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"Φορολογικό καθεστώς συγχωνεύσεων, διασπάσεων, εισφοράς ενεργητικού και ανταλλαγής τίτλων μεταξύ εταιριών διαφορετικών κρατών - μελών της Ευρωπαϊκής Ένωσης και άλλες διατάξεις"
Ι. Παρατηρήσεις σε επί μέρους άρθρα του ΣχΝ
1. Στο άρθρο 2 ΣχΝ
Με το άρθρο 2 ΣχΝ ορίζονται, μεταξύ άλλων, οι νομικές έννοιες της "συγχωνεύσεως" και της "διασπάσεως" εταιρειών, ειδικώς για την εφαρμογή των άρθρων 1 έως και 7 του ΣχΝ.
Σημειώνεται ότι η περίπτωση (α) του άρθρου 2 ΣχΝ προβλέπει και ορίζει ως συγχωνεύσεις τρεις διαφορετικές περιπτώσεις: την περίπτωση κατά την οποία το σύνολο του ενεργητικού και του παθητικού μιας ή περισσοτέρων εταιρειών μεταβιβάζεται σε άλλη προϋπάρχουσα εταιρεία, (περ. αα), την περίπτωση κατά την οποία το σύνολο του ενεργητικού και του παθητικού δύο ή περισσοτέρων εταιρειών μεταβιβάζεται σε μια νέα εταιρεία που ιδρύουν οι συγχωνευόμενες εταιρείες (περ. ββ) και την περίπτωση κατά την οποία μία εταιρεία μεταβιβάζει το σύνολο του ενεργητικού και του παθητικού της σε άλλη εταιρεία, η οποία κατέχει το σύνολο των παραστατικών τίτλων του εταιρικού της κεφαλαίου (περ. γγ).
Ο κ.ν. 2190/1920 "περί ανωνύμων εταιρειών" διακρίνει, αντίθετα, τις περιπτώσεις (αα) και (ββ), τις οποίες υπάγει στην κατά κυριολεξία συγχώνευση που μπορεί να πραγματοποιηθεί είτε με απορρόφηση είτε με σύσταση νέας εταιρείας (άρθρο 68 κ.ν. 2190/1920, όπως αντικαταστάθηκε με το άρθρο 9 του π. δ/τος 498/1987 κατά προσαρμογή στα άρθρα 2, 3 παρ. 1 και 4 παρ. 1 της Τρίτης Οδηγίας ΕΟΚ), από την περίπτωση (γγ) την οποία ρυθμίζει ξεχωριστά ως ειδική μορφή απορρόφησης εταιρείας από άλλη που κατέχει το 100% των μετοχών της (άρθρο 78 κ.ν. 2190/1920, όπως προστέθηκε με το άρθρο 12 του π. δ/τος 498/1987 κατά προσαρμογή στα άρθρο 24, 25 και 26 της Τρίτης Οδηγίας ΕΟΚ).
Ο ορισμός της "διάσπασης" του άρθρου 2(β) ΣχΝ συμπίπτει, πάντως, με τον αντίστοιχο ορισμό του άρθρου 81 κ.ν. 2190/1920, προβλέποντας ότι η διάσπαση ανωνύμων εταιρειών μπορεί να πραγματοποιηθεί είτε με απορρόφηση είτε με σύσταση νέων εταιρειών είτε με συνδυασμό των δύο αυτών τρόπων.
2. Στο άρθρο 10 ΣχΝ
Με τις διατάξεις του άρθρου 10 ΣχΝ ρυθμίζονται ζητήματα που αφορούν τον τρόπο φορολογήσεως στην Ελλάδα των κερδών που λαμβάνει ημεδαπή ανώνυμη εταιρεία από τη συμμετοχή της σε θυγατρική εταιρεία, της οποίας η έδρα βρίσκεται σε άλλο κράτος της Ευρωπαϊκής Ένωσης.
Σημειώνεται ότι και με το υφιστάμενο φορολογικό καθεστώς έχει κριθεί ότι, κατά τις διατάξεις των άρθρων 4, 10 παρ. 1 και 2 του ν.δ/τος 3843/1958, το εισόδημα ημεδαπής ανώνυμης εταιρείας που προκύπτει στην αλλοδαπή προστίθεται στα υπόλοιπα καθαρά εισοδήματα της, χωρίς να αφαιρείται κατ'αρχήν από αυτό ο φόρος που έχει καταβληθεί στην αλλοδαπή. Στη συνέχεια δε, από το φόρο που αναλογεί στο σύνολο του καθαρού εισοδήματος, όπως αυτό προκύπτει μετά την πρόσθεση αυτή, αφαιρείται ο φόρος που αποδεδειγμένα καταβλήθηκε στην αλλοδαπή. Σε κάθε περίπτωση, ο φόρος αυτός δεν μπορεί να είναι μεγαλύτερος του 35% του εισοδήματος που αποκτήθηκε στην αλλοδαπή (ΣτΕ 3521/1983 ΝοΒ 33, 1799).
αυτές επιδιώκουν την εναρμόνιση των φορολογικών δικαίων των κρατών μελών σχετικά με τις διασυνοριακές συγχωνεύσεις ή τις πράξεις που εξομοιώνονται με αυτές, στις οποίες συμπεριλαμβάνεται και η ανταλλαγή μετοχών, και με τις σχέσεις ανάμεσα στις μητρικές και θυγατρικές εταιρείες διαφορετικών κρατών μελών.
Και οι δύο Οδηγίες βασίστηκαν στο άρθρο 100 της Συνθήκης για την Ευρωπαϊκή Κοινότητα (Συνθ.ΕΚ), το οποίο επιτρέπει κατά γενικό τρόπο την προσέγγιση των νομοθεσιών. Σύμφωνα με το άρθρο αυτό:
"Το Συμβούλιο, προτάσει της Επιτροπής, εκδίδει ομοφώνως Οδηγίες για την προσέγγιση των νομοθετικών, κανονιστικών και διοικητικών διατάξεων των Κρατών μελών, οι οποίες έχουν άμεση επίπτωση επί της εγκαθιδρύσεως ή της λειτουργίας της Κοινής αγοράς".
Η επιλογή του άρθρου αυτού ως νομικής βάσεως έχει ιδιαίτερη σημασία, επειδή αποκαλύπτει την βαθμιαίως αυξανόμενη ανάγκη για εναρμόνιση των άμεσων φόρων στο εσωτερικό της Κοινότητας, οι αρχικές φορολογικές διατάξεις της οποίας (άρθρα 95-99 Συνθ.ΕΚ.) περιορίζονταν στην εναρμόνιση των έμμεσων φόρων. (Βλ. ενδεικτικά, European Commission, Towards Greater Fiscal Discipline, Luxembourg, 1995, Commission Europeenne, La Fiscalite dans I'Dnion europeenne, SEC(96) 481 Final, 20 mars 1996).
Αν και η Ευρωπαϊκή Ένωση έγκαιρα επισήμανε την ανάγκη να συντονισθούν τα εθνικά φορολογικά συστήματα προκειμένου να μπορέσουν οι επιχειρήσεις να προσαρμοσθούν στις απαιτήσεις της Κοινής Αγοράς (οι σχετικές προτάσεις χρονολογούνται ήδη από το 1969), η έκδοση των δύο πρώτων σημαντικών Οδηγιών (90/434/ΕΟΚ και 90/435/EΟK) έγινε μόλις το 1990.
Η απόπειρα να αρθεί νομολογιακώς η δυσμενής μεταχείριση την οποία υιοθετούσαν τα Κράτη μέλη απέτυχε, επειδή κατά το Δικαστήριο των Ευρωπαϊκών Κοινοτήτων, στην περίπτωση των άμεσων φόρων, η κατάσταση των "κατοίκων" και των "μη κατοίκων" δεν είναι, κατά γενικό κανόνα, συγκρίσιμη και, επομένως, ένα Κράτος μέλος μπορεί να επιβάλλει σε μη κάτοικο βαρύτερη φορολογία επί των εισοδημάτων του από τη φορολογία που επιβάλλει σε κάτοικο ο οποίος ασκεί την ίδια δραστηριότητα (Απόφαση της 14ης Φεβρουαρίου 1995, υπόθεση C-279/93, Finanzamt Koln-Altstadt κατά R. Schumacker).
Τέλος, πρέπει να επισημανθεί ότι η προοπτική Οικονομικής και Νομισματικής Ένωσης καθιστά εμφανέστερη την ανάγκη εναρμόνισης των άμεσων φόρων, ιδίως αν ληφθεί υπόψιν η σημασία της ελεύθερης κίνησης κεφαλαίων και του ορθολογικού καταμερισμού των συντελεστών παραγωγής μέσα στην Κοινότητα. (Βλ. σχετικά, την Ανακοίνωση της Επιτροπής προς το Ευρωπαϊκό Κοινοβούλιο και τα Συμβούλια που αφορά το σχέδιο προγράμματος δράσης για την ενιαία αγορά -COM/97/0184-C4-0000/97).
2. Ειδικές παρατηρήσεις
1.
Κατ' αρχάς πρέπει να επισημανθεί ότι σύμφωνα με το άρθρο 12 παρ. 1 της Οδηγίας 90/434/ΕΟΚ: "Τα Κράτη μέλη θέτουν σε ισχύ τις αναγκαίες νομοθετικές, κανονιστικές και διοικητικές διατάξεις για να συμμορφωθούν προς την παρούσα Οδηγία πριν από την 1η Ιανουαρίου 1992. Πληροφορούν αμέσως την Επιτροπή σχετικά". Η Οδηγία 90/435/ΕΟΚ θέτει την ίδια προθεσμία συμμόρφωσης.
Η παράλειψη ενσωμάτωσης των δύο Οδηγιών οδήγησε την Επιτροπή να προσφύγει στο Δικαστήριο, θεωρώντας ότι η Ελλάδα αδικαιολόγητα παρέβη υποχρέωση της που απορρέει από τις κοινοτικές διατάξεις (κατάθεση προσφυγής την 15 Ιανουαρίου 1997). Την 16η Δεκεμβρίου 1997, ο Γενικός Εισαγγελέας εξέδωσε τις προτάσεις του, οι οποίες αποδέχονται τις αιτιάσεις της Επιτροπής. (Ως προς τις συνέπειες που επιφέρουν για τα Κράτη μέλη η μη τήρηση των υποχρεώσεων, βλ. Υπόθεση Brasserie de Pecheur-Factortame, Συλλογή αποφάσεων ΔΕΚ 1996, σελ. 1-1029. Σ. Κουκούλη-Σπηλιωτοπούλου, Δικαστική προστασία και κυρώσεις για παραβιάσεις του Κοινοτικού Δικαίου, ΕλλΔνη 1997, σελ. 351 επ., A. Pliakos, Le principe general de la protection juridictionnelle effi cace en droit communautaire, 1997, Γ. Παπαδημητρίου, η διεθνοποίηση και κοινοτικο-ποίηση της δικαστικής προστασίας, ΝοΒ 1996, 569, Π. Παυλόπουλο, Εγγυήσεις του δικαιώματος δικαστικής προστασίας στο Ευρωπαϊκό Κοινοτικό Δίκαιο, 1996, Κ. Ιωάννου, Εθνικά ένδικα βοηθήματα για παραβιάσεις του Κοινοτικού δικαίου, ΕΕΕευρΔ, 1994, σελ. 1).
2.
Με το άρθρο 5 του νομοσχεδίου προβλέπεται, μεταξύ άλλων, η απαλλαγή από το φόρο μεταβίβασης των μεταβιβαζόμενων ακινήτων και η απαλλαγή της καταρτιζόμενης σύμβασης της συγχώνευσης από κάθε χρηματική επιβάρυνση, κατ' αναλογία, όπως τονίζεται στην εισηγητική έκθεση, των όσων ισχύουν για τις μετατροπές και συγχωνεύσεις των ημεδαπών επιχειρήσεων. Με τη ρύθμιση αυτή εξαλείφεται, κατ' απαίτηση θεμελιώδους αρχής της Οδηγίας, η δυσμενής μεταχείριση που υφίσταται εις βάρος διασυνοριακών συγχωνεύσεων.
Το άρθρο 7 του νομοσχεδίου ενσωματώνει ορθώς το άρθρο 11 της Οδηγίας 90/434/ΕΟΚ. Πράγματι, όπως τόνισε το Δικαστήριο σε απόφαση της 17ης Ιουλίου 1997 σχετικά με την αντίστοιχη Ολλανδική νομοθεσία (υπόθεση C-28/95, A. Leur-Bloem κατά Auspecteur des Belastingdienst/ Ovdernemingen Amsterdam 2):
"To άρθρο 11 της Οδηγίας 90/434 έχει την έννοια ότι οι αρμόδιες εθνικές αρχές, προκειμένου να εξακριβώνουν αν η σχεδιαζόμενη πράξη έχει ως κύριο στόχο ή ως έναν από τους κύριους στόχους τη φοροδιαφυγή ή τη φοροαποφυγή, πρέπει να προβαίνουν στη συνολική εξέταση της πράξεως σε κάθε συγκεκριμένη περίπτωση. Επί της εξετάσεως αυτής πρέπει να μπορεί να ασκηθεί δικαστικός έλεγχος (...). Η θέσπιση κανόνα γενικής ισχύος που να αποκλείει αυτόματα ορισμένες κατηγορίες πράξεων
από την παροχή του φορολογικού πλεονεκτήματος, ανεξαρτήτως του αν υπάρχει πράγματι φοροδιαφυγή ή φοροαποφυγή, θα έβαινε πέραν αυτού που είναι αναγκαίο για την αποτροπή της φοροδιαφυγής ή φοροαποφυγής και θα παρακώλυε την επίτευξη του επιδιωκόμενου με την Οδηγία 90/434 σκοπού".
Με βάση αυτό το σκεπτικό το Δικαστήριο έκρινε ότι η μεταφορά της Οδηγίας από τον Ολλανδό νομοθέτη σε εθνικό δίκαιο δεν έγινε ορθώς. Πράγματι, ο αυτόματος αποκλεισμός των συγχωνεύσεων που πραγματοποιούνται για δημοσιονομικούς λόγους ή οικονομικούς λόγους από την παροχή φορολογικών πλεονεκτημάτων προσβάλλει την αρχή της αναλογικότητας, παρακωλύοντας έτσι τον επιδιωκόμενο από την Οδηγία σκοπό, που είναι η αδιάκριτη εφαρμογή της στο σύνολο των συγχωνεύσεων.
Αθήνα, 30-1-1998
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