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Casus

=’; vormt een (binnenlandse) fiscale eenheid met haar dochters en kleindochters.

67 Awr 67 Awr 67 Awr 67 Awr

Op 30 december 2015 verplaatssv haar feitelijke leiding naar Luxemburg. Ook vindt die dag een
grensoverschrijdende omzetting plaats en wordt de rechtsvorm BV gewijzigd in SARL. Hierdoor i§r
SARL niet langer gevestigd in Nederland. Voor dit preadvies ga ik ervan uit dat er geen vaste

inrichting is achtergebleven in Nederland. Op 17 maart 2016 is een verzoek gedaan om te komen tot
de volgende zuster fiscale eenheid en te bevestigen dat er sprake is van een doorlopende fiscale
eenheid. Er hebben overdrachten van vermogensbestanddelen plaatsgevonden waarop art. 15ai Vpb
van toepassing is als er sprake is van verbreking van de FE.

67 Awr 67 Awr 67 Awr 67 Awr

Vraag
Verbreekt de fiscale eenheid als gevolg van de overgang van binnenlands naar zuster fiscale eenheid?

Argumenten adviseur
“Naar onze mening is een doorlopende zustervariant Papillon-fiscale eenheid bij verplaatsing naar het

buitenland van de moedermaatschappij een gevolg van het EU-recht.

plaatsgevonden en de fiscale eenheid gewoon blijft bestaan, maar dan zondeP B.V., leek het ons
goed om ten behoud van rechten bijgaand verzoek te doen.”

Hoewel wij ons dus vooralsnog op het standpunt stellen dat er geren verbreking heeft
i s
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Beschouwing

Oude wetgeving en besluit
Onder de oude wetgeving verbreekt de fiscale eenheid op grond van art. 15, lid 6, onderdeel a Wet
Vpb, er wordt niet langer aan de vereisten van art. 15 Wet Vpb voldaan (lid 3 onderdeel c).

Het besluit bevat een goedkeuring dat verzoeken tot het aangaan van een Papillon of zuster-FE
vooruitlopend op de nieuwe wetgeving kunnen worden ingewilligd. Er is verder niets geregeld over
overgangen van de ene vorm van de FE naar een andere vorm.

Onder de oude wetgeving vindt er dus verbreking van de bestaande FE plaats en zijn de
sanctiebepalingen van toepassing. Vervolgens kan een zuster-FE aangevraagd worden.

Nieuwe wetgeving
In de Memorie van Toelichting® bij het wetsvoorstel wordt het volgende aangegeven:

“In voorkomende gevallen kan het zo zijin dat bij een herstructurering de structuur van een
bestaande fiscale eenheid wijzigt, maar dat de samenstelling van die fiscale eenheid voor wat
betreft de daarin opgenomen maatschappijen niet verandert. Dit is bijvoorbeeld het geval
indien bij een bestaande binnenlandse fiscale eenheid — waarbij alle aandelen in de
moedermaatschappij worden gehouden door een vennootschap die als topmaatschappij zou
kunnen kwalificeren — de aandelen in een dochtermaatschappij worden overgedragen aan de
aandeelhouder van de moedermaatschappij of indien de aandelen in een
dochtermaatschappij worden overgedragen aan een vennootschap die kan kwalificeren als
tussenmaatschappij. Zolang in die gevallen in de nieuw ontstane situatie de
moedermaatschappij als moeder aanblijft, is (ook ten aanzien van de dochtermaatschappij

waarvan de aandelen zijn overgedragen) geen sprake van een ontvoeqging. De fiscale eenheid
kan op dat moment uiteraard wel eindigen op verzoek van de moedermaatschappij en de
dochtermaatschappij. Indien daarentegen als gevolg van de herstructurering een
zustersituatie ontstaat en ervoor zou worden gekozen om de dochtermaatschappij, waarvan
de aandelen zijn overgedragen, als moeder aan te wijzen, zal de bestaande binnenlandse
fiscale eenheid eindigen aangezien dan binnen de bestaande fiscale eenheid de
moedermaatschappij wijzigt. Overigens kan de moedermaatschappij onder omstandigheden
wel zaonder beéindiging van de bestaande fiscale eenheid wijzigen indien een bestaande
fiscale eenheid wordt uitgebreid en een te voegen maatschappij de nieuwe
moedermaatschappij wordt. Afhankelijk van de situatie kan dan dus een nieuw te voegen
maatschappij als moedermaatschappij in de nieuw ontstane situatie gaan optreden,
bijvoorbeeld in het geval een topmaatschappij de aandelen in een nieuwe venncotschap
verwerft en die vennootschap als moedermaatschappij deel gaat uitmaken van de bestaande
fiscale eenheid.7 Dat is in lijn met de bestaande praktijk waarbij een bestaande fiscale

eenheid deel gaat uitmaken van een andere (grotere) fiscale eenheid.”
Vervolgens is in de Nota van Wijziging® het volgende daaraan toegevoegd:

“In paragraaf 3.3 van de memorie van toelichting bij het onderhavige wetsvoorstel is in
algemene zin opgemerkt dat er geen sprake is van een ontvoeging ingeval bij een

! Kamerstukken 11 2015/16, 34323, nr. 3, p.11.
! Kamerstukken 11 2015/16, 34323, nr. 7, p.2.
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herstructurering de structuur van een bestaande fiscale eenheid wijzigt, maar de
moedermaatschappij en samenstelling van die fiscale eenheid voor wat betreft de daarin
opgenomen maatschappijen niet veranderen.1 Omdat dit in bepaalde situaties kan leiden tot
een ongelijke (gunstigere) behandeling van een zuster-fiscale eenheid ten opzichte van een
reguliere «volledig binnenlandse» fiscale eenheid en omdat voor bepaalde gevallen de
behoefte bestaat om nadere voorwaarden te stellen aan de voortzetting van de fiscale
eenheid, is er — in afwijking van hetgeen is opgemerkt in genoemde paragraaf 3.3 —voor
gekozen om voor een aantal situaties expliciet te regelen dat de fiscale eenheid eindigt
ingeval er voor of na de herstructurering sprake is van een situatie met een
topmaatschappij.”

Uitwerking onder nieuwe wetgeving

67 Awr PBV.

Ik heb moeite om de verbrekingsgrond onder de nieuwe wetgeving aan te duiden. Art. 15, lid 10,
onderdeel a Wet Vphb is niet van toepassing, omdat de zuster-FE mogelijk is op grond van art. 15, lid 2
Wet Vpb. Art. 15, lid 10, onderdeel e Wet Vpb ziet op de situatie dat een topmij belastingplichtig
wordt, maar hier wordt de belastingplichtige juist topmij. Ik weet niet waarom er geen
spiegelbeeldige bepaling van onderdeel e is opgenomen.

Art. 15, lid 10, onderdeel f kan van toepassing zijn, als we redeneren dat ten aanzien van de dochters
van de bestaande FE de FE niet langer kan voortbestaan zonder topmij. Dan is er sprake van
verbreking. Alleen in de wetsgeschiedenis wordt als voorbeeld gegeven dat de dochter van een
binnenlandse FE wordt overgedragen naar de topmij, waardoor er een zustermij ontstaat. In deze
casus verplaatst de moeder de zetel, waardoor moeder verandert in topmij. Het ligt niet helemaal in
lijn met het gegeven voorbeeld in de wetsgeschiedenis, maar ik zou het er wel onder scharen, gelet
op de formulering van onderdeel f en de algemene toelichting bij herstructureringen dat er geen
sprake is van ontvoeging als de moeder in de nieuwe situatie ook de moeder blijft. In casu is dat niet
het geval, de moeder wordt immers de topmij. De voortzettingshepaling is wel van toepassing, want
als een NLse maatschappij de zetel verplaatst binnen Nederland verbreekt de fiscale eenheid niet.
Verbreking vind ik ook logisch, de moeder van de FE wijzigt door de herstructurering vaﬁ BV naar

EU recht
De adviseur geeft aan dat een doorlopende zuster/Papillon FE bij verplaatsing naar het buitenland
van de moedermaatschappij een gevolg is van EU recht. Een verdere motivering is niet gegeven.

De EU heeft alleen geoordeeld dat een papillon of zuster FE mogelijk moet zijn. Daarbij wordt een
vergelijking gemaakt met een binnenlandse situatie.

Indien ik deze casus vergelijk met een binnenlandse casus waarbi?V de zetel binnen Nederland
verplaatst, leidt dit in de binnenlandse situatie niet tot verbreking van de FE, en dus geen toepassing
van de sanctiebepalingen. Er bestaat dus in dit geval een beperking in de vrijheid van vestiging bij
een zuster/Papillon FE.

Onder de nieuwe wetgeving is deze weggenomen door de voortzettingsbepaling voor
maatschappijen die deel uitmaken van de nieuwe FE. Er wordt voor de toepassing namelijk een
vergelijking gemaakt met een binnenlandse situatie. In de toelichting bij de voortzettingsbepaling is
nergens opgemerkt dat dit is ingegeven doar EU-recht.

Onder het besluit bestaat deze voortzettingshepaling nog niet. Daarom moet vervolgens gekeken
worden of er sprake is van een rechtvaardiging van die beperking. Wellicht zou dat het veiligstellen
van heffingsbevoegdheden kunnen zijn, maar als het gaat om maatschappijen die in Nederland
gevestigd zijn waartussen de sanctiebepalingen van toepassing zijn, lijkt het me geen sterk argument.
Dan zou er dus sprake kunnen zijn van schending van het EU recht als hier een verbreking gezien
wordt.
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Conclusie

Deze overgang vindt plaats onder het Papillon besluit. We hebben laatst bij een andere casus gezegd
dat we verbrekingen/overgangen onder het besluit zoveel mogelijk uitleggen zoals we doen onder
nieuwe wetgeving. Alleen hier ligt de omzetting en verplaatsing voor het publiceren van de Nota Van
Wijziging (16 maart 2016), waarin de nieuwe verbrekingsgronden zijn opgenomen. Het verzoek is 17
maart 2016 ingestuurd.

Het wetsvoorstel en de Memorie van Toelichting zijn op 26 oktober 2015 gepubliceerd. Deze waren
dus bekend op het moment van de overdracht van de verplaatsing en omzetting van déV. In de
Memorie van Toelichting is aangegeven dat het uitgangspunt is dat in geval van herstructureringen
er geen sprake is van een ontvoeging als in de nieuw ontstane situatie de moedermaatschappij
aanblijft als moeder. In deze casus is dat niet het geval, een van de zusters zal als moeder van de
zuster fiscale eenheid aangewezen moeten worden . Hieruit kan afgeleid worden dat er
in casu wel een ontvoeging is onder nieuwe wetgeving. Dit had kenbaar kunnen zijn bij
belastingplichtige/adviseur.

Ik vind dat er een keuze gemaakt moet worden tussen of toepassing van de gehele nieuwe wetgeving
(dus inclusief voortzettingsbepaling enz.) of oude wetgeving en besluit. Ik vind dat deze casus onder
toepassing van de nieuwe wetgeving uitgelegd dient te worden. Dit omdat ik denk dat het EU recht
argument (voor zover ik dat kan inschatten) wel een sterk argument is, en we de gekozen lijn in een
andere casus (verbrekingen/overgangen leggen we zoveel mogelijk uit onder nieuwe wetgeving) zo
consequent doortrekken.

De fiscale eenheid verbreekt dus op grond van art. 15, lid 10, onderdeel f Wet Vpb, er kan een
aansluitende FE aangegaan worden en de voortzettingsbepaling is van toepassing.

Vaste inrichting

Mocht bij verplaatsing van de zetel naar Luxemburg toch een vi in Nederland achterblijven, dan
verbreekt de FE op grond van art. 15, lid 10, onderdeel c Wet Vpb (of lid 6 onderdeel c oud), en bevat
art 40 BFE voor deze situatie een (beperkte) voortzettingsbepaling indien aansluitend een nieuwe FE
tot stand komt.

5.1.2e

27 juni 2017

00040



