De antimisbruikbepaling bij fusies en splitsing is in beweging. Cp 10 okto-
ber 2008 heeft de Hoge Raad het decennialange beleid van de fiscus,
narnelijk dat een verkoopvoornemen van een bedrijfsonderdeel in de wag
staat aan de doorschuiffaciliteiten, afgeschoten. Met dif arrest staat vast

dat een bediijfsonderdesl door middel van een aandelen- of bedriifsfusie,
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gemaalt. De latere verkoopwinst kan vervolgens via de deslnemingsvriistel-

ling (vooralsnog) onbelast worden getoucheerd. Waar het kabinet zijn best

doet om met fiscale stimuleringsmaatregelen de economische crisis te lijf

te gaan, moet de conclusie luiden dat de meest effeciieve maatregel van

ons hoogste rechiscoliege komi. Omdat het afstoten van bediiffsonderdelen

vanwege de behoefte aan cash zan de orde van de dag is, levert het arrest

immers een fikse belastingbesparing op.

De reorganisatiefaciliteiten in de inkomsten- en vennoot-
schapsbelasting zorgen ervoor dat belastingheffing niet
prohibitief vitpakt voor een aandelenfusie, bedriifsfusie, juri-
dische fusie en een (af)splitsing. Kort gezegd voorzien deze
faciliteizen in de doorschuiving van allerlei fiscale claims,
zodat er vooralsnog niet met de fiscus hoeft te worden
afgerekend. De belangrijkste fiscale elaim betreft doorgaans
de IB- of Vpb-claira op stille reserves in sandelen of overige
activa. De reorganisatiefaciliteiten worden echter geflan-
keerd door een antimisbruikbepaling, op grond waarvan

een reorganisatie die is ingegeven door belastingontwijking,
fiscaal niet wordt gefacilieerd. Helaas is de antimishruikbepa-

ling op allerlei punten onduidelijk. In de prakdjk wordt dan
ook vaak gebruik gemaakt van de mogelijkheid om zekerheid
vooraf te krijgen. Via een voor bezwaar vatbare beschiling
laat de inspecteur dan weten of naar zijn mening sprake is
van belastingontwijking.

In deze bijdrage ga ik in op de twee in 2008 door de Hoge
Raad gewezen arresten over de antimisbruikbepaling. De
arresten zijn naar mija mening baanbrekend en van groot
belang voor de praktijk. Ik begin met het in mijn optick
belangrijkste arrest, te weten HR 10 oktober 2008, ar.
43.409, BNB 2009/2, betreffende een aandelenfusie in de
inkomstenbelasting, gevolgd door verkoop van het inge-
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brachte aandelenpakket. In die zaak gaat het om de vraag
wanneer belastinguitstel ~ hier uitstel van aanmerkelijkbe-
langheffing — kwalificeert als belastingontwijking. De tweede
zaak betreft R 11 juli 2008, nr. 43.144, BNB 2008/245 -en
heeft betrekking op een bedrijfsfusie in de vennootschaps-
belasting. In deze zaak is het laatste woord nog niet gezegd,
omdat de Hoge Raad een prejudiciéle vraag heeft gesteld
aan het Europese Hof van Justitie. Maar eerst nog even een
korte uiteenzetting over de antmisbruikbepaling.

DE ANTIRMISBRUIKBEPALING

Op grond van de antimisbruikbepaling wordt een aandelen-
fusie, bedrijfsfusie, juridische (af)splitsing en juridische fusie
fiscaal niet begeleid als de desbetreffende reorganisatie in
overwegende mate is gericht op het ontgaan of uitsteilen van
belastingheffing.! Daarbij geldt een (weerlegbaar) bewijs-
vermoeden: de reorganisatie wordt, tenzij het tegendeel
aannemelijk wordt gemaakt, geacht in overwegende mate te
zijn gericht op het ontgaan of uitstelien van belastingheffing
als ze niet plaatsvindt op grond van zakelijke overwegingen,
zoals de herstructurering of rationalisering van de actieve
werkzaamheden van de hierbij betrokken rechtspersonen,
Voorts geldt bij de bedrijfsfusie en splitsing een zogenoemd
vervreemndingsverbod: zakelijke overwegingen worden niet
aanwezig geacht als de uitgegeven aandelen binnen drie jaar
na de bedriifsfsie of splitsing worden vervreemd, tenzij het
tegendee} aannemelijk wordr gemaake.

Hoewel de fiscale fusierichtlijn ziet op
Europese recrganisaties, behandelt de
Nederlandse wetgever Europese en bin-
rienlandse reorganisaties op gelijke wijze

De antimisbruikbepaling heeft een Europeesrechrelijke
achtergrond, te weten de fiscale fusierichtlijn.? Hoewel deze
ziet op Buropese reorganisaties, behandelt de Nederlandse
wetgever Europese en binnenlandse reorganisaties op

gelijke wijze. Dat betekent dat ook in een zuiver nationale
context cen beroep op de fusierichtlijn kan worden gedaan.’
In de richtlijn is bepaald dat reorganisaties niet fiscaal
hoeven te worden bepeleid als het hoofddoel of een ven de
hoofddoelen belastingontwiiking is. Het standpunt van de
Nederlandse fiscus is altijd geweest dat ook sprake is van
belastingontwijking als een handelen of een samenstel van
rechrshandelingen erop is gericht een min of meer acute fis-
cale verplichting uit te stellen. Het standaardvoorbeeld is het
geval wazrin een houder van een aanmerkelijk belang vooraf-
gaand aan een voorgenomen belaste vervreemding, een aan-
delenruil aangaat teneinde de bij verkoop te realiseren bace
door toepassing van de deelnemingsvrijstelling (vooralsnog)
onbelast te realiseren.® Omwille van de duidelijkheid is dit
standpunt met ingang van 1 janmari 2001 expliciet in de Wet

IB 2001 en de Wet Vpb 1969 opgenomen. Daarom is in de
wet zowel uitstel als het ontgasn van belastinghefing onder
belastingontwijking begrepen.

Van belang voor het hierna te bespreken arrest van 10
oktober 2008 is dat de Nederlandse schatkist aldus nimmer
reorganisaties heeft willen begeleiden die eigenlijk sen ver-
koop zijn. [llustratief in dit verband is het tot I januari 2001
geldende vervreemdingsverbod bij de fiscale begeleiding van
een bedrijfsfusie in de vennootschapsbelasting.’ Op grond
daarvan mochten de aandelen niet binnen drie jaren na de
bedrijfsfusie worden vervreemd, tenzij de staatssecretaris
ontheffing verleende van dit in beginsel ongeclausuleerde
vervreemdingsverbod. Een belangrijke voorwaarde voor

hes verkrijgen van de ontheffing was dat het ‘cogmerk tot
vervreemding’ ten tjde van de bedrijfsfusie nog niet aan-
wezig was. Weliswaar is met ingang van 1 januari 2001 dit
ongeclausuleerde vervreemdingsverbod vervallen, maar vanaf
die datum is in de wet opgenomen dat bedrijfsfusies die zijn
gericht op belastinguitstel, fiscaal niet worden gefacilicerd.
Het vervreemdingsverbod is daarbij omgetoverd tot een
bewijsvermoeden. Het standpunt van de fiscus idt kort
gezegd dat de belasdngplichrige pas slaagt in het tegenbewijs
als hij aennemelifk mazke dat ten tjde van de bedrijfsfusie
nog niet het voornemen bestond om de uitgezakte onderne-
ming te verkopen.

HR 10 GKTOBER 2008

In deze zaak hield natuurlijk persoon X 100% van de
aandelen in BV D en 50% van de 2andelen in BV A, Het
resterende 50%-belang in BV A werd gehouden door BV

D. Haiverwege april 1999 kwam X met BV D een aandelen-
fusie overeen, waarbij hij het door hem in privé gehouden
50%-belang in BV A inbracht in BV D, tegen uitreiking

van nieuwe aandelen BV D. De zandelenfusie vond goede-
renrecheelijl plaats op 25 mei 199%: X leverde de aandelen
in BV A notarieel aan BV D), die nieuwe aandelen uitgaf,
Hierna bezat BV D 100% van de aandelen in BV A, Nog in
hetzeifde jaar, te weten op 17 mei 1999, verkocht BV D het
100%-pakket in BV A aan een derde partj. De goederen-
rechteliike afwikkeling van deze transactie vond plaats op

29 juli 1999. :
Volgens de fiscus was de 2andelenfusiefaciliteit in de inkom-
stenbelasting niet van toepassing, zodat X in 1999 moest afre-
kenen over de aanmerkelijkbelangclaim die rustte op het door
hem in privé gehouden 50%-belang in BV A. De belang-

Zia voor de sandelenfusie art. 3.55, vierde lid, onderdest & Wet 1B 2001, voor da
bedriffsfusie art 14, vierde lid, Wet Vpb 1969, voor de juridische splitsing ert. 3.56,
vierde fid, Wet IB 2007 en art. 14a, zesde lid, Wat vpb 1963 en ten slotte voor de juridi-
sche fusie art. 3.57, vierde lid, Wet 18 2007 en art. 14b, vijide lid, Wet Vpb 1968,
2 Richtlijn SO/434/EEC van de Read van de EG van 23 juli 1920, latstelijk gewijagd
17 februari 2005, P EU L 58,
3 Zie vl BG 17 juli 1997, zaak C-28/95 (Leur-Bloerm), punt 34 en Hvl EG 15 januar
2002, zaak C-43/00 {Randers Sport), punt 18,
4 Besluit van 7 raei 1998, nt. DB98/720, V-N 1898/26.6.
5 Besluit van 1 juli 1993, nr. DB 93/2165M, BNB 1993/269, onderdeel 2.5.
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rijkste reden voor weigering van de faciliteit was de antimis-
brujkbepaling van de fusierichdijo. Hoewel deze bepaling in
1999 nog niet in de Nederlandse wet was geimplementeerd,
kon er toch rechtstrecks aan worden getoetst, en wel op
grond van HR 4 februari 1998, ar. 30.074, BNB 1998/176.
Daarmee paste de Hoge Raad in feite de zaak Kofoed toe,
wazrin het Europese Hof besliste dar de antimishruikbepaling
van de fusierichdijn ook door een lidstaat tegen jusdtiabelen
kan worden ingeroepen als deze weliswaar niet formeel en
nirdrukkehijk is geimplemenreerd, maar spoort met een alge-
meen rechtsbeginsel in het nationale recht van die lidstaat, op
grond waarvan rechtsmisbruik is verboden.

Volgens de fisces was de aandelenfusie gericht op belas-
tmgontwijking. Daarbif ging hij ervan uit dat het doel van

de aandelenfusie moest worden becordeeld op het moment
waarop die fusie goederenrechzelijk werd geéffectueerd,

dus 25 mei 1999, Op dat moment stond immers de {door)
verkoop van de aandelen in BV A door BV D aan de

derde reeds vast. In figuur 1 is de gang van zaken in beeld
gebracht.

Situatie 1 Situatie 2
X
50% 100% 1000%
BY A BV D BYD
50% 100% |——>
BV A BY A

Figuur 1. HR 10 okiober 2008

Hof en Hoge Raad

Hof Amsterdam boog zich als eerste over de zask. Of een
aandelenfusie een belastingontwijkingsdoel heeft, moet
volgens het hof worden beoordeeld op het moment waarop
de aandelenfusieovereenkomst wordt gesloten en niet op
het moment waarop de goederenrechrelijke nitvoering van
de aandelenfusie plaatsvindt. Het hof stelde vast dat X en
BV D in 1999 de aandelenfusie overeenkwarnen voordat

X met de derde parti; de (door)verkoop door BV D var: de
aandelen in BV A overeenkwam. Voorts achite het hof niet
aannemelijk dat X op het moment van het overeenkomen
van de aandelenfusie reeds in overleg was met de derde partij
over een mogelijke (doorverkoop. Aldus ging het hof ervan
uit dat de latere {door)verkoop geen rol heeft gespeeld bij
de beslissing die tot de aandelenfusie heeft geleid. Omdat
een verband tussen de aandelenfusie en de (door)verkoop
ontbrak, cordeelde het hof dat belastingontwijking niet het
hoofddoel van de aandelenfusie is geweest. Het feit dat de

6 Zie Hvl EG 5 julf 2007, zaak C-321/05 {Kofoed), punt 44-46. Overigens geldt dit niet
voor het in de fusierichilin opgenomen bewijsvermoeden; dat paste de Hoge Raad dan
ook niet toe in HR 10 oktober 2008.

doorverkoop reeds vaststond op het moment wazrop de
aandelenfusie gosderenrechtelijk tot stand lewam, achite het
hof niet van belang.

In cassatie klaagde de staatssecretaris van Financién tever-
geefs over dit oordeel. Volgens de Hoge Raad had het hof
namelijk met juistheid gecordeeld dat voor de beoordeling
of sprake was van een belastingontwijkingdoel, ‘doorslag-
gevend is de bedoeling ten djde van de totstandkoming van
de obligatoire overeenkomst die aan de aandelenfusie ten
grondstag ligt’. Omdat op dit beoordelingsmoment de door-
verkoop nog niet was overeengekomen, was de aandelenfu-
siefacilizeit volgens de Hoge Raad gewoon van toepassing.
De staatssecretaris gaf zich echter niet zomaar gewonnen.
Ook op dit beoordelingsmoment moest volgens hem de
conclusie zijn dat de aandelenfusie was ingegeven door een
belastingontwijkingsmotief. Uit maar liefst drie plaatsen

in het dossier van deze zaak zou blijken dat X v66r de
bestuitvorming over de aandelenfusic — en ook los van de
uiteindelijke conerete verkoop — voornernens was om de aan-
delen in BV A te verkopen aan een derde. Het hof zou aan
de aanwezigheid van dit verkoopvoornemen ten onrechte
zijn voorbijgegaan, Maar volgens de Hoge Raad wettigde
een verkoopvoornemen ‘op zichzelf beschouwd niet het
vermoeden dat belastingontwijking het hoofddoel of een van
de hoofddoelen van de aandelenfusie was’.

Fen verkoopvoornemen wettigt nog niet
het vermoeden dat belastingontwijking het
hoofddoel of een van de hoofddoelen van
de aandelenfusie is

Het is deze overweging die het arrest zo baanbrekend
maaker, Want daarmee wijke de Hoge Raad rigoureus af

van het hiervoor beschreven, decennialange beleid van de
Nederlandse fiscus. Anders dan dit beleid staat nu vast dat
een ‘bleot’ verkoopvoornemen niet in de weg staat aan

de toepassing van een reorganisatiefaciliteit. Met andere
woorden, verkoopklaar maken van een bedrijfsonderdeel kan
fiscaal geruisloos' Hoewel het arrest is gewezen voor de aan-
delenfusiefaciliteit, gaat het mijns inziens onverkort op voor
andere reorganisatiefaciliteiten, zoals de bedrijfsfusie en de
(afjsplitsing. Zo is mij uit de praktijk bekend dat naar aanlei-
ding van dit arrest de fiscus niet meer moeilijk doet over het
faciliéren van een bedrijfsfusie, met als doel het verkoopklaar
maken van het vitgezakte bedrijfsonderdeel. Hetzelfde zou
mijns inziens het geval moeten zijr voor de afsplitsing van te
koop aan te bieden of reeds te koop staand vastgoed.

Openstaande vragen

Het arrest laat ook vragen open. Zo is naar mijn mening
onduidelijk of in de russenperiode, dus na het ontstaan van
het verkoopvoornemen, maar v66r het tot stand komen van
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de {door}verkoopovereenkomst, een reorganisatie nog fiscaal
begeleid kan plaatsvinden. Naar het mij voorkomt is dat niet
het geval zodra de zogenoemde precontractnele fase met de
externe koper van de aandelen is begonnen. In dit verband
kunnen ‘bewijsvermoedens’ een belangrijke praktische com-
plicade vormen voor een geslaagd beroep op dit arrest. Het
arrest ziet op een jaar waarin de bewijsvermoedens nog niet
in de Wet IB 2001 en Wet Vpb 1969 waren opgenomen. Met
andere woorden, de bewijslast dat sprake is van belastingont-
wijking, rustte in deze zaak volledig op de fiscus.

Tk illustreer de problematiek onder huidig recht aan de bhand
van een eenvoudige bedrijfsopvolgingscasus in het MKB.
Stel dat de BV van de vader de onderneming afsplitst naar
een nieuwe werkmaatschappij. Binnen drie jaar neemt de
zoon de aandelen in de werkmaatschappij over. Op grond
van het vervreemdingsverbod van art. 14a, zesde Hd, Wet
Vpb 1969 wordt de afsplitsing geacht te ziin gericht op
belastingontwijking, behoudens tegenbewijs. De vader staagt
in het tegenbewijs als hij aannemelijk maake dat zijn BV ten
tijde van het besluit tot splitsing hoogstens een bloot ver-
koopvoornemen had. Hij slaagt er dus niet in els de doorver-
koop reeds vaststond, dan wel wanneer de onderhandelingen
met de zoon reeds wazen begonnen. Het voldoen aan deze
bewiislast lijkt me een hele klus, waarbij de documentarie
van de gang van zaken rond het verkoopproces van cruciaal
belang is.

Het arrest werpt mijns inziens wel een licht op de vraag hoe
de in de Nederlandse wet opgenomen antimishruikbepaling
zich verhoudt tot die van de fusierichdijn. Hoewel zowel
A-G Van den Berge als A-G Wattel® in het verleden in
andere zaken concludeerde tot het stellen van de prejudiciéle
vraag of belastinguitstel diberhaupt belastingontwijking kan
zijn, kwam de Hoge Raad daar, net als in HR 10 oktober
2008, niet aan toe. Maar gelet op HR 10 okrober 2008 ver-
moed ik dat de Hoge Raad van oordeel is dat belastinguitstel
onder omstandigheden belastingontwijking kan zijn in de
zin van de fusierichtlijn. Ik acht het dan ook niet uitgesloten
dat de Hoge Raad, eenmaal geconfronteerd met een geval
waarin het hoofddoel van een reorganisatie belastinguitstel
is, niet bereid blifkt te zijn een prejudiciéle vraag te stellen.
Hoewel het verkoopklaar maken door middel van een reor-
ganisatie is geoorloofd, is het immers opvallend dat de Hoge
Raad deze ‘belastinguitstelzaak’ ten principale toetst aan de
antimisbruikbepaling van de fusierichdijn, Tk leid daaruit

af dat de Hoge Raad kennelijk van cordeel is dat belasting-
uitstel in beginsel kan betekenen dat het hoofddoel van een
reorganisatie belastingontwijking is.

Stemrechtcriterium

Ten slotte wijs ik nog op een ander aspect van het arrest. De
tweede reden die de fiscus zanvoerde om de aandelenfusie-
facilizeit te weigeren, betreft het zogenoemde stemrechteri-
terium. Op grond van dit criterium dient de overnemende

7 Conclusie voor HR 1 december 1998, o 34.217, BNB 2000/11.
8 Conclusie voor HIR 11 jull 2008, nr. 43.444, BNB 2008/245,

vennootschap, hier BV D, een zodanig bezit aan aandelen

in de overgenomen vennootschap (BV A) te verwerven dat
ze meer dan de helft van de stemrechten kan vitoefenen.
Het feit dat er geen meerderheidsbelang wordt ingebrachs,
vormt daarbij overigens niet het probleem. Het gaat er
namelijk om of BV D na de inbreng meer dan de helft van
de stemrechten in BV A heefs. Dat laatste was volgens de
fiscus echter niet het geval, zich daarbij beroepend op HR
14 mei 2004, nr. 39.664, BNB 2004/277. In dit arrest besliste
de Hoge Raad dat niet is voldaan aan het stemrechteriterium
als de aandelenfusie deel vitmazkt van een samenstel van
rechishandelingen dat verhindert dat de overnemende ven-
nootschap in de omstandigheid komt te verkeren dat ze, al is
het maar tjdelijk, meer dan de helft van de stemrechten kan
uitoefenen. (Genoemd arrest bewrof een nogal extreem geval,
omdat op voorhand vast stond dat de ingebrachte aandelen
direct na de witvoering van de aandelenfusie zouden worden
doorgeleverd.

In de huidige zazk vonden hof en Hoge Raad echter dat

wel aan het sterarechtcriterium was voldaan, Van cruciaal
belang lijke dat BV D de aandelen niet direct aan de derde
doorleverde; er zat meer dan twee maanden tussen. De Hoge
Raad overwoog in dit verband dat zelfs aan het stemrechteri-
terfum was voldaan als BV D -~ gelet op de afspraken met de
koper — zich na de aandelenfusie beperkingen had opgelegd
met betrekking tot de uitoefening van de stemrechten op

de aandelen in BV A. Met andere woorden, ook als het
stemrecht was ‘weggecontracteerd’, was nog steeds agn het
stemrechtcriterium voldaan.

HR 11 JULE 2008

De vraag is of de antimisbruikbepaling door de fiscus kan
worden ingeroepen als de reorganisatie is gericht op het
ontwijken van andere belastingen dan die waarop de fiscale
fusierichtlijn betrekking heeft. Met andere woorden, kunnen
de docrschuiffaciliteiter: in de inkomsten- en vennoot-
schapsbelasting in het kader van een reorganisatie aan een
belastingplichtige worden onthouden als het hoofddoel het
ontwijken van bijvoorbeeld overdrachts- of dividendbelasting
1s? Deze vraag heeft de Hoge Raad in zijn errest van 11

juli 2008 voorgelegd aan het Europese Hof. Het betreft de
zaak Zwijnenburg en is bij het Hof aanhangig onder zaaknr.
(C-352/08. Het gaat hier om een bedrijfsfusie ex art. 14 Wet
Vpb 1969, waarvan de Hoge Raad vindt dat het hoofddoel
het ontgaan van overdrachisbelasting is.

De zaak speelt zich af in de eindfase van een bedrijfsop-
volging van vader op zoon en kan, sterk vereenvoudigd, als
volgt warden weergegeven. De zoon houdt inmiddels de
aandelen in BV X waarin een modezaak is ondergebracht.
Deze zask is gehuisvest in een winkelpand dat BV X huurt
van BV B, waarvan de aandelen in handen zijn van de vader.
Om de bedriffsopvolging te voltooien, is het bedoeling

dat het belang bij het winkelpand — net als het belang bij
de modezaak - bij de zoon komt te berusten. Daartoe lig-
gen twee mogelijkheden voor de hand. In de eerste pleats
kan BV B het winkelpand overdragen aan BV X. Dit geat
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gepaard met de heffing van 6% overdrachtsbelasting bij BV
X en heffing van vennootschapsbelasting bij BV B over de
stille reserve in het winkelpand. De tweede mogelijkheid
houdt in dat de vader de aandelen in BV B verkoopt aan
zijn zoon of BV X. Heffing van vennootschapsbelasting
blijft dan uit, maar overdrachesbelasting is nog wel ver-
schuldigd, omdat BV B een zogenoemd onroerendezaak-
lichaam ex art. 4 WBR 1970 is.°

In plaats van deze twee scenario’s wordt echter gekozen
voor een vitzak van de modezaak in BV B tegen uitreiking
van aandelen aan BV X.12 Daarna, in elk geval één jaar later,
is het bedoeling dat vader zijn aandelen in BV B verkoopt
aan BV X, Aldus is de bedrijfsopvolging voltooid, en wel
zonder heffing van vennootschaps- en overdrachtsbelasting.
Die periode van één jaar houdt overigens verband met de
referentietermijn van art. 4 WBR 1970. Na de bedrijfsfusie
kwalificeert BV B niet langer als onroerendezaaklichaam, «ij
het dat die status nog één jaar naijle. Figaur 2 laat de gang
van zaken nog eens zien.

Situatie 1 Situatie 2
CHS
BV X @ BV X
verkoop

umelkmg

aandelen

g ,/@ g
el BV B ondernarming e BV B

Figuur 2. HR 171 juli 2008

De fiscus weigert de bedrijfsfusiefaciliteit ex art. 14 Wet Vpb
1969 te verlenen, omdat de bedrijfsfusie in overwegende
mate zou zijn gericht op uitstel van de heffing van ven-
nootschapsbelasting over de stille reserve in het winkelpand
en op het ontgaan van overdrachisbelasting. Hof Den Haag
stelt de fiscus in het gelik. De Hoge Raad stelt vervolgens
voorop dat het samenbrengen van het winkelpand en de
modezaak bij de zoon een zakelijk ~ lees: niet-fiscaal — doel
is. De bedrijfsfusie is volgens de Hoge Raad echrer te
beschouwen ais een omweg om dit doel te bereiken. Want
daardoor ontstaat — tijdelijk, maar minimaal één jear ~ een
situatie die haaks staat op het uiteindelijke doel. Door

de bedrijfsfusie komt immers een deel van het belang bij

de modezaak en het winkelpand bij de vader te liggen.
Opmerkelijk is dat deze U-bocht volgens de Hoge Raad in
overwegende mate is ingegeven door de wens de heffing van
overdrachtsbelasting te ontgaan. En dus niet door de wens
om boekwinst op het winkelpand te vermijden.

Dit oordeel kan naar mijn mening als volgt worden ver-
klaard.!? In beide voor de hand liggende scenario’s zou over-
drachtsbelasting zijn verschuldigd, terwijl slechts in een van
die scenario’s zou moeten worden afgerekend over de stille
reserve in het winkelpand. Dit betekent dat de doorslagge-

vende reden voor de bedrijfsfusievariant wel het ontgaan van

+ overdrachtsbelasting moet zijn gewsest,

Gegeven het aan de bedrijfsfusie ten grondsiag liggende
hoofddoel om overdrachisbelasting te ontgaan, vraagt de
Hoge Raad zich af of dit wel consequenties moet hebben
voor het al dan niet faciliéren van een bedrijfsfusie in de
vennootschapsbelasting. De overdrachtsbelasting behoort
immers niet tot de belastingen waarop de fiscale fusiericht-
lijn zier. Omdat het om uitleg van het gemeenschapsrecht
gaat, stelt de Hoge Raad aan het Europese Hof de prejudi-
ciéle vraag of de antimisbruikbepaling van de fusierichtliin
ook van toepassing is als de reorganisatie is gericht op het
oniwijken van andere belastingen dan die waarop de in de
fusierichtlijn opgenomen faciliteiten betrekking hebben. Ik
wacht het antwoord van het Hof met spanning af, waarbij ik
oop dat het ontkennend zal luiden, Want ik vind het wille-
keurig als een belastingplichtige die de overdrachtshelasting
omzeilt, vervolgens wordt ‘gestraft’ in de vennootschapsbe-
lasting.? Het werkelijke probleem in deze zaak zit niet in
de vennootschapsbelasting, maar in de overdrachisbelasting.
Het probleem moet mijns inziens dan ook in de overdrachts-
belasting worden opgelost, bijvoorbeeld met het wapen van
fraus legis.

_'_"""geidt Waarsch;mhjk als het bedsufsorzderciee[ 'bsjna '|s verkocht
"J-'gdat wil zeggen dat. de onderhande!mgen met de kop'
= partl; zun begonnen S :

9 Voorts moet de vader in dit scenario afrekenen in box 2 over een eventuele aanmerke-
lijkbelangclaim.

10 Er is overigens niet daadwerkelijk gekozen voor dit scenerio, wart deze zaak betreft een
schadevergoedingsprocedure.

11 ik baseer mij vooral op 1o, 4.6.1 van het arrest

12 Zie ook A-G Wattel in onderdee! 7.21 van zijn conclusie bif dit arrest,
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