INVOERING TITEL 7.13 BW: ENKELE
INTERNATIONALE FISCALE ASPECTEN

PROF. MR. J.W. BELLINGWOUT~

1 Inleiding

De invoering van titel 7.13 BW wordt in belastingland al
snel geassocieerd met het invoeren van (optionele)
rechispersconlijkheid van de vennootschap onder firma
en de commanditaire vennootschap. Her wetsvoorstel
houdende vaststelling van titel 7.13 BW’ en de voorge-
stelde irwoeringswet2 strekken veel verder dan dat. Beide
wetsvoorstellen resulteren in cen ingrijpende herziening
van her personenvennootschapsreche, Dar vanuit Gscaal
perspectief de aandacht vooral is gericht op de optionele
rechespersoonlijkheid, is echter niet verwonderlijk, De
traditionele fiscale transparantic van de vennootschap
onder firma {een enkele uiezoadering daarge§aten3) en
het vertrouwde onderscheid tussen ‘open’ en ‘besloten’
commanditaire vennootschappen staan op her spel. in-
dien de {optionele) toekenning van rechrspersoanlijkheid
— op de voet van art. 2, eerste lid, onderdeel d, Wer VPR
1969 — zou leiden tot belastingplicht voor deze rechts-
vormen veor de vennootschapsbelasting. Tot feders ge-
rusestelling is al in een vroeg stadium {op 24 december
2002} aangegeven ‘de fiscale transparantie met betrek-
king rot de inkomstenbelasting en vennootschapsbelas-
ting, voor personenvennootschappen, ongeacht of zij wel
af geen rechtspersoonlijkheid bezitten, te handhaven™.
Bij de nadere uitwerking daarvan in het onlangs inge-
diende voorstel voor de invoeringswet is dit nader ge-
concretiseerd. De aanvankelijk in de invoeringswer
voorgestelde bepalingen in de inkomsten- en vennoor-
schapsbelasting zijn — mede naar aanleiding van het ad-
vies van de Raad van State — weer ingetrokken: in plaats
daarvan is een nieuw art. 3.7 Wer IB 2001 voorgesteld,
dat ook doorwerkt naar de vennootschapsbelasting.” De
Raad van State heeft zich over deze bepaling helaas niet
meer kunnen uitaten. Zoals hicronder zal blijken, roepr
de formulering van de voorgestelde wetrekst enkele vra-

gen op.

2 Begrippenkader
2.1 Algemeen

Eerst aandacht voor de nicuwe terminologie. De ven-
nootschap eader firma, de commanditaire vennootschap
en de maatschap worden in het nieuwe begrippenkader
vervangen door de openbare vennootschap (hierna; OV},
waarvan de commanditaire vennootschap (hierna: CV)
cen pekwalificeerde rechisvorm is (art. 7:836, eerste lid),
en de stille vennootschap. De stille vennootschap is ne-
gatief omschreven als de vennootschap die geen OV is,

* Verbonden aan de Vijje Universiteit te Amsterdam en aan
Baker & McKenzie Amsterdam NV.

b vaststefling van titel 7.73 6 vennootschap) van het Burgerlijk

Wetboek, Kamerstukken it 2002103, 28 746, nr. 1-2, dat in-

middels met enkele wiizigingen is ingediend bij de Eerste

Kamer. Voor de actuele tekst zie het gewijzigd voorste! van

wet, Kamerstukken | 2004/05, 28 746, A.

Aanpassing van de welgeving aan en invoering ven titel 7 13

{vennootschap) van het Burgerlijk Yetboek (Invoeringswet

titel 7.13 Burgerlijk Wethoek), Kamerstukken I 2006/07,

31065 nr. 2.

? Zie HR 24 november 1976, BNR 1978113, welk arrest s ge-
wezen voor een burgerfijke maatschap op aandelen, en
waaruit wel word! afgeleid dat ook een vennoatschap onder
firme belastingsubfect kan zijin voor de vennootschapsbelas-
fing fndien aan de in het arrest vermelde criteria is voldaan
{hetvennootschappelifc kapitaal is verdeeld in gelijke of
evenredige asndelen, voor de vervreemding waarvan niet de
toestemming van alle vennoten is vereist’); voor foepassing
van het arrest op de vennootschap onder firma, zie onder
andere het besiuit van 17 januar 2007, nr. CRP2006/1 8691/,
V- 2007/8.715.

¢ Kamersiukken i 2002/03, 28 746, nr. 3, biz. 6.

Daartoe wordt een mieuw art. 8.3 Wet VPE 1965 voorgesteld

dat art. 3.7 Wet IE 2007 van overeenkcmstige toepassing

verkiaar
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“Lan alleen ziin de vennootschap die onder gezamen-

fiike naam optreedt en {cumulatief) serichr is op het uic-

sefenzn van cen beroep of bedrijf danwel op het verrich-
ten van beroeps- 0;5bedri';fshandeiingen.s De OV,
derhalve met inbegrip van de CV, kan opteren voor
rechespersoanlijkheid (art. 7:802) en wordt dan aange-
duid als OVR respectievelijk CVR (art. 802, vierde iid,
respectievelijk art. 836, vierde lid}. Hoewel systematisch
onjuist, omdar de OVR een gekwalificeerde OV is en de
CVR ezn gekwalificeerde CV, ziet het ernaar uit dat in dit
nieuwe systeem de afkorting OV wordr gereserveerd voor
de OV zonder rechtspersoonlijkheid en de afkorring CV
voor de CV zonder rechespersoonlijkheid, hergeen ik
hieronder zal volgen. De maatschap bestaar in dit systeem
niet langer onder deze naam. Het fonds voor gemene re-
kening (hierna: FGR) heeft geen duidelijke plaats in deze
systematiek. Het lijkt niet uirgesloten dar een fonds voor
gemene rekening kan samenvloeien met de rechtsvorm
van de OV.” In relatie tor het fiscale raamwerk van ‘open’
en ‘besloten’ CV’s is inmiddels enige alertheid geboden.
Een CVis in de termen van titel 7.13 BW een openbare
vennootschap, maar ‘openbaar’ wil nog niet zeggen dat zij
ook ‘open’ is voor fiscale doeleinden. De “besloten” open-
bare vennootschap is geboren. Op dezelfde voet hoeft een
stille vennootschap niet in alie gevallen ook ‘besloten” te
zijn. Indien de vennootschap wel onder gezamentijke
naam naar buiten toe optreedt, maar geen sprake is van
beroep/bedrijf{shandelingen), lijkt het in combinatie met
vije overdraagbaarheid van de parricipaties nier uirgeslo-
ten dat sprake is van cen ‘open’ stille vennootschap.
Voores kan een CV die opteert voor de status van reches-
persoon in de fiscale systematick nog steeds ‘besloten’ zijn.
Er zullen derhalve zowel ‘open’ als ‘besloten” rechtsperso-
nen (CYR’s) kunnen bestaan.® En als klap op de vaurpijl
blijfc de Wet VPB 1969 en de Algemene wet inzake
rijksbelastingen” de deelgerechtigdheid van een com-
manditaire vennoot in een open CV aks ‘aandeel’ aan-
merken, ook al bepaalt het voorgestelde art. 7:836, vierde
lid, kort en krachtig dar de commanditaire vennootschap
geen in aandelen verdeeld kapiraal heeft.

2.2 De ‘open’ CV: vrij verhandelbare
participaties bestaan niet meer

in het verlengde van deze termen-kermis nog een op-
merking over het spraakgebruik ten aanzien van de “open’
CV. De in de praktiik gebruikte term “vrije overdraag-
baarheid’ of ‘vrije verhandelbaarheid’ van de commandi-
raire participaties, om aan te duiden dar voldaan is aan de
eisen van art. 2, derde fid, onderdeel f, AWR voor het
‘open’ karaktes van de CV, sluit mer invoering van titel
7.13 BW niet meer aan op de juridische werkelijkheid. De
deelname in een OV is niet overdraaghaar; contracts-
overneming is niet mogelijk. Ook kan de deelname in de
OV of CV niet meer overgaan onder algemene titel, bij-
voorbeeld ingeval de vennoot-bv optreedr als verdwij-
nende vennootschap bij een juridische fusie.’” Vennoten
kunnen slechrs uittreden en toetreden tor de vennoot-

schap.'t Gelijkrijdige uittreding van de ene vennoor en
toetreding van de ‘opvolgende’ vennoor komt nog het
dichtst bii het beeld dat de ene vennoot zijn deelname
‘overdraagt’ aan de andere vennoot. De nieuwe situatie is
echter dat de venncorschap ten aanzien van de uirtrre-
dende vennoot wordt ontbonden. > Voor de nieuw toe-
credende vennoor gelden vanaf dat moment nieuws ver-
plichtingen: hij neemt niet de positie van de uirrredende
vennoot in. Van overdracht van een participatie {in de zin
van contractsovername) is derhalve geen spa:ake.ﬁ Are, 2,
derde lid, onderdeel ¢, AWR lijks met deze nicuwe bena-
dering niet te conflicteren, aangezien deze bepaling nier
aangrijpt bij vrije overdraagbaarheid of verhandelbaarheid
van de commanditaire deelname, maar bij ‘woetreding of
vervanging van commanditaire vennoren’. Het woord

Zie het voorgestelde art. 7:801, eerste lid, jo. tweede lid, BW,
alsmede NV, Kamerstukkan i 2003/04, 28 746, nr. 5, blz. 10.
Door Rb. Almelo is onlangs nog beslist, onder verwijizing naar
sen bekend arrest van de Hoge Raad wit 1968, dat de parti-
cipanten van gen FGR een vennootschap aangaan die als
maatschap moet worden aangemerkt, De Minister van Justi-
tie heeft bij de parfementaire behandeling van het watsvoor-
stel houdende vaststelling van titel 7.13 echter aangegeven
(Karnerstukken Il 2003104, 28 746, nr. 5, blz. 9) dat van geval
tot geval moet worden becordeeld of een FGR een vennoot-
schap is, en dat daarvan pas sprake kan zijn indien de deel-
nemers niet alleen met het fonds maar ook met elkaar een
overeenkomst om samen te werken hebben gesioten. Rb.
Almelo ligkt hier ean fets ruimere blik te hanteren dan de mi-
nister. Indien een FGR (onder omstandigheden) als een ven-
nootschap moet worden aangemerkt, is het de vraag of dit
een OV kan zijn. Dat is niet op voorhand uftgesioten, aange-
zien houdster- of beleggingsactiviteiten die mede zijn gericht
op het besparen van kosten, onder het begrip ‘bedrijf’ of
‘bedriffshandelingen” kunnen worden gerangschikt (Karner-
stukken i 2003/04, 28 746, nr. 5, biz. 11} Vioor OV-status 15
dan afleen nog nodig dat het FGR ook op een voor derden
kenbare wijze naar buiten toe optreedt onder een door het
fonds als zodaniq gevoerde naam. Zou een FGR als OV wor-
den aangemerkt, dan kan het fonds ook gpteren voor
rechtspersoonfijkheid {de afkorting FGRR ligt voor de hand).
Hetrelfde geldt in feite — met inachtneming van HR 24 no-
vember 1976, BNB 1878/13 — voor de OVR.
S Respectievelijk art. 2, eerste lid, onderdeel a, Wet VPB 1969
fimpliciet, door de toevoeging: en andere vennootschappen
welker kapitaal geheel of ten dele in aandelen is verdeeld) en
art. 2, derde lid, onderdeel f, AWR.
Zia W, /M. van Yeen, in: Bedrijfsopvolging, Civiefrechtelifke en
fiscaalrechtelijke aspecten (preadvies voor de KNB), biz. 188,
Sdu Uitgevers 2005.
"7 Zie onder andere het voorgestelde art. 7:818 en art. 7:823
B :
12 Art 7:818 BW naar komend recht.
¥ Fie WM. van Veen, in: Bedrijfsopvolging, Cf"/iei_rei:hre!ﬁke en
fiscaalrechtelijke aspecten {preadvies voor de KNE), _bfz, 191-
192, Sddu Uitgevers 2005. e
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‘vervanging' is wellicht aiet geheel zuiver, maar de term
‘toetreding’ kan goed door de nieuwe civielrechelitke
beugel, Sommige uitvoeringsregelingen zullen echter wel
MOCLen wordén aangepast.14 De echte waarschuwing
gelde 'échf@r'dﬂ-CV—contracten die ofwel het “open’ ofwel
het ‘besloten” karakrer van de CV moeten waarborgen.
Het zou mij niet'verbazen indien alle contracten waarin
wordt geze{ereerd aan de ai dan niet overdraagbaarheid
van de participaties, moeten worden aangepast aan het
nieuwe systeern. Tot slot in dit verband nog kort aandacht
voor de nieuwe regeling van art. 7:823, cerste lid. Deze
bepaling schrijft voor dat opvolging van een uittredende
vennoot of toetreding van een nieuwe vennoot alieen kan
geschieden met medewerking van alle vennoren. Voor alle
‘open’ CV's {en CVR’s) oogt dit dramatisch. Echrer, na-
dere studie wijst al snel uit dat hier sprake is van regelend
recht, waarvan in de vennootschapsovereenkomst kan
worden afgeweken. Dat moet dan uiteraard wel gedaan
711

3 De te negeren rechtspersoonlijkheid

In het aanvankelijke wetsvoorstel, zoals ingediend bij de
Raad van State, bepaalde een nieuw art. 1.10 Wet 1B 2001
en een nieuw art. 1a Wet VPB 1969 dat de rechesper-
soonlijkheid van de OV genegeerd moest worden. De CV
werd niet apart genoend. Omdat de CV een gekowalifi-
ceerde OV is, zouden deze bepalingen echter evenzeer
geiden voor de CV. De Raad van State vond het negeren
van rechtspersoonlijkheid nier afdoende, omdat dit nog
niet voor alle bepalingen van de inkomstenbelasting en
vennootschapsbelasting vanzelfsprekend zou leiden tot
het volledig roerckenen van het vermogen en de winstaan
de vennoten, waar het de fiscaal transparante OVR en
CVR betreft. In het vervolgens aangepaste wetsvoorstel is
cen nieuw art. 7:804 opgenomen, dat het negeren van de
rechtspersocniijkheid van de OVR en de CVR een veel
breder bereik geeft dan alleen voor toepassing van de Wet
{B 2001 en de Wer VPB 1969, namelijk voor alle werte-
lijke bepalingen buiten titel 13 van Boek 7. Daarmee
waren art. 1.10 Wet IB 200t en arr. 1a Wet VPB 1969
overbodig geworden, Vervolgens is met een nieuw art, 3.7
Wer IB 2001 tegemoetgekomen aan de kririek van de
Raad van State dat het negeren van rechuspersoonlijkheid
niet zonder meer leidt tot fiscale transparantie. Vanuit die
achrergrond dient her voorgestelde are. 3.7 Wet 1B 2001
ertoe de fiscale toerekening van winst en vermogen aan de
vennoten van de fiscaal transparante OVR en CVR veilig
te stelten door dit expressis verbis te regelen. Het is de
vraag of dit nodig is. Indien de rechrspersoonlijkheid van
de OVR en de CVR word: genegeerd, komt dit immers
neer op het behandelen van de OVR als cen GV en van de
CVR als een OV, Dan kan er roch geen verwarring meer
ontstann over de aard van de participatie van de vennoot
voot wepassing van de Wer JB 2001 en de Wer VPB
1669 namelitl als rechesrreckse mede-eigenaar van het
vermegen van de OVRICYR, en nict als houder van een

deelnensing i con entiteit?

PR A

4 De fiscale transparantie van art. 3.7

In plaats daarvan is een geforceerde vorm van fiscale
transparantie neergelegd in art. 3.7 Wet 1B 2001, die zoals
gezegd ook doorwerkre naar de vennootschapsbelasting.
De tekst luidt als volgr.

‘1. Voor de taepassing van deze wet en de daarop be-
rustende bepalingen worden bij een openbare vennoot-
schap met rechtspersooniijkheid en bij daarmee verge-
lijkbare buitenlandse rechtsvormen, de bezittingen en
schulden alsmede de opbrengsten en uirgaven toegere-
kend aan de vennoten als bij een openbare vennootschap
zonder rechispersoonlijkheid.

3 Her cerste lid is van overcenkomstige toepassing bij
cen commanditaire vennootschap met rechtspersoonlijk-
heid. De cerste volzin vindt geen toepassing bij een open
commanditaire vennootschap voor zover het betreft de
commanditaire vennoten.’

De bepaling van het eerste lid komt neer op een gelijk-
steliing van de vennoten van een OVR met die van een
OV. De positie van de OV als zodanig wordt nier gere-
geld. Gelet op de gelijkenis russen de OV en de huidige
vennootschap onder firma (hierna: vof), ligthet in de rede
om de OV voor fiscale doeleinden te behandelen als een
vof. Dit betekent dat de OV en de OVR in beginsel fiscaal
transparant zijn voor de inkomstenbelasting en de ven-
nootschapsbelasting, Echter, in de schaarse situaties
waarin een vof als belastingsubject voor de vennoot-
schapsbelasting moet worden aangerr‘;t:rl‘:t,I > heeft dit lo-
gischerwijs ook te gelden voor de OV en de OVR.

4.1 Besloten CVR = OV?

Lastiger te duiden is de bepaling van het tweede lid. In de
cerste volzin wordt een vennoot van een bestoten CVR
{en in de tweede volzin de beherend venpoot van een open
CVR} eveneens gelijkgesteld met de vennoot van een OV.
Fen gelijksteiling van de vennoot van een CVR mer die
van een CV (dar wil zeggen een CV zonder rechtsper-
soonlijkheid) had wellicht meer voor de hand gelegen.
Weliswaar wordt dit laatste ook in de memorie van toe-
lichting gevolgd, maar deze toelichting lijkt me in strijd
met de lecterlijke tekst van het voorgestelde art. 3.7,
rweede lid, Wer 1B 2001.%¢ Hoewel de memorie van toe-
tichting de indruk weks dat voor wat betreft de fiscale
behandeling van de commanditaire vennootschap geen
wijziging is beoogd ten opzichte van de huidige situatie, '’
ontkom ik niet azn de indruk dat enkele belangritke ar-

Bijvoorbesid het eerder aangehaalde bestuit van 11 januari

2007, nr. CPP200B/1863M, dat spreekt over ‘overdracht var

een participatic’ en over 'de verkrijging van een participatie als

gevolg van een juridische fusie’

5 Zie het eerder aangehaalde arrest HR 24 november i876,
BNE 1978115,

" kamerstukken f 2005107, 31 065, nr. 3, biz. 36

ider, blz. 24
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resten als gevolg van de gelijkstelling van de besloten CVR
met de OV niet meer aansluiren op deze bepaling. Zo komt
de vraag op of een stichting die cen commanditaire deel-
neming heeft in een bestoten CVR die een onderneming
drijft, nu opeens wél belastingplichtig wordt voor de ven-
nootschapsbelasting, Op grond van vaste jurisprudentie
wordt een stichting juist geacht geen onderneming te
drijven louter op grond van haar commandicaire deelname
in cen besloten CV,'® maar nu de stichring bij fictie moet
worden behandeld als vennoot van een OV, mag worden
aangenomen dat de onderneming van de besloten CVR.
aan de stichting moet worden roegerekend. Vreernd is dat
de gelijkstelling aan een deelname in een OVopdevoetvan
het rweede lid van art. 3.7 Wer IB 2001 we! geldt voor een
deelname in een beslotenn CVR maar niet voor sen deel-
name in een besloten CV zonder rechtspersoonlijkheid.
Dit leidi rot de onontkoombare conclusie dat de stichting
die als commandiet deelneemr in een besloten CV dic cen
onderneming drijft, niet louter op die grond belasting-
plichtig kan zijn voor de vennootschapsbelasting,  cerwijl
een stichting die als commandiet deelneemt in een beslo-
ten CVR wél op die grond belastingplichtig wordt.

4.2 Buitenlandse commanditaire vennoot

Voor de buitentandse belastingplicht van een lichaam met
een commanditair belang in een ‘Nederlandse” CVR die
een binnenlandse onderneming drijft, lijkt het beeld
eveneens te kantelen., De toerekening ex art. 3.7, tweede
lid, jo. eerste lid, Wet IB 2001 (jo. art. 8, derde lid, Wet
VPB 1969 jo. art. 18 Wet VPB 196%) van een evenredig
deel van de binnenlandse onderneming aan de buiten-
Jandse commanditaire vennoot, leidt naar mijn mening
zonder meer tot de roerekening van een vaste inrichting aan
de buirenlandse commanditaire vennoot. Daarmee is de
buitenlandse belastingplicht (vennootschapsbelasting) van
die vennoot een gegeven, ongeacht de vraag of dic vennoot
cen onderneming drijft waaraan de commandiraire deel-
name kan worden toegerekend. In zijn arrest van 10 maart
1993, BNB 1993/227, overwoog de Hoge Raad nog dat
slechts van buitenlandse belastingplicht sprake is indien de
bedrijfsuitoefening van de CVaan de (in casu: Zweedse)
commandiet kan worden toegerekend en dat ditslechrs het
geval is indien 1. het commanditaire belang deel uitmaake
van een ondernemingsvermogen bij de Zweedse AB en 2.
de AB rechrstreeks is gerechtigd tot de winst van de CV.
Her lijkt me dat deze overweging mer de introductie van
art, 3.7, tweede lid, Wet IB 2001 vootgoed™ is achterhaald

voor een commanditair belang in een besloten CVRA

5 ‘Daarmee vergelijkbare
buitenlandse rechtsvormen’

5.1 De summiere rol-van rechtspersoon-
lijkheid in geval van aansprakelijke

vennoten

En passant wordt in art. 3.7 Wet IB 2001 de rechrstreekse

coereleening van winst en vermogen aan de vennoten van
de OVR en de (besloter) CVR ook van toepassing ver-
Ilaard op buitenlandse rechtsvormen die vergelijkbaar
ziin met de OVR en de CVR. De Raad van State had in
ziin advies aandacht gevraagd voor de invioed van het
negeren van de rechesperscontifkheid voor de fiscale
kwalificatie van buirenlandse rechtsvormen, kennelijk in
de veronderstelling dat het bezit van rechtspersoenlijk-
heid zich niet goed verhoudt tot fiscale transparantie. De
Raad van State verwees daartoe naar het SNC-besluit van
18 seprember 1997, BNB 1998/13, waarin het bezir van
rechtspersoonlijkheid nog cen belangrijke rol vervulde bij
de kwalificatie van buitenlandse samenwerkingsverban-
den. Echter, in het bestuit van 18 december 2004, BNEB
2005/88 (de opvolger van her SNC-besluir uit 1997), is
de rol van rechtspersoonlijkheid reeds in vergaande mate
gemarginaliseerd. Rechespersoonlijkheid van een samen-
werkingsverband speelt in dit besluic alieen nog maar een
rol voor de vaststelling van één uiterste op de schaal van
non-transparantie naar gransparante. Indien rechesper-
soonlijkheid wordt gecombineerd met ~ uitsluitend ~
beperkt aansprakelijke participanten is volgens het besluit
sprake van non-transparantic. Zodra echter wordr vast-
gesteld dat ten minste één van de participanten onbeperkt
aansprakelijk is, speelt het al dan niet bezitren van
rechtspersoonlijlcheid voor de kwalificatie van de buiten-
landse rechtsvorm in het besluit geen enkele rol meer. De
fiscale kwalificarie van het samenwerkingsverband steunt
dan volledig op de vraag of sprake is van een in 2andelen
verdeeld kapitaal, en/of van vrije toetreding (zonder dat
toestemming nodig is van alle participanten). Is sprake
van een vrij verhandelbaar, in aandeler verdeeld kapiraal,
dan is her samenwerkingsverband non-transparant. In alle
andere gevallen: 1. geen aandelenkapiraal en geen vrije
erreding, 2. geen zandelenkapiraal maar wel vrije toe-
treding, 3. wel aandelenkapitaal maar geen vrije toetre-

5 HR 11 juni 1969, BB 196%/155 en HR 3 april 1985, BNB
1985169

Daarvoor biijft de in de voorgaande noot vermelde jurispru-
dentie immers gelden,

2 pesds met de invoering van de Wet 18 2001, waarin de positie
van de commanditaire vennoot ingrijpend is gewiizigd, waren
valide argurnenten aan te voeren voor de stefling dat ket ar-
rest is achterhaald (de binneniandse onderneming van de
Nederfandse CV kan ook worden toegerekend aan het bui-
tenlandse commandiet-lichaam dat zelf geen onderne-
mingsactiviteiten uitoefent). Uiteraard fungeert sindsdien ook
art. 17a, eerste lid, onderdeel b, Wet VPB 1969 nog als
vangnet voor de buiteniandse belastingplicht van de com-
mandiet.

Ook hier past de oprmerking dat het doorart. 3.7, tweede lid,
Wet IR 2001 aangebrachte verschil in behandefing, al naar
gelang sprake is van een commanditairlbélangj in gen CV

21

fgeen gelikstelling met eerr gewoon befang in een OV of in
sen CVR (wel gelijkstelling mat een gewogn belang in een
OV}, nigt valt te verkiaren. L N
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ding, is het buiteniandse samenwerkingsverband fiscaal
transparang. Het negeren van de rechtspersoantijkheid
van de (OVR en de CVR voor toepassing van de Neder-
tandse inkomstenbelasting en vennootschapsbelasting
sluit goed aan bij deze systematiek. Noch de OVR, noch
de CVR héef{‘ immers uitshuitend beperkt aansprakelijke
participantén, zodar ook indien de OVR en de CVR ge-
toctst zouden worden aan de criteria van het besluit, de
rechrspersoonlijkheid van de OVR en de CVR niet rele-
vant zou zijn voor de fiscale kwalificatie van de OVR en
CVR als transparante of non-transparante rechisvorn.
Ook voor de OVR en CVR zou het — vanuit het per-
spectief van het besluit— louter gaan om de vraag of sprake
is van een in aandelen verdeeld kapitaal en/of van vrije
toetreding van vennoten.

5.2 De summiere rol van rechtspersoonlijk-
heid verklaard

Traditioneel viel rechtspersoonlijkheid naar Nederlands
recht samen met uitsluiting van aansprakelijkheid van de
acheerliggende personen. Als ik het goed zie, is daar wet-
telijk voor het eerst een uitzondering op gemaaks met de
invoering van her EESV.% Tegen deze achtergrond is het
niet verwonderlijk dat rechuspersoonlijkheid lange tijd
min of meer garant stond voor niet-transparantie, Bij elke
kwalificarievraag gaat het in feite om een toerekenings-
vraag: is het inkomen of de winst roerckenbaar aan de
vennootschap zelf, of rechustreeks aan de achrerliggende
personen? Het antwoord op deze vraag is behoorlijk
qwart-wit. De winst kan niet een beetje toerckenbaar z1jn
aan de vennootschap en tegelijkertijd cen beetje aan de
vennoten.” Ofwel de vennootschap (het samenwer-
kingsverband) is belastingplichtig voor de winst, ofwel de
vennoten. Dat het antwoord op de toerekeningsvraag
{mede) afhankelijk is van wie de winst In eerste instantie
aangaar, vertaald naar: wie het positieve en negatieve on-
dernemings-, bedrijfs- of beleggingsrisico loopt, is niet
verwonderdijk. Indien de schuldeisers wel de vennoot-
schap maar niet de achterliggende personen kunnen aan-
spreken, ligt het voor de hand de vennootschap als betas-
tingsubject aan te merken en niet de achterliggende
personen. Rechrspersoonlijkheid is op zichzelf beschouwd
ook een kwestie van toerekening, namelijk van rechten en
verplichtingen. Toerekening van rechren en verplichtin-
gen azn een vennootschap als zodanig is pas mogelijk in-
dien die vennootschap rechessubject is, en een vennoot-
schap als zodanig is pas rechssubject indien zij
rechispersoonlijkheid geniet. Rechtspersoonlijkheid
stond in her Nederlandse systeem lange tijd garant™® voor
exclusieve toerekening van rechten en verplichtingen aan
de rechispersoon zelf, mert uitsluiting van toerekening van
bijvoorbeeld verplichtingen (aansprakelijkheden) aan de
achterliggende personen. Met de introductie van de OVR
en de CVR™™ gant dit systeem voorgoed op de helling. De
‘gewone vennoten © hehouden hun hoofdelijke, externe
aansprakelijkhend jepens schuldetsers van de vennoot-

schap, endanio de e hupenoonlifkheld van de OVR en

de CVR. De rechuspersoonlijkheid van de OVR en de
CVR leidr derhaive niet tot exclusieve toerekening van
rechten en verplichtingen aan de rechtspersoon. Daasraee
is de rechespersoonlijkheid van de OVR en de CVR
minder ‘hard’ dan de ‘traditionele’ rechtspersoonlijkheid
van de nv, by, stichting, en dergelijke. Ik vind het dan ook
een juiste keuze om in het besluit van 18 december 2004
geen belang meer toe te kennen aan het bezit van reches-
persoonlijkheid indien dir gepaard gaat met onbeperkte
aansprakelijkheid van én of meer vennoten. Fvenzeer
vind ik het een juiste keuze om reeds te concluderen rot
non-transparantie indien de rechtspersoonlijicheid ge-
paard gaac met — uitsluitend — beperks aansprakelijke
achterliggende pessonen. Of de vennootschap eett in
aandelen verdeeld kapitaal heefe, danwel of de participa-
ties vrij verhandelbaar zijn,”’ doet dan niet meer ter zake.
De exclusieve toerekening van rechten en verplichtingen
aan de ‘harde’ rechtspersoon kan dan blindelings worden

ge:vmlgcl.28

Ook bij de informele vereniging bestaat rech tspersconiijkheld
met persoonlijke verbondenheid van de bestuurders {art.
2:30, tweede lid, BW). Daarnaast bestaat persooniijke ver-
bondenheid voor verbintenissen van de rechisperscon die ziin
ontstaan in de periode voor inschrijving van een rechisper-
saon, maar dit is niet gekoppeld aan een bepazide rechis-
vormirechtspersoontikheid. Bjj het EESV gaat het overigens
slechts’ orn een subsidiaire aansprakelijkheid ven de venno-
ten.

Tk cloe! hier uiteraard niet op de splitsing van de winst die voor
een deel toerekenbaar is aan de vennootschap en voor een
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deel aan bepaalde vennoten, zoals het geval is bij de open CV.
De uitzonderingen op dit systeem kunnen wellicht nog hiet
beste beschouwd worden als hogedrukventielen die it sys-
teem werkhaar houden, bijvoorbeeld ‘peircing the corporate

24

veil’ en het rechistreeks aanspreken van vennioten of aan-
deelhouders uit hoofde van onrechtmatige daad,
ik noemde eerder al het EESY, waarvan de Invoering ons
systeem niet heeft veranderd in de ogen van diegenen die
dere vanuit de EU {verplicht) aangedragen rechtsvorm als
‘Fremdksrper’ beschouwen.
70 luidt de aanduiding van de beherende veninoot in de
rieuwe systernatiek (zie onder andere art. 7 (836, eerste lid, en
art. 7.837, eerste lid).
27 in dezelfde zin oordeelde de Hoge Raad in het LLC-arrest, HR
2 juni 2006, BNE 2006/288.
28 Fen fmaar veruidt) rmogeliik voornemen van het Ministerie van
Financién om voor het prima vista constateren van non-
transparantie niet alleen ‘harde’ rechtspersoonlijkheid te er
sen maar ook de aanwezigheid van een In asndeien verdeeld
kapitaal, acht ik dan ook niet juist. CGok zou dit niet stroken
et het LLC-arrest van 2 juni 2006, BNB 2006/288, waarin de
Hoge Raad lijkt te impliceren dat ge LLC - die als non-trans-
parant wordt aangemerkt venwege de combipatie van)
rechtspersoonijjkheid err beperkte aansprakelijkheid van de
‘members’ ~ gaen in zandelen verdeeld kapitaal heeft r.o
3.3.2).
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5.3 Wanneer is sprake van 'vergeiijxbare
buitenlandse rechtsvormen’?

In de memorie van toslichding bij de invoeringswet worde
met geen woord gerept over de vraag welke rachtsvormen
vergelijkbaar zijn met de OVR en de (besloren) CVR. De
Raad van Stare had daar wel om gevraagd en in antwoord
dazrop worden in het nader rapport de Belgische vot/SNC
en de Zweedse Handelsholager gencemd als rechisper-
soonlijkheld bezittende personenvennoctschappen die
ondanks hun rechispersoontifkheid in de Nederlandse
opvatting fiscaal rransparant zijn, kennelijk vanwege hun
gelijkenis mes de OVR enfof de {besloten} CVRY De
memorie van roelichting volstaat in dit verband met cen
vrij algemene verwijzing naar de werking van het besluit
van 18 december 2004. Her lijkt me dat mer name die
buitenlandse rechtsvormen vergelijkbaar zijn mer de
OVR en de CVR die 1. rechspersoonlifkheid genieten (in
hun land rechrssubject ziin, zelfstandig drager van recheen
en verplichtingen kunnen zijn, dus ook eigenaar kunnen
zijn van het vennootschapsvermogen); 2. uitsluirend
(voor wat betreft de gelitkenis met de OVR} danwel ten
minste één (voor wat betreft de gelijkenis mer de CVR)
aansprakelijke participant keanen, en 3. geen in azndelen
verdeeld kapitaal hebben. Deze criteria moeten worden
getoetst aan de hand van het buitenlandse vennoot-
schapsrecht dat op de buitenfandse vennootschap van
toepassing is. Of bijvoorbeeld het buitenlandse belas-
dingsysteem de parricipaties aanmerke als ‘aandelen’ (zoals
in Nederland het geval is bij de open CV) is niet relevant,
het gaar am de civielrechrelijke kenmerken van de
rechtsvorm, Voor wat betreft de gelitkenis met de besloten
CVR geldt uiteraard nog een vierde criterium, namelijk de
beslotenheid van de buitenlandse rechesvorm. Dar roe-
passing van her Nederlandse criterium van art. 2, derde
lid, onderdeel ¢, AWR in een buitenlandse civielrechre-
lijke context nier altijd cenvoudig is, mag blijken uit de
voorbeelden omtrent toepassing van dit criterium op
Franse, Engelse en Amerikaanse personenvennootschap-
pen, genoemd in het besluit van 11 januari 2007, ar.

CPP2006/1869M, V=N 2007/8.15.
54 De halve gelijisteliing

Art. 3.7 Wer IB 2001 resulteert in een rechestreekse toe-
rekening van winst en VErmogen aan de vennoten van de
OVR en (besloten) CVR en de daarmee vergelitkbare
huitenlandse rechtsvormen. Voor de Nederlandse OVR
en CVR kan met deze toerekeningsbepaling worden vol-
staan, omdat reeds op grond van art. 7:804, tweede lid, de
rechtspersoonlijkheid van de OVR en de CVR wordt ge-
negeerd: ‘In wertelijke bepalingen buiten deze titel worde
me ‘rechtspersonen’ niet mede gedoeld op de openbare
vennootschappen met rechtspersoonlijkheid, voor zover
niet anders blijkr.’ Naar ik aanneem wordt met de term
‘npenbare vennootschappen met rechtspersoontijkheid’
in deze bepaling alleen gedoeld op de openbare vennoot-
schap naar Nederlands recht, dac wil zeggen, de openbare

vennootschap van ntel 713 AW, Indien deze aanname
iuist is, zou dir bereienen dar de rechispersoontijkheid
van de met de OVR ‘vergelitkbare buirenlandse rechis-
vorm' niet wordr genegeerd. Dir is wellicht een westfoutje
dar is ontstaan als gevolg van de aanpassing van het wets-
voorstel na de advisering door de Raad van State. Mede
omdat in de memorie van oelichring waar worde geleund
op het voorgestelde art. 7:804, oweede lid, BWom te
concluderen dat de QVR en CVR geen ‘rechispersoon’
2ijn voOT toepassing van art. 2, eerste lid, onderdeel d, Wet
VPR 1969, tijke het dan onvermijdelijk dat een mer de
OVR en CVR vergelijkbare buitenlandse rechtsvorm die
feitelijk in Nederland gevestigd is, wél als rechtspersoon in
de zin van art. 2, eerste lid, onderdeel d, zou moezen
worden aangemerkr, hetgeen natuurlijk op zeer gespan-
nen voet staat met de fiscale rransparantie van art. 3.7 Wet
I8 2001. Ook voor de buitenlandse belastingplicht van
art. 3 Wet VPB 1969 speelt een dergelijk probleem, zan-
gezien deze bepaling in onderdeel 2 alle buitenlandse
‘rechespersonen’ als belastingsubject bestempelr. De ge-
lijkstelling van de OVR en de CVR met de vergelijkbare
buitenlandse rechtsvormen is derhalve nog maar een halve
gelijkstelling: van de OVR en de CVR wordr de rechis-
persooniijkheid bij wershicrie (als ik deze term mag ge-
bruiken) genegeerd, rerwijl dic bij de buitentandse verge-
lijkbare rechtsvormen waarschijnlijk niet het geval is.

6 Buitenlandse belastingplicht
(Wet VPB 1969)

Tot slot nog een opmerking over de voorgenomen aan-
passing van art. 3 Wer VPB 1962, In de invoeringswet
wordr voorgesteld om in art. 3, onderdeel b, het woord
‘andere’ te schrappen. De rekst van arc. 3 words dan als
volgt.

‘Als buitenlands belastingplichtigen zijn aan de belas-
ting onderworpen de nict in Nederland gevestigde:
a verenigingen en andere rechtspersonen;
b open commanditaire vennootschappen en niet
rechtspersoonlijkheid bezittende vennootschappen wel-

29 gamerstukken I 2006/07, 31 065, nr. 5, biz. 6.

0 T de toelichting van art. 7:804, tweede lid, in Kamerstukken
§ 2006/07, 31 D65, nr. 3, blz. 1-2: ‘Na invoering van titel 7.13
B zuflen openbare vennootschappen rechispersoonijxheld
kunnen bezitten. Dat roept de vraag op of in wettelijke be-
palingen waar sprake s van ‘rechtspersonen’ mede gedoeld
wordt op deze rechtspersoonfijikheid bezittende vennoot-

verwijst naar de Nederlandse openbare verinootschap met
rechtspersoonlikheid, sluit ook aan bij het incorporatiestelsel
zoals neergelagd in de Wet conflictenrecht corporaties, welk
stelsel {uiteraard) ook gefdr voor de OVR, zie hieromtrent
Kamerstukken [t 2003/04, 28 746, nr. 5, Ebl.;‘. 7 ~'8._Binnen dit
systeem ikt me de verondersteliing passend, déﬁ iifel_ 713 8W
niet ziet op (niet van toepassing is op) vreémdréchre!;‘jke per-
sonemvennooischapoen. S
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ker kapitaal geheel of ten dele in aandelen is verdeeld:
¢ doelvermogens;
die Nederlands.inkomen genieten.’

Deze wij#iging is in de memorie van toelichting als
volgt.toegelicht: ‘Her feit dat een open CV tevens cen
OVR k’an-;:i,%rll‘, dus rechtspersoonlijkheid kan beziteen, is
een reden voor het voorsrel in artikel 3 van de Wet op de
vennootschapsbelasting 1969 het woordje ‘andere’ te
schrappen in de zinsnede: open commanditaire vernoot-
schappen en andere niet rechspersoonlijkheid bezittende
vennootschappen.” Tk vraag mij af of de aangevoerde re-
den juist is. De open CV van art. 3, onderdeel b, Wer VPB
1969 is — per definitie®” — een naar vreemd recht ‘opge-
richte’ CV. Reeds in de huidige siuatie geldr dat een
buitenlandse, mer de Nederlandse open CV vergelijkbare
rechtsvorm, onder art. 3, onderdeel a, Wet VPB 1969 valt
indien zij rechtspersoonlijkheid genier kracheens haar
buitenlandse oprichtingsrecht, en onder art. 3, onderdeet
b, valt indien dat niet her geval is.%

1k zic niet goed in waarom de optionele rechtsper-
soonlijkheid van de Nederlandse CV zou moeten leiden
tot een aanpassing van art. 3 Wee VPB 1969. De voorge-
stelde werswijziging lijkt ingegeven door de abusievelijke
veronderstelling dat de open CV van art. 3, onderdeel sub,
Wet VPB 1969 de Nederlandse CV van titel 7.13 BW
betreft,*”

7 Slot

De voorgestelde wijziging van het personenvennoot-
schapsrecht blijkt een taaie materie mer fiscale voetangels.
Tk heb mij in het voorgaande gericht op de internationale
fiscale aspecten van het wetsvoorstel inzake vaststelling

van tirel 7.13 en van de voorgestelde invoeringswet waarin
specifieke fiscale bepalingen zijn opgenomen. Als gevolg
van de weerbarstigheid van de materie ben ik in deze bij-
drage niet verder gekomen dan een verkenning die dicht
bij de Nederlandse context is gebleven en waarbij enkele
aanbevelingen voor een verbetering van de fiscale wers-
systematiek naar voren zijn gekomen. Een volgende
exercitie in het kader van de internationale fiscale aspecten
zou een onderzoek kunnen zijn naar de gevolgen van de
rechtspersoonlijkheid voer de fiscale kwalificatie van de
Nederlandse OVR en CVR in buitenlandse fiscale stelsels
(draagt rechispersoonkijkheid bij aan een roename van de
kwalificatieverschillen?} en naar de mogelijke gevolgen
van rechtspersoonlijkheid voor verdragstoepassing,

De naar Nederlands recht opgerichte open CV valtimmers als
gevolg van de vestigingsplaatsfictie van art. 2, vierde fid, Wet
VPB 1969 onder de categorie binnenfands belastingplichti-
gen. Hier wordt overigens ook wel anders over gedacht. Zie
M.S. Doets en G.G.P. van der Starre, ‘De besloten CV onder
vuur', WFR 20017608, hiz. 616-617.

2 Zig ook N.H. de Vries en R.J. de Vries ¢.a,, Studenteneditie
2006/07, Cursus Belastingrecht (Vennootschapsbelasting),
onderdeel 1.0.6.C, biz. 49.
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Enige verwarring op dit viak is overigens niet verwonderiik,
aangezien met de term ‘open commanditaire vennootschap’
inart. 3.7, tweede iid, Wet 1B 2001 {evenals met de term
‘openbare vennootschap’ in het eerste lid) wél de Neder-
iandse rechtsvorm van titel 7.13 wordt bedoeld, getuige de
toevoeging ‘en bij daarmee vergelijkbare buitenlandse
rechisvormer;’.
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