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Gemengde
gevdelens

Wie zich verdiept in de fiscale aspecten van het nieuwe bv-recht kan niet om hem heen.

Hij schrijft erover, is inleider op seminars, veelvuldig geraadpleegde vraagbaak voor collega's en

auctor intellectualis van de verschillende NOB-commentaren op de betreffende wetsvoorstellen.

Jan van de Streek is universitair docent aan de Universiteit van Amsterdam en daarnaast

verbonden aan het Bureau Vaktechniek van Ernst & Young Belastingadviseurs.

t n welke stemming hij op I oktober 2072 wall<er denkt te

lworden? Hij hoelt er nier Jang over na re denken.
'Ongerwijfeld met gemengde gevoelens. Enerzijds het pret-

tige besefdat het eindelijk zover is, dat het gelukt is, en dat

een debacle zoals bij de personenvennootschap is uitgebleven.

Maar daarnaast ook de vrees dat vanaf nu het aantal moei-

iijke vragen over de fiscale gevolgen van het nieuwe recht snel

zal toenemen. Vragen die niemand aan de tekentafel heeft

voorzien, maar die in de praktijk onvermijdelijk zullen opko-
men. \Taarom? Omdat de fiscale kant in her hele wetgevings-

proces veel te weinig aandacht heeft gekregen.'

Maatwerk Nodig was de hele wetsoperatie wel, benadrukt
hij. 'Het bestaande stelsel heeft archaïsche trekken. De fictie
dat de bv met een kapitaal van achttienduizend euro in staat

is haar schulden te voldoen - daar zijnwe nu vanaf. En ook
de mogelijkheid om je sraruren naar eigen inzicht in te rich-
ten is een grore srap vooruir. Het nieuwe recht biedt de

mogelilkheid van maarwerk; we zijn verlost van een onaange-

naam knellend juridisch harnas.'

Mogeliikheden De bv zou in het slop zijn geraakt a1s we

niets hadden gedaan, denkt hlj. 'Vanaf 1 oktober hebben we
weer een rechtspersoon die qua mogelijkheden vergelijkbaar

is met die in andere landen. \íe roepen wel eens dat het bui-
tenland onze fisca1e bedenksels kopieert. Dat mag zo zrjn,
maar omgekeerd hebben wij nu met de flex-bv civiel het-

zelfde gedaan. Op zich prima en goed voor ons vestigingskli-

maat, maar we moeten wel beseffen dat we nog steeds niet
dezelfde mogelijkheden bieden als bijvoorbeeld Groot
Brittannië en de Verenigde Staten.'We verliezen de concur-

rentieslag bijvoorbeeld wat betreft de combinatie van fiscale

transparantie en beperkte aansprakelijkheid. Andere landen

hebben die wel; wi.j niet. Het idee is wel aan de orde geweesr,

maar de wetgever meende dat er in de praktijk geen behoefte

aan zou bestaan. Ik denk juist van wel, maar het is er dus

niet van gekomen.'

Passief Jan van de Streek volgde de parlementaire behande-

ling van het nieuwe bv-recht na de indiening van het wets-

voorstel bil de Theede Kamer op 31 mei 2007 op de voet.

Het meest viel hem daarbij op dat de fiscale gevolgen - net

als bij andere civiele voorstellen in het verleden - stelselmatig

werden genegeerd. 'Het is een steeds terugkerend probleem:

de fiscaliteit wordt in dit soort gevallen behandeld als een

ondergeschoven kindje. Dat is volgens mij niet anders re ver-

klaren dan vanuit de verkokering van Den Haag. De flex-bv
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is van Vcilighcid en Jusririe. \bor Financiën bcrekent dar

l-ruisr'r.erk. opgelegd door een ander ministcr.ie - en tlaar hcb-
bcn ze sccn zin in. De staatssecrctaris hccli zijn eiqen Fiscale

Agencla; die nil hij niet laren \.ersrorcn door opdrachtcn r.,rn

buiten. (,er.olg is c1;rt Financiör'r zich heel passief hecti ,pqc-
steld. Pas in het laatsre stacliun l-iebbr-r-r ze icrs ran hurr

aÀvachter-icle houcting laten valen. r\,laai. in tiire heeli dr
Commissie Wetsvoorsrcllen ..an dc NOB een aanral fiscale

ploblenrcn geïnr.entariscelcl - icrs u ar Financiër-r natuurlijl<
zcif hacl moercn doen.'

Giviel W'as hct eincLresr-rltaat Lreter qoleesr als r-el r'ar-ralhet

begin naar de fiscalc conserluentics nas gekeken? Hi; dcnkr
het, maar is ook r.oorzichrie. '\bolop srear dar he t ecn cir.iele
opcràtie is - en ook moet zijn, De fiscaliteir is aiselejd. Ilirer
om problernen re voorkomen moet je rvel al in de onnvtlpl.rre
toetscn wat de fiscalc gevolgcn kunncr-r zijn. Die rocrs noer
aansluiten bil hct doel r.an de opcr:rtie. \let andcre uoorden: je

rnoet je aÀrriigen oiu.:rt beoogd rvorclr - mecr fle-ribilircir -
niet lr,orclt gehinclerd door bcst:randc fiscale r.egels. t)ar is nicr
of naurvelijks gebe r-rrd. Tèl<e ner-rd is dar e r in qeen e nkele belas-

ringuet een aanp:rssing heelt p1:ratsgci,onclen. Cir.iel cn fisc,ral

zijn in cle nieuu.e situarie dr-rs r-riet bcide f1exibel. Daarom ben
il< bang dat er nog veel fiscaLe r.errassingen zr-Llien opdurken
r.v:raroncler de nodiee onilange name. D;rr had - in e1k gei-al

grotendeels r.oorkomer-i kr.rnnen u.orden.'

Kernthema's In her \\''eekbla.d f):ctal rechr t'an 23 en 30 juni
lll i 1 schreef hij nvee arrilicierr me r cle r.eelzeggende titel
'De nog sreeLls srlÍre fiscale aspectcn r.an de fleribele Lrrr.

Cenuaal stonden de drie kernrheÍnà'-s r.an het nier-Lu.e [ri,-

rc'chr: l'leribelc ;r:rrLdele n. fleribele srarurcn erL l-iexibele rLirkc-

nnqslcqcls. Desqevraagd kiest hij ruinr ccn jaar later per

thcma .ién ondcrs'clp rii.Larop belastingadviseurs volgens her-r-i

ertra alerr rloercn zijn.
'\bor de aar-Lclelen n-Loer je cl rekening n-Lee houden dat er in
de nrcuri e situatie ee rcler spritke is van ''r.elbonclenheicl". Dat
is rclevanr voor een qroot;rr,Lnr:r1 bepalingen in de Vpb. r,r.aar-

ondcl de rentcalrrekbeperl<ingen, de deelnerr-rinqsvrilstelling

en aischrijvinqen. \\it cle sràruren bctreli is de cenrrale vra:Lg

oi je de aar-ide e lhoi-rclersor.cre enkonist in c1e statuten incorpo-
r!-crt of dar je eI een blote olereenkomsr \.an maakt. Dat kan

Yan essentieel belanq zijn r.oor her ontstàan \:an een aallmer-
kelijk belarrs. Dc keuze is hier:L;rn dc cliënt. ln somnrige
qevallen za1 hij - rnet hcr oos op bcpàalde fiscale làcilirci-
re n eer-r ab s'illen hcbber-l in andere ger.ailcn juist nict.'

Uitkerin§ \\'ar betreti de uitkcrinssresels $.ijst hij op de

siruarie die onrsr:.Lat als een vennootschap nret een dga fàilliet
qirar als qelolg \,àn een onr-erarLtuoorde uitke ring. 'Dan ]ran
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de curator namens de vennootschap de dga aansprakelijk stel-
len en terugbetaling eisen. In dat geval moet je er belasting-
adviseur goed op letten in welke hoedanigheid de curator de

dga aanspreekt: als besuurder of als aandeelhouder. In het
eerste geval mag de dga het terugbetaalde geld als negatief
Ioon aftrekken in box één. Als aandeelhouder kan hij dat in
box twee maar tegen vijfenwintig procent doen.'
Het feit dar een terugbetaling in hoedanigheid van bestuur-
der onbelast is bij de bv lokt volgens hem opzetjes uit. 'De
fiscus moer bijvoorbeeld ilertzijn bij management buy-outs.
Denk aan een bestuurder die ter uitkoop van de bestaande

aandeelhouders een onverantwoord superdividend goedkeurt.
De aandelen neemt de bestuurder vervolgens voor een prik-
kie over. De aanvulling van het tekon dat door het superdivi-
dend is ontstaan trekt de bestuurder af in box één als negatief
loon. Het voordeel is maximaal zevenentwintig procent.'

NOB+ommentaten \tre kijken nog even rerug op twee uit-
gebreide NOB-commentaren die tijdens de parlementaire

behandeling richting Tweede en Eerste Kamer gingen. Er zit
een lijn in, zngthij. 'Het centrale thema is steeds geweest of de

Ílex-bv wel tot haar rechr komt en of wat er met het nieuwe
recht wordt beoogd niet wordt doorkruist door de manier
waarop de regels fiscaal uitpakken. Een brede benadering dus,

waarbij we stap voor stap hebben geopereerd. Eerst een vraag

stellen: gaan we op dit punt linla- of rechtsom? Pas als we het
antwoord hadden had het zin om een volgende vraag te stel-

len. §íe gaan linlaom: Dan zijn dit de mogelijke fiscale gevol-

gen. Hoe gaat u die aanpakken?'

Heeft het effect gehad? Ja en nee, vindt hij. '§le hebben niet
kunnen voorkomen dat er geen enkele fiscale wer is aange-

past - terwijl dat naar ons idee wel had moeten gebeuren.

Daar staat tegenover dat Financiën aanzienlijk terughouden-

der is geworden wat betreft de interpretatie van arresten over

aandelensoorten in het aanmerkelijkbelangregime. Dat is
winst. Verder moeten we afwachten.'

Advies Zijn slotadvies aan belastingadviseurs? Dat is dat ze

hun cliënten moeten waarschuwen beslist goed naar de fiscale

gevolgen van het nieuwe bv-recht te kijken. 'Let erop dat ze

niet lukraak- bijvoorbeeld op advies van hun advocaat of
notaris - hun statuten flexibel laten maken. Er moet echt

direct een belastingadviseur bij betrokken worden. Zo niet,
dan kunnen de fiscale gevolgen ronduit onaangenaam zijn.'r

ln het Veehbkd aoor Priaaatrecht,.Notariaat en Regiltatie

O7PNR) neemt Jan van de Streek binnenkort samen met een

civilist de nieuwe uitkeringstest onder de loep.
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beginsel uitkeerbaar - hoewel er in de praktijk vaak wel rekening
moet worden gehouden met bepaalde normpercenrages voor de

solvabiliteit. Maar in het flexibele bv-recht is dat veranderd. Dan
is de maatstafofde vennootschap haar opeisbare schulden kan

blijven voldoen. Dat is natuurlijk moeilijk tot op de euro te
voorspellen. Je kunt in de meeste situaties hooguit een band-
breedte aangeven, waarbij een uitkering van bijvoorbeeld hon-
derdduizend euro naar verwachting niet zal leiden tot insolven-
tie, maar een uitkering van honderdvijftigduizend euro vrijwel
zeker wel. Vraag is dan wat je kunt voorspellen over een uitte-
ring waarvan de hoogte tussen die twee bedragen in ligt. Welk
aansprakelijkheidsrisico is een bestuurder in dat geval bereid te

nemen? Het is afwachten hoe dat in de praktijk zal uitpakken.
En ook hoe de rechter in concrete gevallen zal oordelen.'

Reserve deelneminsen Door de veranderingen in het
wettelijke sysreem van crediteurenbescherming vervalt in het
nieuwe recht een aantal wettelijke reserves: die voor het mini-
mumkapitaal en die voor verstrekte leningen ter verftrijging
van aandelen in het kapitaal van de bv - het bekende artikel
207c Boek 2 B\( Ook de euro omzettings- en bijschrijvings-
reserves (an.2:l78alid.2 en lid 3 BW verdwijnen, maar die
komen in de praktijk maar weinig voor.

Vd geblwen - vanwege EU-richtlijnen - is de wettelijke reserve

deelnemingen die een deelnemende vennootschap moer aan-

houden. Kimenai voorziet dat het bepalen van de hoogte daar-

van onder het nieuwe recht lastiger wordt. 'In het besaande stel-

sel wordt bij de hoogtebepaling aangenomen dat een meerder-

heidsaandeelhouder - los van bestaande contracnrele velplichtin-
gen - uitkering van het gehele wije vermogen kan bewerkstelli-

gen. De omvang n dat vrije vermogen neemt in het nieuwe

recht nog toe, want het geplaatste kapitaal behoort dan niet lariger

tot het beklemd vermogen. Maar kink in de kabel kan wel eens

worden dat het bestuur zich vanaf 1 oktober 2012 een eigen oor-

deel over de uitkering moer vormen en expliciet zijn goedkeuring

moet geven. Daarvoor zal de aandeelhouder - die de omvang van

zijn wenelijk reserves moer bepalen - een insolvabiliteitstest moe-
ten uitvoeren, vergelijkbaar met de uitkeringstest. Een veel lastiger

situatie dus dan nu.'

Positief Hij komt tot een positief eindoordeel over de flex-bv.
'Het bestaande bv-recht is grotendeels afgeleid van het nv-recht; in
die zin heeft het weinig eigens. Nu krijgen we een echte besloten

vennootschap, met minder formaliteiten, flexibiliteit in de zeggen-

schap en het recht om de economische voordelen naar eigen

inzicht te verdelen. Daar is de praktijk zeker mee geholpen.'r

* Corné Kimemai RA heeft als accountant meer dan 25 jaar ewa-

ring in de controlepraktijk van Deloitte. Naast zijn werk als ver-

slaggevingsspecialist op het Accounting en Auditing Center van

Deloitte is hij ook vice-voorzitter van de vaktechnische stafvan de

Raad voor de Jaarverslaggeving en docent Externe verslaggeving in
het HBO en het post-HBO. Hij doet zijn uitspraken in dit inter-

view op persoonlijke titel.
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