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Wetingang art. 100 VWEU,; art. 101 VWEU

1 INLEIDING

Ofschoon recent enige richtlijnen op het gebied van de directe belastingen door de Raad zijn aangenomen (Zie
Richtlijn 90/435/EEG, Pb EG 1990, nr. L 225, blz. 6 e.v. (moeder-dochterrichtlijn) en Richtlijn 90/434/EEG, Pb
EG 1990, nr. L 225, blz. 1 e.v. (fusierichtlijn).), zijn er aanwijzingen dat verdere maatregelen op dit
rechtsgebied enige tijd op zich zullen laten wachten. (Otmar Thémmes, Member States hesitant about further
EC-tax harmonisation as European Monetary System comes under pressure, Intertax 1992/11, blz. 540 e.v.)

Behalve de onzekere toekomst van het EMS en de tegenvallende groei van de economieén in de verschillende
lidstaten zijn de wijzigingen van het EEG-verdrag als gevolg van het Verdrag van Maastricht (Pb EG 29 juli
1992, nr. C 191. Dit Verdrag is beter bekend als het Unie-Verdrag of het Verdrag van Maastricht.) factoren die
een verdergaande harmonisatie van de directe belasting in de Gemeenschap wellicht kunnen belemmeren.
(Gedacht kan worden aan de wijzigingen in art. 73 en de expliciete opname van het subsidiariteitsbeginsel.)

De Europese Commissie heeft dus de moeilijke taak nieuwe voorstellen op het gebied van de directe
belastingen aangenomen te krijgen. Zij zal de nodige druk op de lidstaten moeten uitoefenen om de integratie
van de Gemeenschap te vervolmaken.

In deze beschouwing zal voornamelijk aandacht worden besteed aan de vraag of het EEG-verdrag wellicht
meer mogelijkheden tot harmonisatie biedt dan over het algemeen wordt aangenomen. Aangezien ook de term
'directe belastingen' nauwelijks een beperking van het onderzoeksgebied is te noemen, zal uitsluitend
aandacht worden geschonken aan de harmonisatie van het winstbegrip.

In onderdeel 2 wordt ingegaan op het beleid van de Europese Commissie met betrekking tot de harmonisatie
van de directe belastingen. De vraag of het mogelijk is de harmoniserende maatregelen op art. 101 EEG-
verdrag te doen steunen, zal in het daaropvolgende onderdeel worden behandeld. Voordat de beschouwing
met conclusies wordt afgesloten, schenkt onderdeel 4 aandacht aan de mogelijkheden die art. 101 EEG-
verdrag biedt om de distorsies betreffende het winstbegrip, die door de Commissie-Ruding (Commission of the
European Communities (1992), Report of the Committee of Independent Experts on Company Taxation
(Ruding Committee), Luxembourg: Office for Official Publications of the European Communities, 1992.) zijn
gesignaleerd, uit de Gemeenschap te verwijderen.
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2 HET BELEID VAN DE EUROPESE COMMISSIE MET BETREKKING TOT DE HARMONISATIE VAN HET
WINSTBEGRIP

In het Programma voor de harmonisatie van de directe belastingen (Tweede Kamer, nr. 8556, nr. 10, Bijlage
[ll.) maakte de Commissie in de openingszin melding van het feit dat er algemene instemming bestond over de
noodzaak te komen tot 'een zekere aanpassing van de stelsels der directe belastingen in de EEG-landen’. De
Commissie stelde onder andere voor de ondernemingswinsten te belasten door middel van belastingstelsels in
de (toen nog) zes lidstaten die 'door een zelfde structuur, dezelfde belastinggrondslag en door zeer ver
aangepaste tarieven' worden gekenmerkt.

In het 'Action Programme for Taxation' (Communication from the Commission to the Council, COM (75) 391
final. Zie ook Bulletin EG 9-1975, blz. 116 e.v., en Intertax 1975, blz. 206 e.v.) en het 'Rapport inzake de
vooruitzichten betreffende de convergentie van de belastingstelsels in de Gemeenschap' (Supplement 1/80
Bulletin van de Europese Gemeenschappen, blz. 5 e.v.) werd de intentie uitgesproken in de loop van de
volgende jaren concrete voorstellen op te stellen met betrekking tot de harmonisatie van de grondslagen van
de belastingen op de ondernemingswinsten.

Het doel van de 'Preliminary Draft Proposal for a Directive on the Harmonisation of Rules for Determining the
Taxable Profits of Undertakings' (Hoewel het voorstel nooit officieel door de Commissie is gepubliceerd, is de
inhoud opgenomen in: EC Corporate Tax Law, Commentary on the EC Direct tax measures and Member
States Implementation Il, IV.2. Withdrawn Proposed Measures, IBFD, 1991.) was de harmonisatie van de
regels die de belastbare winst van ondernemingen bepalen. Tot 1988 streefde de Europese Commissie een
situatie na waarin elke lidstaat de winstgrondslag op dezelfde wijze vaststelt.

In de 'Communication on the Guidelines on Company Taxation' (Communication from the Commission to the
Council and to the European Parliament, SEC (90)601 final. Zie ook EC Corporate Tax Law, Commentary on
the EC Direct Tax Measures and Member States Implementation Il, V. Other Related Documents A., IBFD,
1991.) gaf de Commissie echter aan dat een terughoudend beleid zal worden gevoerd met betrekking tot de
harmonisatie van de belastingheffing van ondernemingen. (Zie voor dezelfde opvatting ook EC Commission's
Communication of 26 June 1992 to the Council and the Parliament on the conclusions of the Ruding
Committee Report, Doc. SEC (92) 1118, final. Zie ook Intertax, EC tax Scene 1992, 8/9, blz. 525 e.v.)

Deze beleidswijziging is ingegeven door de wens slechts die maatregelen te nemen die essentieel zijn voor de
vervolmaking van de interne markt. Ofschoon de lidstaten derhalve vrij blijven hun eigen belastingwetgeving te
bepalen, moet een uitzondering gemaakt worden indien zich ernstige distorsies (major distortions) voordoen.

Geconstateerd kan worden dat de strekking van de laatste Communication afwijkt van het beleid zoals dat in
het verleden is gevoerd. (Zie ook P.J. Wattel, Europees recht en (direct) belastingrecht |, fed 23 mei 1991, blz.
1223.) De argumenten die de Commissie hier aandraagt om haar terughoudende beleid te rechtvaardigen,
hebben echter in het verleden gediend om een zeer verregaande harmonisatie van de winstbepalingsregels te
bepleiten.

3 RECHTSGRONDSLAG VOOR DE HARMONISERING VAN HET WINSTBEGRIP
3.1 Inleiding

De vraag is of de hierboven geconstateerde beleidswijziging gevolgen kan hebben voor de grondslag van de
maatregelen die genomen moeten worden door de Commissie en de Raad om de 'major distortions' te
elimineren.

De moeder-dochterrichtlijn en de fusierichtlijn (Zie noot 1.) zijn beide gebaseerd op art. 100 EEG-verdrag. Het
door de Europese Akte (Trb. 1986, 63, Pb. EG 1987, nr. L 169.) ingevoerde art. 100A is niet van toepassing op
de fiscale bepalingen. De opstelling van de lidstaten met betrekking tot de harmonisatie van de directe
belastingen en de voorzichtige houding van de Commissie beloven, mede gezien de in art. 100 EEG-verdrag
vereiste unanimiteit, geen voortvarendheid in het bewerkstelligen van de interne markt. De door de Commissie
gemaakte beperking tot het elimineren van 'major distortions' roept de vraag op of art. 101 EEG-verdrag niet
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aan toekomstige richtlijnen ten grondslag kan liggen.
3.2 Art. 101 EEG-verdrag

Art. 101 en 102 kunnen met recht de buitenbeentjes van het EEG-verdrag worden genoemd. In de ruim 35 jaar
na het sluiten van het EEG-verdrag is er slechts sporadisch enige activiteit omtrent deze artikelen te
constateren. Art. 101 luidt als volgt:

'Ingeval de Commissie stelt dat een dispariteit tussen de wettelijke of bestuursrechtelijke bepalingen der Lid-
Staten de mededingingsvoorwaarden op de gemeenschappelijke markt vervalst en zodoende een distorsie
veroorzaakt welke moet worden opgeheven, raadpleegt zij de betrokken Lid-Staten.

Indien deze raadpleging niet leidt tot overeenstemming waardoor de betrokken distorsie wordt opgeheven,
stelt de Raad, gedurende de eerste etappe met eenparigheid en daarna met gekwalificeerde meerderheid van
stemmen op voorstel van de Commissie de voor dat doel noodzakelijke richtlijinen vast. De Commissie en de
Raad kunnen alle andere dienstige maatregelen nemen welke dit Verdrag voorziet.' (De totstandkoming van de
Europese Gemeenschap is de eerste etappe reeds geruime tijd gepasseerd. Voorstellen van de Commissie
kunnen dus door gekwalificeerde meerderheid van stemmen in de Raad worden vastgesteld.)

Art. 101 EEG-verdrag is specifiek geschreven om de Gemeenschap een middel te verschaffen de
concurrentievervalsende dispariteiten te elimineren.

Het begrip 'distorsie' komt slechts voor in art. 101 en 102 van het EEG-verdrag. Over de mogelijke invulling
van dit begrip bestaat veel onduidelijkheid. Dit is €én van de oorzaken voor de schaarse toepassing van deze
artikelen. De invulling van het distorsiebegrip in art. 101 EEG-verdrag is bepalend voor de vraag of distorsies
in de winstgrondslag op grond van dit artikel kunnen worden weggenomen. In de volgende onderdelen zal
worden onderzocht welke opvatting in de literatuur, in de rechtspraak en door de Commissie wordt
aangehangen.

3.2.1 HET 'DISTORSIE'-BEGRIP

Onder leiding van de Belgische minister van buitenlandse zaken Spaak hebben afgevaardigden van de zes
'oprichtende’ Staten in 1956 een Rapport (Intergouvernementeel Comité, ingesteld door de Conferentie van
Messina, Rapport van de Hoofden der delegaties aan de ministers van Buitenlandse Zaken, 21 april 1956.)
opgesteld dat van invloed is geweest op de totstandkoming van het EEG-verdrag. De Commissie-Spaak was
van mening dat slechts de specifieke distorsies dienden te worden opgeheven. Globale distorsies zouden door
de werking van de wisselkoersen worden weggenomen. VerLoren van Themaat (P. VerLoren van Themaat in:
H. Smit, P.E. Herzog, The law of the European Economic Community, Matthew Bender, New York, 1976,
aantekening bij art. 101.) is de mening toegedaan dat het verstandig is geen nadruk te leggen op het
onderscheid tussen globale en specifieke distorsies, aangezien de verdragstekst niet van een dergelijk verschil
melding maakt. Van Grinsven (M.J.E.F. van Grinsven, Het distorsiebegrip bij voortschrijdende Europese
integratie, SEW 3 (1991) maart, blz. 173 e.v.) wijst erop dat de totstandkoming van de emu tot gevolg zal
hebben dat de globale distorsies niet meer weggenomen zullen kunnen worden door een wijziging in de
wisselkoersen.

Volgens de Commissie-Spaak kan pas van een specifieke distorsie worden gesproken als een bedrijf meer of
minder belast blijkt dan het gemiddelde van de economie, waartoe het behoort.

De onjuistheid van het specifieke distorsiebegrip in het Spaak-rapport kan naar mijn mening door een
eenvoudig voorbeeld worden aangetoond. In dit voorbeeld dient te worden aangenomen dat een bedrijfstak
door fiscale faciliteiten een belastingdruk (stel 30%) kan realiseren die aanzienlijk onder het gemiddelde van
de gehele economie (stel 50%) van de lidstaat (A) ligt. In een andere lidstaat (B) is de gemiddelde
belastingdruk van de gehele economie 30%. De bedrijfstak in lidstaat A die gebruik kan maken van de fiscale
faciliteiten, heeft niet te kampen met oneerlijke concurrentie op de gemeenschappelijke markt, aangezien zijn
concurrent in lidstaat B voor een zelfde percentage wordt belast. Hoewel de mededingingsvoorwaarden van de
gemeenschappelijke markt niet worden vervalst, kan op grond van het Spaak-rapport tot de conclusie worden
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gekomen dat er sprake is van een 'distorsie'. Ook Sprung (R. Sprung, Die Bestimmungen Uber die
Beseitigungen von Verzerrungen des Wettbewerbs im Vertrag Uber der EWG, Finanzarchiv, 1959-1960, Band
20, deel 2, blz. 201 e.v.) bekritiseert het distorsiebegrip van de Commissie-Spaak door op te merken dat
binnenlandse concurrentievervalsingen ook onder het begrip 'distorsie' vallen. Ofschoon de overige
voorwaarden van art. 101 (vervalste mededingingsvoorwaarden van de gemeenschappelijke markt ontbreken
immers) voorkomen dat dit artikel op deze situatie van toepassing is, doet dit niets af aan het feit dat de
Commissie-Spaak een distorsiebegrip hanteert dat theoretisch niet juist is.

Regul (R. Regul, Globale concurrentiedistorsies en hun invioed op de Gemeenschappelijke markt, EEG-
studies, series concurrentie-harmonisatie van wetgeving, nr. 11, Brussel, 1971. Zie voor eenzelfde opvatting K.
Zweigert, Grundsatzfragen der Europaischen Rechtsangleichung, lhrer Schépfung und Sicherung, in
Festschrift fur Dolle, 1963, Vol. 2, blz. 408 e.v.) is van mening dat de interpretatie van art. 101 waarbij elke
wettelijke of bestuursrechtelijke maatregel die de mededingingsvoorwaarden in belangrijke mate vervalst als
een distorsie moet worden beschouwd, zeer wel met de inhoud van art. 101 en 102 van het Verdrag
verenigbaar is. Bij een dergelijke definiéring van het distorsiebegrip komt aan de vergelijking van de
belastingdruk van een bepaalde bedrijffstak met de gemiddelde belastingdruk in een lidstaat geen plaats meer
toe. Regul merkt op dat door deze interpretatie de homogeniteit van alle concurrentievoorschriften in het EEG-
verdrag zou kunnen worden gewaarborgd.

De tweede door de Commissie-Spaak geformuleerde voorwaarde brengt met zich mee dat er in andere
lidstaten niet eveneens een over- of onderbelasting bestaat. De derde voorwaarde stelt aan toepassing van
art. 101 EEG-verdrag de eis dat de over- of onderbelasting niet door andere maatregelen wordt
gecompenseerd. De vraag is in hoeverre deze voorwaarden het toepassingsgebied van art. 101 EEG-verdrag
beperken. Voordat de Europese Commissie tot toetsing van deze voorwaarden overgaat, staat al vast dat de
wetgeving van één van de lidstaten de mededingingsvoorwaarden binnen de gemeenschap vervalst. Hieruit
vloeit naar mijn mening voort dat bij het toetsen aan de tweede en derde voorwaarde nooit kan worden
geconstateerd dat er compenserende maatregelen zijn genomen dan wel dat een andere lidstaat eveneens
een onder- of overbelasting van dezelfde bedrijfstak kent. Als dit immers het geval zou zijn, had de Europese
Commissie nooit tot de conclusie kunnen komen dat er sprake was van vervalste mededingingsvoorwaarden.

Aangezien de door de Commissie-Spaak gestelde voorwaarden aan het distorsiebegrip enerzijds niets meer
toevoegt aan de werking van art. 101 EEG-verdrag en anderzijds tot een distorsiebegrip leidt dat niet
verenigbaar is met de doelstelling van het Verdrag, te weten het waarborgen van een vrije mededinging in de
gemeenschappelijke markt, dient tot een andere invulling van het distorsiebegrip te worden gekomen.

Evenals Zweigert (Zie noot 20.) ben ik van mening dat het verschil tussen art. 100 en 101 van het EEG-
verdrag moet worden gevonden in de bijzin van art. 101 waarin staat dat slechts een distorsie welke moet
worden opgeheven, op grond van dit artikel door de Commissie kan worden aangepakt. Voor gevallen die hier
niet aan voldoen, is de Commissie aangewezen op art. 100 van het Verdrag. In de memorie van toelichting
(Tweede Kamer der Staten Generaal, nr. 4725, nr. 3, blz. 28 e.v.) geeft de Nederlandse regering als haar
mening te kennen dat de omschrijving in het Spaak-rapport het gevaar inhoudt 'voor allerlei meningsverschillen
ten aanzien van de interpretatie in concrete gevallen'. Zij acht het juist dat alle beoordelingsvrijheid gelaten is
aan de Commissie. Uit deze parlementaire stukken is derhalve een opvatting te bespeuren die afstand doet
van het Spaak-rapport. (Zie voor dezelfde opvatting Von der Groeben, Kommentar zum EWG-Vertrag, vierde
oplage, Nomos Verlagsgesellschaft, blz. 2917.) Bij de vraag of een bepaalde distorsie moet worden
opgeheven, dienen de doelstellingen en verdragsbepalingen van het EEG-verdrag een belangrijke rol te
spelen. Binnen deze grenzen komt de Commissie een bepaald freies Ermessen toe.

3.2.2 OPVATTINGEN VAN DE EUROPESE COMMISSIE EN HET EUROPESE HOF VAN JUSTITIE

De Europese Commissie is van mening dat er nog 'altijd aanleiding bestaat het criterium van de specificiteit
van de distorsie te handhaven'. (Aanvullend antwoord van de heer Thorn namens de Commissie op
schriftelijke vraag 2226/80, Pb EG 1983, nr. C 257/1.) Er is sprake van een specifieke distorsie 'wanneer een
bedrijfstak of onderdeel daarvan wordt benadeeld of bevoordeeld ten opzichte van het bedrijfsleven van de
Staat waarvan zij deel uitmaakt, en dit voor- of nadeel niet ook bestaat in overeenkomstige bedrijfstakken of
onderdelen daarvan in een of meer andere Lid-Staten'. (Zie noot 24.)
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De werking van art. 101 is naar de opvatting van de Commissie niet slechts geschreven voor distorsies in de
produktiekosten. Ook de moeilijk bepaalbare eis of de distorsie niet door een andere rechtsregel wordt
gecompenseerd, is door de Commissie nader bestudeerd. Als door de Europese Commissie wordt vastgesteld
dat de lidstaat geen maatregel ad hoc heeft genomen om het voor- of nadeel te compenseren, is ook aan deze
voorwaarde voldaan. Een specifieke distorsie kan naar de mening van de Europese Commissie het gevolg zijn
van zowel algemene als specifieke maatregelen. Deze opvatting is ook terug te vinden in zaak 6 en 11/69.
(Commissie van de Europese Gemeenschappen tegen Franse Republiek, Gevoegde zaken 6 en 11/69, Jur.
XV, blz. 523-557; SEW 1970, blz. 648-658.) In deze gevoegde zaak werd door de Commissie aangevoerd dat
het verlenen van steun aan bepaalde ondernemingen in de zin van art. 92 EEG-verdrag ook het gevolg kan
zijn van een algemeen stelsel van steunverlening. Het HvJ EG sloot zich bij deze opvatting aan.

In zaak 173/73 (Italiaanse Regering tegen Commissie van de Europese Gemeenschappen, Sociale lasten in
de textielsector, Jur. 1974, blz. 709-728.) overweegt het HvJ EG: 'dat overigens in de artikelen 99 tot en met
102 van het Verdrag wordt bepaald op welke wijze generieke distorsies als gevolg van verschillen tussen de
stelsels van belastingen en sociale zekerheid in de afzonderlijke Lid-Staten kunnen worden opgeheven, mede
gelet op de structurele moeilijkheden van bepaalde industriesectoren'. Winter (J.A. Winter, Nationale
steunmaatregelen en het gemeenschapsrecht, Europese Monografieén deel 29, Kluwer, Deventer 1981.)
meent dat het in het Spaak-rapport gemaakte onderscheid tussen globale en specifieke distorsies op grond
van de bovenstaande jurisprudentie niet houdbaar meer is voor de interpretatie van art. 101 en 102 van het
EEG-verdrag. VerLoren van Themaat (P.J.G. Kapteyn, P. VerLoren van Themaat, Inleiding tot het recht van de
Europese Gemeenschappen, vierde geheel herziene druk, blz. 317, Kluwer, Deventer 1987.) durft deze
stelling niet te onderschrijven en acht het onduidelijk of het HvJ EG art. 101 en 102 ook van toepassing acht op
globale distorsies.

3.3 Voordelen van de toepassing van art. 101 EEG-verdrag

Art. 101 EEG-verdrag bevat een aantal voordelen waardoor toepassing van dit artikel zich uitstekend kan
lenen voor het wegnemen van distorsies die veroorzaakt worden door verschillen in de belastingwetgevingen
van de lidstaten.

In de eerste plaats is dat de mogelijkheid richtlijnen aan te nemen met gekwalificeerde meerderheid. In
vergelijking met de andere bepalingen die van toepassing kunnen zijn bij het harmoniseren van fiscale
bepalingen, is dit een belangrijk onderscheid. Ofschoon de Commissie-Ruding het 'noteworthy' acht dat art.
101 EEG-verdrag slechts een gekwalificeerde meerderheid vereist (Zie noot 5, blz. 21.), is zij van mening dat
de door haar voorgestelde maatregelen slechts op basis van unanimiteit kunnen worden aangenomen. (Zie
noot 5, blz. 202.) De Commissie maakt op geen enkele wijze duidelijk waarom zij van mening is dat art. 101
EEG-verdrag geen toepassing kan vinden.

Het tweede voordeel vloeit naar de mening van de Europese Commissie voort uit de wisselwerking tussen de
in het onderhavige artikel voorgeschreven consultatieprocedure met de lidstaten en het in het Verdrag
betreffende de Europese Unie (Zie noot 3.) expliciet geformuleerde subsidiariteitsbeginsel. Na ratificatie van dit
verdrag zal art. 3B van het EEG-verdrag als volgt luiden:

'De gemeenschap handelt binnen de grenzen van de haar door dit Verdrag verleende bevoegdheden en
toegewezen doelstellingen.

Op gebieden die niet onder haar exclusieve bevoegdheid vallen, treedt de Gemeenschap, overeenkomstig het
subsidiariteitsbeginsel, slechts op indien en voor zover de doelstellingen van het overwogen optreden niet
voldoende door de Lid-Staten kunnen worden verwezenlijkt en derhalve vanwege de omvang of de gevolgen
van het overwogen optreden beter door de Gemeenschap kunnen worden verwezenlijkt.

Het optreden van de Gemeenschap gaat niet verder dan wat nodig is om de doelstellingen van dit Verdrag te
verwezenlijken.'

In een 'Communication' van de Commissie aan de Raad en het Europees Parlement (Zie Bulletin European
Commission 10-1992, blz. 116-126.) geeft zij haar opvattingen weer betreffende het subsidiariteitsbeginsel. De
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Commissie besteedt daarin aandacht aan de wijze waarop zij bepaalde problemen in de Gemeenschap kan
aanpakken. De Commissie geeft aan dat zij in de toekomst beter gebruik gaat maken van de in het Verdrag
geschapen consultatieprocedures. In een dergelijke procedure treedt de Commissie in de eerste plaats in
overleg met een desbetreffende lidstaat. Indien de raadpleging van een bepaalde lidstaat niet leidt tot het
gewenste gevolg, kan de Commissie vervolgens overgaan tot het doen van een voorstel aan de Raad met
betrekking tot de onopgeloste problematiek.

De Commissie ziet de consultatieprocedure van art. 101 EEG-verdrag als een uitstekend instrument in het
kader van het subsidiariteitsbeginsel. Zij pleit er echter voor dit artikel verder te ontwikkelen. Het in art. 3B
EEG-verdrag geformuleerde subsidiariteitsbeginsel houdt derhalve naar de mening van de Commissie niet
slechts in dat de Commissie bevoegd is op te treden als de lidstaten de problematiek niet kunnen oplossen,
maar ook als zij dit niet willen. Indien de raadpleging van de desbetreffende lidstaten immers niet leidt tot een
overeenstemming, zal uit de onwil van de desbetreffende lidstaat in de visie van de Commissie de onmacht
voortvloeien. Deze onmacht maakt de Commissie binnen de kaders van art. 3B EEG-verdrag, bevoegd op te
treden.

3.4 Conclusie

De Europese Commissie heeft aangegeven dat slechts die aspecten van de belastingheffing van
ondernemingen zullen worden aangepakt die 'major distortions' veroorzaken. Uit het literatuuronderzoek is
geconcludeerd dat art. 101 EEG-verdrag onder omstandigheden de mogelijkheid biedt dergelijke distorsies te
elimineren. Ook een recente 'communication' van de Commissie geeft aan dat een verder ontwikkeld art. 101
EEG-verdrag in de toekomst van de Gemeenschap een belangrijke rol kan spelen.

Interessant is te onderzoeken of er distorsies bestaan met betrekking tot winstbepalingsregels in de
Gemeenschap en voorts of deze distorsies kunnen worden verwijderd.

4 HET RUDING-RAPPORT

Op 18 maart 1992 werd het Report of the Committee of Independent Experts on Company Taxation (hierna het
Ruding-rapport) (Zie noot 5.) uitgebracht. De samenstellers van dit rapport hadden de opdracht gekregen te
onderzoeken of verschillen in de belastingheffing van vennootschappen tot distorsies leiden die de werking
van de interne markt aanzienlijk verstoren.

4.1 Verschillende categorieén distorsies in het Ruding-rapport

Gezien de discussies die zich hebben voorgedaan omtrent de inhoud van het begrip 'distorsie’ voor het
Europese recht, is het bepaald opmerkelijk dat de Commissie-Ruding het niet nodig heeft geacht dit kernbegrip
van het rapport te definiéren. Er wordt in het rapport gesproken van 'distortions of competition'. (Zie noot 5, blz.
68.)

De 'distortions of competition' worden in drie categorieén verdeeld. (Zie noot 5, blz. 46.)

In de eerste plaats zijn er distorsies met betrekking tot investeringsbeslissingen. De tweede categorie bestaat
uit distorsies met betrekking tot grensoverschrijdende activiteiten, waarbij voornamelijk wordt gedacht aan
'transfer-pricing adjustments' en de verdeling van financiéle middelen veroorzaakt door verschillen in de
belastingheffing van de lidstaten. De belemmeringen om in andere lidstaten handel te drijven, veroorzaakt door
de kosten die een ondernemer moet maken om aan de verschillende wetgevingen van de lidstaten te voldoen,
vormen de derde soort distorsies.

In hoofdstuk 4 van het rapport worden de resultaten weergegeven van een studie naar de vraag in hoeverre er
sprake is van een ongelijke behandeling van belastingplichtigen met betrekking tot investeringen. Gebleken is
dat alle lidstaten binnenlandse belastingplichtigen die investeren in hun woonland, minder zwaar belasten dan
binnenlands belastingplichtigen die in een andere lidstaat beleggen, alsook de buitenlandse belastingplichtigen
die in de desbetreffende lidstaat investeren. Van belastingneutraliteit is dus naar de mening van de
Commissie-Ruding geen sprake. Dit gebrek aan belastingneutraliteit is €én van de oorzaken van de 'distortions
in competition'.
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De vraag is echter welke aspecten van de belastingheffing deze afwezigheid van belastingneutraliteit
veroorzaken.

Hoewel de commissie aangeeft dat de conclusies gebaseerd zijn op een aantal vooronderstellingen,
constateert zij op grond van het onderzoek dat de verschillende winstgrondslagen slechts een geringe invioed
hebben op de afwezigheid van belastingneutraliteit. (Zie noot 5, blz. 78.)

In hoofdstuk 5 van het rapport geeft de Commissie de resultaten weer van een enquéte, die op haar initiatief is
verricht. Ondernemers in de EG en een vijftal EVA-landen (Oostenrijk, Finland, IJsland, Zweden en
Zwitserland.) werden verzocht aan te geven in welke mate bepaalde aspecten van de belastingwetten hun
investeringen beinvioeden. Uit dit onderzoek kwam naar voren, dat bij het bepalen van het land waarin
geinvesteerd zal gaan worden het vaststellen van de winst voor belastingheffing voor 64% van de
ondernemers een relevante overweging is en 47% dit als een zwaarwegende factor beschouwt. (Zie noot 5,
blz. 103.) Hoewel de enquéte een indicatie bevat omtrent de verstorende werking van de verschillende
winstbegrippen, bevat zij geen aanwijzing in welke mate de verschillende aspecten van de winstbegrippen in
de lidstaten direct verantwoordelijk zijn voor de bovengenoemde percentages. Uit een enquéte uitgevoerd door
Devereux en Pearson(M. Devereux en M. Pearson, Corporate tax harmonization and economic efficiency,
Report Series no. 35, Institute for Fiscal Studies, London 1989.) In het Verenigd Koninkrijk, blijkt dat
afschrijvings- en verliesverrekeningsmogelijkheden een relevante factor zijn bij het nemen van
investeringsbesluiten. (Zie noot 2, blz. 357.)

De Commissie-Ruding maakt niet duidelijk waardoor het theoretische onderzoek in hoofdstuk 4 en de enquéte
in hoofdstuk 5 tot conclusies komen met betrekking tot de winstgrondslag die niet met elkaar overeenkomen.

De dispariteiten tussen de bepalingen die de belastbare winst vaststellen, liggen derhalve ten grondslag aan
de eerste categorie van distorsies. In hoeverre specifieke onderdelen van de verschillende winstbegrippen een
rol spelen wordt uit de enquéte van de Commissie-Ruding niet duidelijk.

De volgende vraag is, of de verschillen in de bepalingen betreffende de vaststelling van de winst ook ten
grondslag liggen aan de distorsies in de tweede categorie. In hoofdstuk 6 van haar rapport besteedt de
Commissie aandacht aan de problematiek van de 'tax planning'. Naast de locatie zijn juridische vormgeving,
financieringswijze en de problematiek van transfer pricing de factoren die 'international tax planning' bepalen.
Daarbij wordt rekening gehouden met tax havens en verschillen in de wetgeving van de verschillende
belastingwetgevingen. Als voorbeeld van een dergelijk verschil noemt de Commissie leasing. (Zie noot 2, blz.
122.) De verschillende behandeling van lease-overeenkomsten in de lidstaten schept in bepaalde gevallen een
situatie waarin een zaak tweemaal kan worden afgeschreven (= de zogenaamde dubbel-dip leasing). (Zie noot
2, blz. 136.) Met betrekking tot de winstgrondslag wordt voorts nog opgemerkt dat de behandeling van
interestkosten en de belasting van vervreemdingswinsten van invloed zijn op de keuze waar de
houdstermaatschappij moet worden gevestigd. Overige aspecten van het winstbegrip worden door de
Commissie niet genoemd als distorsies in de interne markt. (Met uitzondering van de op cost-plus base
bepaalde winst van een codrdinatiecentrum.)

Het Ruding-rapport geeft aan, dat de verschillende behandeling van leasing, interestkosten en
vervreemdingswinsten een distorsie in de gemeenschap kunnen veroorzaken. Hoewel het zeer aannemelijk is
dat deze drie aspecten distorsies veroorzaken, kunnen naar mijn mening vraagtekens worden gezet bij de
onderbouwing van deze constateringen. De commissie heeft immers zonder diepgaand onderzoek
vastgesteld, dat bij 'tax planning' met deze factoren rekening wordt gehouden. (De vermelding van twee
onderzoeken als noot aan het einde van het hoofdstuk, duiden niet op een diepgaand onderzoek.)Uit de in het
vijffde hoofdstuk beschreven enquéte blijkt dat de kosten die een onderneming moet maken om aan de
wetgeving van een andere lidstaat te voldoen (compliance costs) niet van invloed zijn op de beslissing of er in
een bepaalde lidstaat zal worden geinvesteerd. (Zie noot 2, blz. 109.)

In deel Il (Policy recommendations) van het rapport worden voorstellen gedaan met betrekking tot het
opheffen van de geconstateerde distorsies. Daar pleit de Commissie-Ruding voor het nader tot elkaar brengen
van de regels betreffende de vaststelling van de winst, aangezien de bestaande verschillen distorsies
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veroorzaken die onverenigbaar zijn met de volledige benutting van de mogelijkheden van de interne markt. De
Commissie-Ruding heeft ervoor gekozen een aantal minimumregels en normen te formuleren met betrekking
tot de winstgrondslag. De distorsies van de interne markt die worden veroorzaakt door verschillen in de
winstgrondslag kunnen op deze wijze worden geélimineerd. Deze voorstellen hebben betrekking op de
volgende aspecten van winstbepalingsregels: afschrijven van goederen en gebouwen; behandeling van
leasing, goodwill en onlichamelijke bedrijfsmiddelen; voorraadwaardering; uniforme behandeling van
voorzieningen; aftrekbaarheid van ondernemingskosten; thin capitalization; aftrekbaarheid
hoofdkantoorkosten; verrekenbaarheid van verliezen en de behandeling van vervreemdingswinsten.

Waarom juist deze aspecten van het winstbegrip geharmoniseerd moeten worden is niet geheel duidelijk. Het
rapport heeft in de enquéte, waaruit bleek dat de verschillende winstbegrippen distorsies veroorzaken, geen
nadere vragen gesteld waaruit zou kunnen worden opgemaakt welke aspecten van het winstbegrip aan de
distorsies ten grondslag liggen. Slechts de voorstellen met betrekking tot de harmonisatie van de afschrijvings-
en verliesverrekeningsmogelijkheden worden ondersteund door de bevindingen van Devereux en Pearson.
(Zie noot 40.) Dat een deugdelijke analyse met betrekking tot bepaalde aspecten van het winstbegrip
ontbreekt, blijkt naar mijn mening ook uit de volgende zinsnede: 'Although there is little empirical evidence on
this matter (including evidence from the business survey), some Members of the Committee felt that, in specific
cases, these differences (bij de voorzieningen, GdB) were one of the main distortions of competition'. (Zie noot
2, blz. 214.)

5 CONCLUSIE

De opvatting van de Europese Commissie in hoeverre het winstbegrip dient te worden geharmoniseerd is in de
loop der jaren gewijzigd. Van een beleidslijn waarin gestreefd werd naar een totale harmonisatie is de
Commissie afgestapt. De maatregelen die de Gemeenschap op het gebied van de directe belastingen dient te
nemen, moeten gericht zijn op het verwijderen van 'major distortions' in de interne markt.

Art. 101 EEG-verdrag is in het verleden niet veel toegepast. Deze verdragsbepaling geeft de Commissie de
opdracht distorsies op te heffen. Een grammaticale uitleg van deze bepaling schept een toepasbaarheid van
art. 101 EEG-verdrag ingeval dispariteiten tussen de winstbepalingsregels leiden tot aanzienlijke distorsies van
de interne markt.

De Europese Commissie lijkt de waarde van art. 101 EEG-verdrag ook in het licht van het
subsidiariteitsbeginsel te erkennen.

De Commissie-Ruding heeft vrij recentelijk een onderzoek verricht naar de verstoringen in de interne markt die
veroorzaakt worden door onder andere de verschillen in de winstbepalingsregels. Hoewel het zeer aannemelijk
is dat de door de Commissie-Ruding gedane voorstellen een groot aantal distorsies zal wegnemen, is voor een
groot aantal voorstellen niet vast komen te staan welke aspecten van het winstbegrip de distorsies
veroorzaken. Voordat de Commissie dus richtlijnen aan de Raad voorstelt, zal zij eerst moeten onderzoeken
welke aspecten van het winstbegrip de distorsies veroorzaken die een dusdanige invioed hebben op de interne
markt dat ze moeten worden opgeheven. De mogelijkheden die art. 101 EEG-verdrag biedt, gebieden mij te
concluderen dat een geharmoniseerd winstbegrip in Europa bepaald niet utopisch is. Dit winstbegrip zal echter
niet in één richtlijn kunnen worden ingevoerd. Indien de Commissie daadwerkelijk actie onderneemt om de
distorsies te elimineren, zullen de verschillende winstbegrippen steeds nader tot elkaar komen. |k acht het met
het oog op de realisatie van één Europese markt wenselijk en noodzakelijk dat de Europese Commissie ook
de directe belastingen en met name de winstbegrippen, binnen een redelijke tijdspanne nader tot elkaar
brengt.
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