaris impliciet van mening is dat de economische eigendomsoverdracht ook aan het toestemmingsvereiste onderworpen is. Schrijvers wijzen er op dat slechts de juridische eigenaren stemrecht hebben, en dat dit relevant is. Daar komt bij dat het onderwerpen van de economische overdracht aan het vereiste de zaak niet eenvoudiger maakt, wat volgens de schrijvers juist de bedoeling van het introduceren van de open cv was. Daardoor zijn zij het ook op dit punt niet eens met de staatssecretaris.
De schrijvers maken hun keuze tussen de twee eerder genoemde mogelijke interpretaties van het toestemmingsvereiste op basis van artikel 1678 BW 7A. zij leiden uit dit artikel de volgende definitie van een besloten cv af: ‘de maatschap waarbij elk der vennoten zonder toestemming der overige, eenen derden persoon niet als medelid der maatschap mag toelaten, al mogt hij met het beheer der zaken van de maatschap belast zijn.’
 Aldus volgen zij Zwemmer (bovengenoemd artikel) in zijn opvatting dat de cv open is als ten minste één der vennoten geen toestemming hoeft te geven.

Als verweer tegen de mening van de staatssecretaris dat participanten van transparante lichamen voor het toestemmingsvereiste gezien moeten worden als vennoten van de onderliggende cv, dragen de auteurs aan dat de staatssecretaris nu buiten het juridische kader gaat door vennoten te betrekken bij de zaak, die geen deel uitmaken van de cv-overeenkomst. Auteurs betogen dat de visie van de staatssecretaris ‘belachelijk’ (letterlijk geciteerd) is omdat een dergelijke vorm middels de cv-overeenkomst niet realiseerbaar is. Daardoor komt het de eenvoud van het vraagstuk niet ten goede en is volgende de auteur daarom in strijd met de intentie van de wetgever bij invoeren van de open cv.

§ 7: Schutz (2010)
Schutz schrijft zijn stuk in WFR nadat de Hoge Raad zich expliciet heeft uitgesproken over de twee interpretaties die mogelijk waren. Nu dit beslecht is gaat Schutz voornamelijk in op het relatieve vervangingsvereiste van de staatssecretaris en zijn stapeltoestemmingsvereiste.

Hij begint met de twee interpretaties aan te geven zoals die golden voor BNB 2009/120, waarna hij stelt dat aan de hand van het arrest geconcludeerd mag worden dat aanhangers (de staatssecretaris, Zwemmer, Doets en van der Starre, maar niet: Paardekoper en Jorritsma) van de interpretatie, waarin er pas sprake is van een open cv als één van de vennoten geen toestemming hoeft te geven voor de toe- en uittreding van andere vennoten, in het gelijk gesteld worden. Dat betekent mijns inziens ook dat het verweer van Jorritsma en Paardekoper (zie hierboven) tegen het stapeltoestemmingsvereiste van de baan is. De staatssecretaris is immers in het gelijk gesteld als het gaat om zijn uitleg van het toestemmingsvereiste. Hiermee zeg ik niet dat het stapeltoestemmingsvereiste terecht of onterecht is, maar slechts dat het op basis van dat argument niet meer bestreden kan worden.
Dan gaat Schutz in op het relatieve vervangingsvereiste. Hij geeft aan dat de mening van de staatssecretaris dat voor iedere wijziging waarbij de onderlinge verhouding tussen vennoten wijzigt toestemming vereist is geen steun vindt in de wettekst van de AWR. Vervolgens geeft hij aan dat de ratio van een cv onderlinge samenwerking is (overeenkomstig het civiele recht), en dat een onderlinge belangenverschuiving aan dat samenwerkingsverband geen wijzigingen aanbrengt. Verder beroept de auteur zich op jurisprudentie van de Hoge Raad waaruit hij afleidt dat op basis van een materiële handeling een eenmaal als belang in een besloten cv aangemerkt lichaam niet geconcludeerd kan worden tot aandelenkapitaal (open). Schutz stelt zich tegenover het relatieve toestemmingsvereiste van de staatssecretaris door zich te beroepen op BNB 2009/122, hoewel hij aangeeft dat het een discussiepunt blijft.
Vervolgens laat ook Schutz zich uit over het stapeltoestemmingsvereiste van de staatssecretaris. Hij geeft aan dat het in de praktijk ondoenlijk zal zijn om de vennootschapsovereenkomst van een deelnemende cv zo in te richten dat de commanditaire vennoten van de bovenliggende cv toestemming mogen/ moeten geven voor toe- en uittreding van vennoten van de onderliggende cv. Immers, zo stelt hij, zulke handelingen zijn externe beheersdaden, waardoor je tegen artikel 20 WvK aanloopt (commandites mogen geen externe beheersdaden verrichten). De staatsecretaris stelt voor een beheersovereenkomst te sluiten tussen commanditaire vennoten en beherende vennoten. Schutz geeft eens te meer aan dat dit praktisch zeer onwens- en werkbaar is.
Vervolgens sluit hij zich aan bij Doets en van der Starre als het gaat om het formeel benaderen van de cv. Daarop volgend meent Schutz dat het relevant is om te kijken of juridisch stapelen mogelijk is: kan een personenvennootschap als vennoot aangemerkt worden, zo ja, dan kunnen volgens Schutz de commanditaire vennoten niet geacht worden individueel deel te nemen aan de onderliggende vennootschap en vindt de visie van de staatssecretaris geen doorgang. Schutz geeft aan dat een cv maatschappelijk gezien weliswaar als een zelfstandig lichaam gezien wordt, maar dat het formeel geen rechtssubject is, terwijl art 7A:1655 het heeft over personen die zich verbinden om gezamenlijk…etc. Schutz geeft aan dat die rechtspersoonlijkheid wel vereist lijkt voor het kunnen stapelen en neemt daarmee stelling in tegen de staatssecretaris. 
Samenvattend Fiscaal
Kort samenvattend hebben we gezien dat de wat onduidelijke wettekst van de AWR door de tijd veel ter discussie heeft gestaan. Over het toestemmingsvereiste is inmiddels uitsluitsel na BNB 2009/120. Echter, hoewel verschillende auteurs zich verweerd hebben tegen de visie van de SR op het gebied van relatieve vervanging en stapelen biedt jurisprudentie nog geen uitkomst en blijft de discussie over deze punten open.
Hoofdstuk 5: Wat is de gelding van de visie van de staatssecretaris op het gebied van stapelen van personenvennootschappen en relatieve vervanging binnen de cv?
Inleiding:

In dit hoofdstuk zal ik een synthese geven van wat ik in voorgaande hoofdstukken heb besproken. Ik zal daarbij een aanzet geven tot het beantwoorden van de hoofdvraag door het op dit moment geldende beleid van de staatssecretaris te toetsen aan verschillende visies en uitspraken in literatuur en jurisprudentie. Uiteindelijk zal ik uitspraken doen over relatieve vervanging en stapelen van personenvennootschappen. Zoals in eerdere hoofdstukken bleek maakt het formeel of materieel benaderen van de cv verschil. Ik zal me dan ook eerst uitspreken over dit twistpunt.

§ 1: Formele of materiële benadering:

Indien men de cv formeel-juridisch benaderd, is van belang wat de civiele kwalificatie van de cv is. In de jurisprudentie 
 blijkt dat in zo’n geval gekeken wordt wat de civiele positie van de cv is. Bevestiging en ondersteuning hiervoor zijn tevens in literatuur te vinden. 
. Kijkt men naar de materiële kant van de zaak
, dan wordt gekeken naar wanneer een cv het karakter krijgt van een kapitaalassociatie. In die visie is van belang of een cv gebaseerd is op persoonlijke relaties (besloten cv) of dat de commandites de functie vervullen van kapitaalverschaffers (open cv). De maatschap geldt dan als ‘civiele familie’ voor de besloten cv, de nv en de oude cvoa gelden als civiele familie van de open CV.

Aanhangers van de formele benadering dragen de volgende argumenten aan. Uit de wetsgeschiedenis zou blijken dat de wetgever beoogd heeft een eenvoudig criterium te geven voor de cv. Voor fiscaalrechtelijke vraagstukken wordt in het algemeen aangesloten bij de civielrechtelijke betekenis van de wet.
 In BNB 1993/94 wordt irrelevant geacht dat de commandites maatschappelijk gezien gelijk te stellen waren aan beleggers. De sterkste argumenten voor de formele benadering liggen mijns inziens in de uitspraak van de Hoge Raad hierboven. deze uitspraak is expliciet en geeft aan dat het niet gaat om welke functie commandites maatschappelijk (materieel) vervullen, maar wat de civiele (formele) kwalificatie is.. Het argument dat uit de wetsgeschiedenis blijkt dat een eenvoudig criterium beoogd werd bij de totstandkoming van de wet VPB acht ik minder sterk. Immers, in mijn ogen is het begrip ‘eenvoudig’ dusdanig arbitrair dat je op objectieve wijze geen gelding mag ontlenen aan dit gegeven. Ik zie het argument daarom als ondersteuning van andere argumenten, en niet als argument op zich. Daarnaast vindt ik het argument dat doorgaans aangesloten wordt bij het civiele recht discutabel. Kijkt men immers naar o.a. de bedrijfsfusie, naar economische eigendomsoverdracht en naar jurisprudentie omtrent aandeleneigendom met betrekking tot de deelnemingsvrijstelling, dan blijkt uit de manier waarop met deze vraagstukken omgegaan wordt dat de benadering van fiscale vraagstukken niet per definitie civiel is. 
Aanhangers van de materiële benadering dragen de volgende argumenten aan. Uit de geschiedenis van de totstandkoming van de wet VPB ‘69 blijkt dat de open cv een voortzetting van de cvoa is, terwijl over die cvoa geconcludeerd kan worden dat deze in overeenstemming met de nv gezien moet worden. Daar leiden Paardekoper en Jorritsma uit af dat gekeken moet worden naar wanneer een cv de functie van een kapitaalassociatie benadert. Ook de staatssecretaris en de Hoge Raad in BNB 1978/13 redeneren op vergelijkbare wijze. Deze visie richt zich vooral op de ratio bij het tot stand komen van de wet VPB ‘69 en het criterium in de AWR.

Kijken we naar de hierboven aangehaalde partijen, dan is te zien hoe moeilijk en open de discussie is die gevoerd wordt. Zowel auteurs als Raadsheren zijn niet eenstemmig over de invalshoek bij het benaderen van de cv. Mijns inziens is het een hele redelijke gedachte om de cv materieel en in de geest van de ratio van de wet VPB ‘69 te benaderen. Het doet recht aan de wijze waarop de wet tot stand is gekomen. Aan de andere kant is het wetsystematisch niet juist om vanuit een speciale wet (VPB) iets te concluderen over een algemene wet (AWR).
 Als de wetgever beoogd had een andere benadering te volgen, dan had ze het criterium in de wet VPB ‘69 op moeten nemen. Daarnaast is het argument van een ‘eenvoudig’ criterium ondersteunend voor voornoemd argument. Belangrijker is dat in het, in de tijd, laatst gewezen arrest (BNB 1993/94) de Hoge Raad een formeel criterium voorschrijft. In feite is de Hoge Raad na BNB 1978/13 in BNB 1993/94 omgegaan. Ondanks het feit dat de materiële kant mijns inziens verdedigbaar is, sluit ik me op basis van sterkere argumenten en uitspraak van de Hoge Raad aan bij een formele benadering. In het navolgende zal ik alleen nog maar een formele benadering hanteren bij het beoordelen van relatieve vervanging en stapelen. Hiermee verliezen de artikelen en arresten die zich beroepen op een materiële benadering van het toestemmingsvereiste goeddeels hun gelding.
§ 2: Relatieve vervanging:

Na BNB 2009/120 dient het toestemmingsvereiste zo opgevat te worden dat alleen indien alle vennoten hun toestemming behoren te geven voor toe- en uittreding van commanditaire vennoten er sprake is van een besloten cv, in alle andere gevallen is er sprake van een open cv. De staatssecretaris is van oordeel dat dit toestemmingsvereiste van toepassing moet zijn op elke verandering van onderlinge verhoudingen binnen de vennootschap. Omdat ik vanaf nu een formele benadering hanteer ben ik van mening dat zulks slechts kan gelden indien een verandering een civiel-juridische belangenverschuiving is. De veranderingen die dat niet zijn bestaan juridisch niet. Hieronder zal ik de punten die in de tijd door de staatssecretaris genoemd zijn, als zijnde relatieve vervanging waarop het toestemmingsvereiste van toepassing is, noemen met mijn commentaar erop.

Het vestigen van vruchtgebruik op een participatie
. Bij het vestigen van vruchtgebruik is er sprake van de overdracht van de vruchten van de participatie. Echter, zowel de juridische eigendom, als het risico van tenietgaan blijven bij de vennoot op wiens participatie het vruchtgebruik gevestigd wordt. Daarom acht ik dit geen vervanging in de zin van art 2_3_c AWR. Ondersteuning hiervoor vindt ik bij Doets en van der Starre.

Voor het plaatsen van extra kapitaal binnen de kring van bestaande vennoten geldt dat dit juridisch kan leiden tot verschuivingen in belangen, mits opgenomen is in de statuten dat ook alle andere belangen (stem en winstrechten) hierdoor wijzigen 
. Echter, beredeneerd zou kunnen worden dat lang niet elke wijziging van kapitaalverhoudingen tot zo een juridische verschuiving leidt. NB: er komen nier per definitie meer participaties in handen van vennoten.

De overdracht van een participatie aan een ‘irrevocable discretionary trust’ is een juridische overdracht van de participatie van de vennoot naar (het bestuur van) de trust. Het lijkt mij dat hierop het toestemmingsvereiste van toepassing is.
Als de participatie overgedragen wordt naar een gelieerde partij is er sprake van een juridische overdracht. Hier is het toestemmingsvereiste op van toepassing.

De verkrijging onder algemene titel als gevolg van een juridische fusie is een juridische eigendomsverkrijging. Op deze verkrijging is het toestemmingsvereiste van toepassing.

Het delegeren of contractueel overdragen van het toestemmingsvereiste aan een ander orgaan dan de gezamenlijke vennoten is geen juridische overdracht. Daarmee is op deze vorm van overdracht geen toestemmingsvereiste van toepassing.

De overdracht aan een stroman is juridisch wel een vermogensoverdracht (zelfs als het economisch eigendom bij de overdragen blijft). Op deze overdracht is het toestemmingsvereiste wel van toepassing.

Samenvattend is over relatieve vervanging het volgende te zeggen: De formele benadering van het toestemmingsvereiste leidt tot de conclusie dat elke vorm van economische eigendomsoverdracht niet onderworpen is aan het toestemmingsvereiste, terwijl elke vorm van juridische eigendomsoverdracht (waarbij het stemrecht overgaat) dat wel is. Het is mijns inziens niet relevant of de wijziging plaatsvindt binnen de cv of buiten de cv.

§ 3: Stapeltoestemmingsvereiste

Omdat ik heb besloten me aan te sluiten bij een civiele benadering voor de duiding van het toestemmingsvereiste is het voor het stapeltoestemmingsvereiste relevant wat er civiel bepaald is over de commanditaire vennootschap. De relevante vraag is in dit geval: ‘Kan een cv aangemerkt worden als vennoot in een andere cv?’. Als het antwoord op deze vraag positief is zijn de participanten van de bovenliggende vennootschap civiel (en daarmee in mijn gekozen benadering ook fiscaal) slechts participant in de bovenliggende cv en niet ook in de onderliggende cv. Wordt deze vraag negatief beantwoord, dan zijn er nog twee mogelijkheden. Enerzijds kan betoogd worden dat de staatssecretaris een terecht punt aanstipt met zijn stapeltoestemmingsvereiste, ongeacht de vraag of het maatschappelijk en praktisch wensbaar is om zulk een toestemmingsvereiste te hanteren. In het geval de juridische benadering dusdanig is dat bovenliggende participanten beschouwd worden als participanten in de onderste vennootschap, dan geldt het toestemming geven voor de toe- en uittreding binnen de onderliggende cv door hen niet als een externe beheersdaad, maar als een interne beheersdaad. Daarmee stuit in dat geval de visie van de staatssecretaris niet op het externe beheersverbod voor commanditaire vennoten uit art 20 WvK. Anderzijds kan gevraagd worden of een structuur waarbij een cv deelneemt in een cv, terwijl dit formeel-juridisch onmogelijk is, niet onwettelijk is. Daarmee zou heel de structuur niet kunnen bestaan en is de fiscale discussie van de baan. Ondanks het feit dit puur formeel een terechte vraag is zie ik in het feit dat de discussie reeds veertig jaar loopt in zowel fiscale als juridische zin een aanwijzing dat de structuur niet als niet-bestaand aangemerkt zal worden.
Zoals bleek uit het derde hoofdstuk is er in de juridische literatuur net zo min eenstemmigheid over het stapelen van personenvennootschappen als in de fiscale literatuur. Ik denk dat het van belang is om terug te keren naar de basisbepalingen over de maatschap (waar de cv een specie van is). Uit artikel 7A:1655 BW bleek al dat de maatschap beoogt een samenwerkingsverband tussen personen te zijn. In mijn beleving bevat de juridische wereld maar twee soorten personen: natuurlijke personen: personen van vlees en bloed en rechtspersonen: samenwerkingsverbanden die op basis van wettelijke bepalingen aangeduid worden als dragers van rechten en plichten. Duidelijk mag zijn dat het boven elke vorm van discussie verheven dat de cv geen natuurlijk persoon is. Blijft over de vraag: ‘Is een cv een rechtspersoon?’ Puur formeel zou je zeggen dat dit nooit het geval zou kunnen zijn onder huidig vennootschapsrecht. Weliswaar  treedt de vennootschap onder een gemeenschappelijke naam naar buiten toe, heeft het een afgescheiden vermogen en is het een zelfstandig drager van rechten en plichten, wat de vennootschap in zekere zin vergelijkbaar maakt met een rechtspersoon. Feit blijft dat de aansprakelijkheid (van in ieder geval de beherende vennoot) niet ophoudt bij de vennootschap, maar zich uitstrekt tot het privévermogen van de participanten. Ook is feit dat in geen enkele wet te vinden is dat de cv rechtspersoonlijkheid bezit. Ik ben dan ook geneigd te denken dat de CV juridisch gezien geen deel kan nemen in een andere CV en transparant wordt, waarmee, in het geval dit toch gebeurt, de bovenliggende participanten voor aansprakelijkheidskwesties juridisch geacht moeten worden deel te nemen in de onderliggende CV. Dit heeft mijns inziens tot gevolg dat fiscaal stapelen gelijk benaderd moet worden en dat het voor toe- en uittreding binnen de onderliggende vennootschap voor het toestemmingsvereiste ook van belang is dan de bovenliggende participanten toestemming geven.
Conclusie:
Na hetgeen in de deelvragen hiervoor is besproken kan ik antwoord geven op de hoofdvraag die ik in de inleiding naar voren gebracht heb. Die vraag luidde:
‘Hoe houdbaar is het CV-besluit (VN 2007/8.15) van de Staatssecretaris met betrekking tot stapelen van personenvennootschappen en relatieve vervanging?’ 
In de laatste deelvraag werd duidelijk dat een formele benadering van dit vraagstuk blijkens jurisprudentie en ondersteund door vakliteratuur gevolgd moet worden. Uit deze formele benadering volgde in dezelfde deelvraag hoe ik denk over relatieve vervanging. Ik heb aan de hand van een aantal voorbeelden door de staatsecretaris in zijn besluit zelf gegeven geconcludeerd dat alleen de overdracht van juridische eigendom, zowel in besloten kring als in bredere kring, van participaties aan het toestemmingsvereiste onderworpen moet zijn. De economische eigendomsoverdracht kan daarentegen geschieden zonder toestemming, zonder dat dit gevolgen heeft voor de kwalificatie tot open of besloten cv. Daarnaast concludeerde ik dat in het geval er sprake is van stapelen van personenvennootschappen, de participerende vennootschap voor zowel het civiele recht als voor het fiscale recht transparant wordt. Gevolg hiervan is dat de staatssecretaris mijns inziens met betrekking tot zijn visie over stapelen in zijn recht staat.
Het antwoord op mijn hoofdvraag luidt dan ook: ‘Het cv-besluit is met betrekking tot relatieve vervanging houdbaar voor zover het gaat om belangenverschuiving als gevolg van een juridische overdracht, met betrekking tot het stapeltoestemmingsvereiste is het besluit volledig houdbaar.’
Wel zou ik op willen merken dat dit een conclusie is die voortvloeit uit een analyse van ratio van de wetgeving alsmede uitspraken die de Hoge Raad gedaan heeft over het toestemmingsvereiste. Zelf ben ik van mening dat de wetgever niet had kunnen voorzien dat constructies zouden ontstaan waarbij het de belastingplichtige zo onmogelijk gemaakt zou worden om een CV besloten te houden. Het zou mijns inziens beter zijn als er lang geleden een wetsvoorstel was voorbereid waarin de wetgever overeenkomstig het besluit regelgeving zou opnemen. Mocht deze regelgeving niet door het parlement heen komen, dan blijkt meteen de maatschappelijke onwenselijkheid van de uitwerking van het toestemmingsvereiste zoals dat uit deze scriptie blijkt. Komt zulk een voorstel wel door het parlement, dan is in ieder geval eenduidig te lezen waar het om gaat, weet iedereen in één oogopslag waar hij aan toe is en is rechtszekerheid gewaarborgd.
Nawoord en Dankwoord
Bij het schrijven van deze scriptie zijn een aantal dingen mij opgevallen. Allereerst was ik verbaasd over het feit dat je vaak pas schrijvenderwijs verbanden gaat zien, die je (ik in ieder geval) niet ziet terwijl je alleen aan het lezen bent. Daarnaast is me opgevallen dat het lastig is dat je heel moeilijk de reikwijdte van je onderwerp kun bepalen. Zo had ik voor een uitspraak over het stapeltoestemmingsvereiste het liefst nog een verhandeling geschreven over juridisch stapelen, waarbij ik ook in juridische literatuur en jurisprudentie was gedoken. Dan had ik naar mijn idee een beter oordeel kunnen vellen. Opvallend vond ik het feit dat je op basis van zuiver doorredeneren ver af kunt komen te staan van wat je intuïtieve mening over een bepaald onderwerp is. Zo ben ik van mening dat een materiële benadering van het probleem van de open of besloten cv meer recht doe aan wat maatschappelijk wenselijk is, maar ontkom ik op basis van feiten niet aan een formele benadering. Ik denk dat daar het verschil ligt tussen normatieve en positieve wetenschap. Mijn scriptie is positief geweest. Ik hoop in de toekomst in de positie te zijn om normatief te kunnen schrijven en daarmee ook een bijdrage te kunnen leveren aan maatschappelijk debat in plaats van alleen aan wetenschappelijk debat.

Tot slot nog het volgende: Een schrijven komt nooit tot stand door de inspanningen van slechts één persoon. Zonder mijn eigen ‘bijdrage’ te willen bagatelliseren wil ik daarom een drietal mensen bedanken. Allereerst mijn scriptiebegeleider Mark Nieuweboer, die in 2 uur haarfijn de zwakke punten uit mijn scriptie wist te halen, waardoor hij mij in staat stelde een aardig stuk te transformeren in een coherent betoog. Vervolgens wil ik mijn vader bedanken, die, ondanks dat hij naliet oud-staatssecretaris van Financiën Jan Kees de Jager omtrent het onderwerp uit te horen, mij wel wist te verbazen en te inspireren door uit de doeken te doen dat deze hartstochtelijk wordt van de fiscaliteit. Last but not least wil ik mijn moeder bedanken voor haar nimmer tanende en aanstekelijke enthousiasme om te leren en te horen over het vakgebied waar ik me mee bezig hou. Daarnaast wil ik haar bedanken voor het applaus indien gevraagd en de kritiek waar nodig.

Vincent Meijerman d.d. 20 juni 2011 te Rotterdam
Literatuurlijst
Boeken:

-
Slagter, W.J, Zwemmer, J.W, Personenassociaties, Kluwer, Deventer, 2001.
-
Slagter, W.J, Compendium ondernemingsrecht, Kluwer, Deventer, 2005

-
M.J. Kroeze, L. Timmerman, J.B. Wezeman, De kern van het ondernemingsrecht, Kluwer, Deventer, 2005

Artikelen:

-
Zwemmer, J.W, Het onderscheid tussen open en besloten, in: Weekblad Fiscaal Recht, Kluwer, Deventer, 1979
-
Paardekoper, W.J.G, Jorritsma, A.H, De commanditaire vennootschap: met of zonder toestemming, maar van wie?, in: Weekblad Fiscaal Recht, Kluwer, Deventer, 2001

-
Doets, M.S, van der Starre, G.G.P, De besloten CV onder vuur, in: Weekblad Fiscaal Recht, Kluwer, Deventer, 2001
-

Schutz, G.P, De besloten CV: een zoektocht naar alle vennoten, in: Weekblad Fiscaal Recht, Kluwer, Deventer, 2010
-
Hellemons, G.J.C.M, Relativering van de relatieve vervanging in een CV in MBB Sdu uitgevers, Den Haag, 2003
Beleid/toelichtingstukken:

-
Besluit Staatssecretaris van Financiën van 01 januari 1987, BNB 2003/390
-
Besluit Staatssecretaris van Financiën van 8 september 1999, DB 99/2344M, V-N 1999/64.12
-
Besluit Staatssecretaris van Financiën van 19 december 2000 (geactualiseerd per 28-02-2006), nr. CCP2000/2175M, wetten.overheid.nl
-
Besluit staatssecretaris van financiën van 11 januari 2007, nr. CPP2006/1869, V-N 2007/8.15

Jurisprudentie:
-
Hoge Raad, 25 maart 1953 nr. 11 276, BNB 1953/142

-
Hoge Raad, 24 november 1976 nr. 17 998, BNB 1978/13

-
Hoge Raad, 22 februari 1989 nr. 24 898, BNB1989/122

-
Hoge Raad, 9 december 1992 nr. 27 408, BNB 1993/94

-
Hof Arnhem, 13 april 2000 nr. 00/0101, V-N 2000/40, 5

-
Hof Den Bosch, 24 mei 2006 nr. 04/01753, V-N 2006/43, 388

-
Hoge Raad, 27 februari 2009 nr. 43 338, BNB 2009/120

Bijlage 1: Stapelen van personenvennootschappen
[image: image1.png]


Visie 1:

[image: image2.png]


Visie 2:

� G.P. Schutz, De besloten CV: een zoektocht naar alle vennoten, Kluwer, Deventer, 2010/ 878


� M.S. Doets, G.G.P. van der Starre, De besloten vennootschap onder vuur? Kluwer, Deventer, 2001/608


� G.J.C.M Hellemons, Relativering van de relatieve vervanging in een CV, Sdu uitgevers, Den Haag, 2003


� Schutz


� Besluit Staatssecretaris van Financiën van 01 januari 1987, BNB 2003/390


� Hoge Raad, 24 november 1976 nr. 17 998, BNB 1978/13


� Op cit. BNB 2003/390


� Geppaart, De rechtsbescherming van de belastingplichtige, FED 1990, blz. 36 jo. Noot 129 op blz. 48


� Zwemmer schreef in commentaar op de resolutie: ‘Het geheel overziende kan men zich niet aan de indruk onttrekken dat de doorslaggevende beweegreden voor de Staatssecretaris om met deze resolutie te komen is gelegen in het scheppen van rechtsonzekerheid teneinde de aantrekkelijkheid van een bepaalde rechtsfiguur weg te nemen.’ (FED 1986/1339, blz. 4806)


� Besluit Staatssecretaris van Financiën van 17 maart 1997, IFZ 97/204, V-N 1997/1456


� Op cit. V-N 1997/1456


� Besluit Staatssecretaris van Financiën van 8 september 1999, DB 99/2344M, V-N 1999/64.12


� Op cit. V-N 1999/64.12


� Op cit. V-N 1999/64.12


� Besluit staatssecretaris van financiën van 11 januari 2007, nr. CPP2006/1869, V-N 2007/8.15


� Hoge Raad, 25 maart 1953 nr. 11 276, BNB 1953/142


� Hoge Raad, 24 november 1976 nr. 17 998, BNB 1978/13


� Op cit. BNB 1978/13


� A-G van Soest stelt in zijn conclusie dat het bepaalde in art. 5 niet afdoet aan de vrije overdraagbaarheid van de participaties.


� In de noot bij dit arrest is de annotator niet overtuigd van de uitgesprokenheid van dit standpunt van de Hoge Raad (waar ik aanneem dat het de bedoeling was van de HR om niet-actieve toestemming ook onder het toestemmingsvereiste te scharen): ‘(hoewel art. 5, elfde lid, van de maatschapovereenkomst op dat gebied nog wel enige twijfel laat)’.


� Conclusie A-G Verburg bij BNB 1989/122


� Op cit. Conclusie A-G Verburg


� Op cit. BNB 1978/13


� E.e.a. in tegenstelling tot wat de Staatssecretaris in zijn laatste aanschrijving blijft verdedigen: Het door de beherende vennoot verkrijgen van bestaand maar nog niet bij derden geplaatste kapitaal is volgens hem onderworpen aan het toestemmingsvereiste.


� Hoge Raad, 9 december 1992 nr. 27 408, BNB 1993/94


� Hof Arnhem, 13 april 2000 nr. 00/0101, V-N 2000/40, 5


� Hof Den Bosch, 24 mei 2006 nr. 04/01753, V-N 2006/43, 388


� Hoge Raad, 27 februari 2009 nr. 43 338, BNB 2009/120


� Zie ook Schutz in WFR: ‘…De langlopende discussie in het voordeel van de aanhangers van interpretaties 2 te beslechten’


� Slagter, op cit, pp. 378-379


� W.J. Slagter, J.W. Zwemmer, Personenassociaties, Kluwer, Deventer, 2001, blz. Maatschap I - 91


� � HYPERLINK "http://www.kvk.nl/ondernemen/rechtsvormen/overzicht-van-alle-rechtsvormen/de-maatschap/" �http://www.kvk.nl/ondernemen/rechtsvormen/overzicht-van-alle-rechtsvormen/de-maatschap/�


� A.J.S.M. Tervoort, Stapelen van personenvennootschappen, ondernemingsrecht 2001-14, p. 414-420


� Slagter, op cit, pp. 382


� Slagter, op cit, pp. 389


� Slagter, op cit, pp. 391


� Slagter, op cit, pp. 392-393


� Slagter, op cit, pp. 402


� Slagter, op cit, pp. 403


� J.W. Zwemmer, Het onderscheid tussen open en besloten, Kluwer, Deventer, 1979/359.


� W.J.G. Paardekoper, A.H. Jorritsma, De commanditaire vennootschap: met of zonder toestemming, maar van wie? Kluwer, Deventer, 2001/359.


�M.S. Doets, G.G.P. van der Starre, De besloten vennootschap onder vuur? Kluwer, Deventer, 2001/608.


�Doets en van der Sterre, op cit.


� Citaat uit het artikel van Doets en van der Sterre (zie noot 43).


� G.P. Schutz, De besloten CV: een zoektocht naar alle vennoten, Kluwer, Deventer, 2010/ 878


� BNB 1993/94


� Doets en van der Starre alsmede Schutz


� Paardekoper en Jorritsma, de Staatssecretaris en de Hoge Raad in BNB 1978/13


� Doets en van der Starre, op cit.


� In dit verband ook Schutz in WFR 2010/878: ‘Het startpunt dient mijns inziens de AWR te zijn’


� Besluit van 19 december 2000 (geactualiseerd per 28-02-2006), nr. CCP2000/2175M


� Doets en van der Starre, op cit.


� Zie ook Doets en van der Starre in WFR 2001/208: ‘Verder is een belangrijk verschil tussen enerzijds een economisch eigenaar en anderzijds een vennoot dat slechts een vennoot stemrechten heeft.’





PAGE  
2

